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L as garantias constitucionales en €l
procedimiento penal aleman**

1. Introduccion

Como cas ningUnaotraramajuridica, € derecho procesa penal revelalasituacion
politica y econdmica de un Estado, las circunstancias especificas y las concepciones
reinantesde ordeny delibertad. Laimposicion de unapenacrimina constituyelamedida
de mayor gravedad entre todas |as i ntervenciones concebibles en los derechos del ciuda
dano. El derecho procesal pena deman actua es e resultado de una evolucion histérica
gque muestrapara e osevidentescon ladiscusion del conceptoy del significado del Estado
de derecho y que recibié impulsos decisivos de esta discusion. De ahi resulta que €
derecho procesa también es derecho constitucional aplicado, 1o que es acentuado aun
por e papel decisivo dela Corte Congtitucional Federal en lo que concierne d control de
normas procesal es de intervencion —es decir, queimplican unaintervencién en los dere-
chosdel ciudadano— y su aplicacion en e caso individual. Eso se pone de manifiesto de
forma especia mente claraen ladeclaracion dela Corte Congtitucional Federa acercade
qued procedimiento penal leincumbelatareade gjercer lapretension punitivadel Estado
ene marco deun procedimientojudicia, conformealasnormasjuridicas, quegaranticela
salvaguardia efectiva de |os derechos fundamentales del incul pado. L os derechos funda-
mental es se encuentran enumerados en laprimeraparte delaconstitucion demana, enlos
articulos 2 a 19 de la Ley Fundamental (Grundgesetz, GG) y constituyen derecho de
aplicacion inmediata que vinculaatodos|os 6rganos del Estado, derecho a que se puede
acoger d ciudadano también frente a estos érganos.

* Doctoray profesora. Juezadel Tribunal Constitucional Federal de Alemaniay profesoradela
Universidad Eberhard Karls de Tubinga.

** E| presente articulo se basa en la ponencia presentada en el X1l Encuentro de Presidentes y
Magistrados delos Tribunales Constitucional esy Salas Constitucional es de América L atinaorganizado
por la Fundacién Konrad Adenauer, Punta del Este, Uruguay, octubre de 2005.
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El procedimiento penal es caracterizado por dos principios opuestos. por un lado,
la garantia constitucional de derechos subjetivos que una persona sospechosa de un
delito crimina puede oponer a Estado; por otro lado, la obligacién del Estado de
cuidar delaproteccion delos ciudadanos como consecuenciadel monopolio estatal de
laviolenciay de garantizar |apaz juridicamediante la persecucion penal y lacondena
del infractor. Por consiguiente, del principio del Estado de derecho consagrado en la
Ley Fundamental no sblo se desprende el gjercicio dela pretension punitivadel Esta-
do; més bien, en orden a Estado de derecho debe asegurarse a mismo tiempo que
personas inocentes sean protegidas contra una persecucion injustificada y que los
incul pados sean condenados exclusivamente en un procedimiento conforme alas nor-
mas juridicas que salvaguarde sus derechos fundamentales. La constitucién no solo
garantizalalibertad mediante el gjercicio del poder punitivo estatal; también asegura
lalibertad del ciudadano del, o frente al, gjercicio del poder punitivo estatal.

Al respecto, algunos gemplos. Es asi como se plantea la pregunta por larelacion
entre las garantias congtitucionalesy e derecho procesal pend, cuando se trata de andli-
zar lacongtitucionaidad de lavigilanciaactsticadel domicilio con fines de persecucion
pendl, a igua queend caso delaprobleméticade usodelaviolenciadepartedelapolicia
durante € procedimiento de investigacion. Pero también forman parte de este ambito
temético los requisitos paramedidas de allanamiento en el marco de un procedimiento de
investigacion, laproteccion de datos de | as tel ecomuni caciones contrael control, registro,
procesamiento y latransmision no autorizados; laadmisibilidad detestsde ADN (“huella
digital genética’) —incluso de controles masivos “ vol untarios’— como muchas vecesla
Unicaposibilidad de obtener indicios o confirmar sospechas; € uso de detectores de men-
tiras; lautilizacién delosdiariosde vidade uninculpado en € marco de un procedimiento
de investigacion y € uso de sustancias vomitivas, sobre todo en € ambito de la lucha
contrael narcotréfico, que ha estado acaparando la atencion de laopinién publicapor las
informaci ones sobre |os casos de muerte que se habian producido en este contexto.

En general, tomando como punto de partida la pregunta por el propdsito de un
procedimiento pena (a ello, me referiré inmediatamente en la seccidn 2), quisieraa
continuacion describir primero los requisitos constitucional es central es de un derecho
procesal pena con arreglo a Estado de derecho (capitulo 3), para luego analizar
a gunos problemas especificos que pueden surgir tanto en el sumario o procedimiento
deinstruccion (capitulo 4) como en el plenario o audienciadejuicio oral (capitulo 5).

2. El propdsito de un procedimiento penal

Un andlisisde lajurisprudenciade la Corte Constitucional Federal acercadelos
propositos perseguidos por un procedimiento penal tiene por resultado que el proposito
ulterior de una administracién de justicia penal comprometida con los principios del
Estado de derechoy alavez efectiva eslarealizacion de lajusticia. Especificamente,
este propdsito estd compuesto por cuatro elementos, a saber: la satisfaccion de la
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necesidad de una persecucion penal efectiva, el interés por averiguar, en € pro-
cedimiento, la verdad de manera lo mas completa posible, el esclarecimiento de
delitos graves como cometido esencial de una colectividad organizada con arre-
glo al Estado de derecho y el derecho del inculpado a un proceso penal equita-
tivo de acuerdo con las normas del Estado de derecho. En suma, el objetivo del
derecho procesal pend eslarealizaciony laimplementacion del derecho penal material.

Aqui debe tenerse en cuenta que estos objetivos, por su naturaleza abierta, re-
guieren un alto nivel de concrecion en cada caso especifico, 1o cual posibilitatambién
relacionarlos y compensarlos entre ellos por la via de la ponderacion; no se puede
comprobar una preeminenciade uno u otro de estos principiosen lajurisprudencia. En
este sentido, el procedimiento penal regulado por laley proporciona, por un lado, las
bases juridicas para poder intervenir, con €l propoésito de la persecucion penal, en
posiciones legales protegidas por derechos fundamentales; por otro lado, las faculta-
des que el derecho procesal entrega paratales intervenciones son limitadas, a su vez,
por laimportancia establecedora de val ores de | os derechos fundamental es consagra-
dos en la constitucion.

La instancia llamada a controlar y actualizar las garantias constitucionales en
este campo de tensiones es la Corte Constitucional Federal, 1a que no sdlo dirige su
miradaa legislador y alajurisprudenciadelostribunales penales, sino que a mismo
tiempo, mediante la interpretacion judicial de la constitucion, concreta las garantias
constitucional es deformajuridico-sustantiva.

En suma, un procedimiento penal tiene entonces, por una parte, latarea de gjer-
cer €l derecho de castigar o, dicho de otraforma, la pretensién punitiva del Estado en
un procedimiento judicial, conformealas normasjuridicas, por motivo delaproteccion
de los bienes juridicos de los individuos y de la comunidad. Por otro lado, han de
garantizarse en forma efectiva los derechos fundamentales de una persona que se
encuentra ante la posibilidad de una condena. De la dignidad del ser humano como
una persona que actta en responsabilidad propiaderivael principio, que determinael
procedi miento penal, de que ninguna condenadebe aplicarse sin cul pabilidad. Esto ha
de asegurarse mediante las correspondientes hormas procesales.

3. Principios constitucionales del derecho procesal penal

Es cierto que de la constitucion alemana pueden desprenderse importantes re-
glasy principios para la configuracion del derecho procesal penal; no obstante, no
puede pasarse por alto que las garantias constitucionales —por cuanto corresponden
alaidea de una constitucion como ordenamiento marco— frecuentemente son solo
deindole puntua y que, por lo tanto, sdlo pueden surtir su efecto en ambitos especifi-
cos. Por consiguiente, no puede deducirse de la constitucién una teoria general del
derecho procesal penal, y menos aln esta el derecho procesal penal tan penetrado del
derecho constitucional que habria que concederle rango constitucional.
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Por consiguiente, el derecho procesal penal alemén no puede inferirse en su
detalle delaLey Fundamental; ésta sdlo obliga al legislador a desarrollar reglas para
el ambito de la persecucion penal que resulten de conformidad con la constitucion.

3.1. Principios fundamentales
3.1.1. La garantia de la dignidad humana

Ladignidad humanaese principio constitutivo fundamental y e valor superior dela
congtitucion aemana. A pesar de todas las dificultades ala hora de abarcar € contenido
sustantivo de ladignidad humanaconsagradaen €l articulo 1, parrafo 1, delaLey Funda
mental, su funcion limitadora en € procedimiento pena es indiscutida: Por gemplo, la
prohibicion de la autoincul pacion forzosa (nemo tenetur seipsumaccusare) dispuestaen
el articulo 136, parrafo 1, inciso 2, del Codigo aeman de Procedimiento Pend (Srafpro-
zessordnung, SPO) radica, segun la opinidn preponderante en lateoriade derecho poli-
tico aleman, alaque adhirio también la Corte Congtitucional Federal, enlagarantiadela
dignidad humana

Tampoco es compatible con la dignidad humana convertir a los seres humanos
en meros objetos de los poderes del Estado. Eso, sin embargo, no quiere decir —y la
Corte Constituciona Federal 1o sefial en su resolucion acerca de la constitucionali-
dad del uso de sistemas de escucha para vigilar viviendas— que la dignidad humana
seavioladayapor el simple hecho de que a guien se hayaconvertido en el destinatario
de medidas de persecucién penal.

La existencia de una violacion de la dignidad humana por actividades del Estado
dirigidas contra una persona sl o puede tomarse en consideracién cuando por lanaturale-
zade lamedidatomada se pone en duda de manera fundamental la calidad de la persona
afectada como sujeto, cuando se degradaa ser humano hasta el punto de convertirlo en
objeto.

Decidir cuando se ha traspasado € limite es dificil y slo es posible en € caso
individual concreto. Por supuesto, lateoriadel derecho politico hadesarrollado férmulasa
tal efecto. Suenan muy bien, pero carecen de vida o de sustancia cuando dicen, por
gemplo, queseviolaladignidad humanas € tratamiento dado por € poder publicoauna
persona no respeta e valor que corresponde a cada ser humano por si mismo.

En su resolucion reciente sobre lavigilanciaacusticade viviendas, laCorte Cons-
titucional Federal recalcd que la garantia de la dignidad humana también comprende
un nucleo esencia de la vida privada 'y explicoé que, por consiguiente, este nucleo
esencial esinviolabley no debe ser relativizado através de la ponderacién con otros
bienes juridicos o con el interés publico en la efectividad de la persecucién pena
conforme con €l principio de proporcionalidad. Con ello seleimpide al Estado inves-
tigar laverdad a cualquier precio.

Lagarantia de la dignidad humana despliega sus efectos protectores también en
lo que concierne la obtencién y utilizacion de pruebas en el procedimiento penal, tal
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como la Corte Constitucional Federal ya aclar6é en unaresolucién de |os afios setenta
acercadelaposibilidad de aprovechar como pruebalos diarios de vida de un inculpa-
do. En sumomento, sin embargo, laCorte Constitucional Federal en definitivaaprobo
laposibilidad de hacerlo, considerando quelas anotaciones, incluso de naturalezamuy
privada, no forman parte necesariamente de aquel niicleo esencial, protegido en for-
ma absoluta, cuando contienen informaciones acerca de delitos proximos o ya come-
tidos. En este sentido, su aprovechamiento puede también justificarse alegando un
interés preponderante de lacomunidad, lo queincluye precisamente el esclarecimien-
to efectivo de delitos graves. En vistade lacomposicién personal delaCorte, dudo de
gue esta resolucion pudieratomarse en la actualidad.

Finalmente, |a proteccion de ladignidad humana garantizada por la constitucién
despliega su influencia también en el ambito de lagjecucion delapena. Lagecucion
de una condena viola la dignidad humana del autor del delito, si la suspension de la
gjecucion se considera sdlo en caso de muerte inminente o de enfermedades gravisi-
mas, por o que la oportunidad de vivir en libertad queda reducida a un resto de vida
caracterizado por la proximidad de la muerte.

Refiriéndose a esta resolucion, la Corte Constitucional de Berlin, en e caso
Honecker del afio 1993, que concerni6 a ultimo jefe de Estado delaRDA, llegé ala
conclusion de que la continuacion de la detencion preventivaeraincompatible con e
mandato de respetar la dignidad humana, al menos cuando el inculpado sufre una
enfermedad grave e incurable.

Escierto que agui laCorte Congtituciona de Berlin serefiri6 en formainjustificada
alaresolucién delaCorte Congtituciona Federal sobrelaegjecucidn procesal pend, nive-
lando asi lasdiferenciasentrelagjecucion delapenay laprision preventiva. Sinembargo,
laCorte parte de la consideracion acertada de que, en casos en que € incul pado padezca
una enfermedad fisica o mentd, existe una alta probabilidad de que € proceso penal de
todas maneras tenga que sobreseerse por lafatade capacidad del incul pado paraenfren-
tar unjuicio, demodo quelacontinuacion delaprision preventiva, cuyo objetivo esasegu-
rar lasinvestigaciones contrael inculpado y lapresenciadel acusado en € procedimiento
pend, yano tiene sentido porque no podraalcanzar su propésito.

En casos en que el respeto de ladignidad humanadel autor de un delito, estable-
cido en la constitucion, exige que el Estado renuncie a su pretension punitiva, ya no
tiene cabida una ponderacidn con el objetivo legitimo de a canzar la pacificacién me-
diante el procedimiento penal. En todo caso, la satisfaccion basada en lavenganza es
genaaun Estado civilizado.

3.1.2. El principio del Estado de derecho

Apartedelagarantiadeladignidad humana, reguladaen el articulo 1, parrafo 1,
de la Ley Fundamental, €l principio del Estado de derecho de la Ley Fundamental
tiene unaimportancia central parael procedimiento penal.
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Independientemente de la pregunta en qué base dogmatica ha de fundarse este
principio y cuales son los elementos especificos que incluye, pueden sefidlarse como
elementos estructural es de un procedimiento pena conforme alas normas delacons-
titucion lossiguientes:

El primer principio es la presuncion de inocencia, garantizada también segun el
articulo 6, parrafo 2, de la Convencién Europea de Derechos Humanos, que por una
parte exige que sean comprobados €l delito y laculpabilidad del autor, y delacua se
deduce, por laotra, que se supone lainocencia del autor hasta la comprobacion legal
delaculpabilidad.

En definitiva, lapresuncién deinocenciaprohibe, por unlado, que en un procedi-
miento penal concreto seimpongan sin comprobacién legal delacul pabilidad medidas
contra un inculpado que en su efecto equivalgan a una condena y lo traten como
culpable. La presuncion de inocencia exige la comprobacion irrevocable de la cul pa-
bilidad antes de que ésta se pueda reprochar a un condenado en las relaciones juridi-
cas en forma general.

No obstante, delapresuncion deinocenciano se desprende lainadmisibilidad de
medidas de persecuci6n penal como, por emplo, ladetencion provisional olaprisién
preventiva, porque tales medidas sirven precisamente para esclarecer e hecho repro-
chadoy por ello son imprescindibles parallevar acabo un procedimiento penal orien-
tado en los principios del Estado de derecho. Sin embargo, segun las leyes ordinarias
estas medidas estén sujetas a condiciones concretas; la prision preventiva, por g em-
plo, alaexistencia de una sospecha fundada, o € peligro de fuga, o laposibilidad de
entorpecimiento del sumario, esdecir, del peligro de que a guien aproveched resto del
tiempo que tarda el esclarecimiento del hecho para borrar las huellas de éste o para
eliminar testigoso influir sobreellos.

Otro principio que se basaen € principio del Estado de derecho es el principio
delegalidad. Seguin este Ultimo, €l legislador estd obligado adeterminar €l mismo las
condiciones de una persecucion penal. Al reunirse estas condiciones, deben iniciarse
medidas de persecucion penal. Por lo tanto, |as autoridades encargadas de |a persecu-
cién penal no son libres alahorade decidir si iniciardn un procedimiento de instruc-
ciénenun casoindividual .

Sinembargo, no hay principio sin excepciones. Seguin € igualmente vigente prin-
cipio de oportunidad, puede renunciarse a la persecucion pena en un caso concreto,
cuando ésta no es precisamente necesaria desde € punto de vista de la prevencion.
Por consiguiente, la obligacion de perseguir penalmente es limitada conforme a las
disposiciones legales (por gjemplo, conforme alos paragrafos 153 ssdel Cédigo ale-
man de Procedimiento Penal).

En vistade laindeterminacién del principio del Estado de derecho, en principio
no se pueden derivar de é normas concretas de conducta indicadas exclusivamente
por laconstitucion. Incumbe més bien al |egislador escoger entre posibles aternativas
al concretar el principio constitucional. S6lo cuando resulta inequivoco, teniendo en
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cuentatodas las circunstancias, que ya no se cumplen requisitos que son indispensa-
bles en un Estado de derecho, pueden sacarse de |0s propios requisitos conclusiones
concretas parala organizacién de un procedimiento penal. Esto tiene aplicacion, por
gjemplo, enlo que concierneladuracion de un procedimiento penal y el principiodela
agilizacién judicial o principio de celeridad que radica en el principio del Estado de
derecho.

Lasiguiente resolucion puede ilustrar esta situacion: El recurrente interpuso un
recurso en el afio 2005 contrala continuacion de la prision preventivaala que estaba
sometido desde mediados del 2002. El tribunal recal co laimportancia central, radica-
daen el principio del Estado de derecho, del mandato de celeridad, y explicé a conti-
nuacién que una dilacion considerable del proceso pena de responsabilidad de las
autoridades encargadas de la persecuciéon pena es incompatible con este mandato.
Seguin € tribunal, ello rige también después de dictarse el fallo en primerainstanciay
debe considerarse alahorade analizar si procede 0 no ordenar la continuacién de la
prision preventiva. Es asi como, por jemplo, amayor duracion de laprision preventi-
vaserdn también mayores|osrequisitos frente alasrazones quejustifican unaprolon-
gacion de lamedida.

3.1.3. El mandato de la proteccion juridica efectiva

Laefectividad delaproteccionjuridicaexige que el individuo pueda, también de
hecho, hacer respetar efectivamente sus derechos en el procedimiento juridico res-
pectivo y que en general no tenga que soportar las consecuencias de intervenciones
estatales sin previo examen judicial.

Deé€llo, sin embargo, no se desprende un mandato de proteccién juridicainme-
diata. Proteccion juridica efectiva significa proteccion juridica en un plazo adecua-
do o razonable. Cuanto mayor sea la intervencion y cuanto mas las medidas del
poder publico creen hechos irreversibles, tanto mas intensiva debe ser la proteccién
juridica.

Teniéndose en cuenta estos pardmetros, tampoco suscita reparos €l hecho de
gue el derecho procesal penal en principio no ofrezca proteccion juridica contra el
inicio y larealizacion de un procedimiento de instruccién por parte de lafiscalia, ya
gue éste es un procedimiento preparatorio y el inculpado ademés tiene a su disposi-
cion posibilidades suficientes de proteccion juridica en la audiencia intermediay la
audienciadel juiciooral. SOlo podriaregir otracosaen aguell os casos en que resultase
objetivamente arbitraria la incoacién o la continuacion de un procedimiento de
instruccion.

El mandato de celeridad en larealizacién del proceso penal no sélo presuponela
existencia de simples reglas de procedimiento, sino también un derecho penal cuyas
normas sean claras y precisas y que, en lo posible, dé la menor cabida posible a
estrategias complicadas de interpretacion juridica
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Desde ya, la determinacion o precision de las normas penales esindicadaen un
Estado de derecho, porque éstas se dirigen en primer lugar alos ciudadanos no versa-
dos en derecho y regulan su conducta. Por lo tanto, el ciudadano debe tener |a posibi-
lidad de reconocer, sin asistenciajuridica, qué se exige de él.

Naturalmente, puede alegar un error de derecho en el procedi miento penal. Esto,
sin embargo, no sélo provocaval oracionesjuridicas complicadas—como demuestran
las teorias del error en € derecho penal— sino también supone una carga considera-
ble para el individuo afectado por un procedimiento penal, lo que debe evitarse.

3.1.4. El derecho al juez legal

Uno delos principios de procedi miento esencial es es que nadie podré ser sustrai-
doasujuezlegal. Este mandato constitucional regula, por un lado, ladeterminaciony
laprevisibilidad, no sdlo del respectivo tribunal competente sino también delasalao
del cuerpo resolutorio competente en este tribunal; ala vez, se trata de un derecho
equivalente a un derecho fundamental, cuya violacién también puede alegarse por €l
recurso de amparo constitucional .

Regulaciones en forma de preceptos juridicos en laLey Organicade Tribunales
(Gerichtsverfassungsgesetz) determinan las competencias de las diferentes juris-
dicciones. Los planes de ladistribucion de asuntos dentro del tribunal, que pueden ser
consultados por losintervinientes en el proceso, aseguran que quede definidala com-
petencia para determinados procedi mientosy que cada uno puedatener conocimiento
deéella. Deestemodo, laseleccion de un juez o de un tribunal segiin el caso individual
es imposible por principio. La determinacion del juez debe, por ello, abarcar cada
posible caso individual y definir lacompetenciaobjetiva, territorial y jerarquicadela
manera mas inequivoca posible, a fin de excluir cualquier margen evitable para e
aplicador de normas.

Ahora bien, segin parece, esta garantia del juez legal es formulada de manera
especia mente detallada en Alemania. En |os demés paises europeos, por regla gene-
ral, basta con la definicién del tribunal competente. La determinacion adicional del
cuerpo resolutorio pretende prevenir e peligro de que la judicatura sea expuesta a
influencias g enas alos hechos por una manipulacién de los 6rganos jurisdiccional es.
Con dlo se pretende garantizar la independencia de la jurisprudencia y asegurar la
confianzadelas personas querecurren alajusticia, y también del publico, enlaimpar-
cialidady laobjetividad delostribunales.

Cuanta importancia tiene este requisito queda demostrado por el hecho de que
NO pocas Veces se sustituyen jueces por otros més proclives al gobierno de turno sin
dar explicacion algunao muy pobre parafundamentar tal decision. Esto violatambién
el principio delainamovilidad delosjueces.

Especialmente en el procedimiento penal, el juez legal tiene una importancia
considerable. Necesariamente despertard desconfianza cuando antes de iniciarse un



EVELYN HAAS - LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES... 1015

procedimiento penal —més alin cuando podriatener relevancia politica— se nombra
anuevos magistrados, que luego tendran la competencia para sustanciar ese proceso.

Ahorabien, tampoco €l sistema aleman puede excluir del todo la posibilidad de
gue un juez recién nombrado sea asignado a una sala que sustanciard un proceso
pena importante y que su hombramiento pueda cambiar lamayoriaen estasala. Sin
embargo, lasituacion juridicadescritasi impide en general que se produzcan interven-
ciones masivas por parte de la politica mediante e nombramiento de jueces en vista
de un procedimiento determinado.

3.1.5. Garantias legales en caso de privacion de libertad

Como demuestra ya la tradicion constitucional inglesa con la Magna Carta Li-
bertatum de 1215, la Petition of Rights de 1628 y la Ley de Habeas Corpus de 1679,
lalibertad de la persona, garantizada como derecho fundamental, ocupa un alto rango
entre las garantias constitucionales. La Ley Fundamental alemana garantiza laliber-
tad delapersonaen el articulo 2, parrafo 2, y asegura estalibertad en el procedimien-
to penal mediante las correspondientes disposiciones procesales (articulo 104 de la
Ley Fundamental).

Las regulaciones procesales del articulo 104 de la Ley Fundamental repiten y
afirman en primer lugar quelalibertad de la personapodraser limitada Gnicamenteen
virtud de unaley formal. La intervencién mas grave, la privacion de libertad, puede
efectuarse solo por resolucion judicial. Por consiguiente, €l juez o magistrado es ple-
namente responsable por esta intervencion en la libertad de la persona. A nuestro
entender, la reserva del fallo judicial asegura la libertad de la persona en mas ato
grado que una privacién de libertad que fuera ordenada por otros érganos del Estado.

Este concepto se basa en una concepcidn especia del juez —de su personalidad
y su funcion—. Seguin esta concepcion, un juez es independiente e insobornable (lo
gue se sobreentiende). Esindependiente frente alaopinion publicacontingente, frente
a los grupos de presion privados, como también frente a la opinion de los 6rganos
estatales. En esta concepcion no caben la justicia que dispensa favores ni 1os jueces
dispuestos a complacer los 6rganos del Estado. La pauta del juez es Gnicamente €l
derecho, cuyas normas han de ser claras y determinadas.

No obstante, en casos excepcionales, la privacion de libertad (arresto y deten-
cion por lapolicia) esadmisibletambién sinfallojudicia previo. Sin embargo, inmedia-
tamente después debe producirse un fallo judicial. Puede prescindirse de un falo
judicial deformaprovisiona solo s el objetivo—constitucionalmente admisible— que
se persigue con la privacién de libertad no pudierarealizarse de otra manera.

En lo que concierne al derecho procesal penal, laorden de prisién preventivaes
probablemente €l caso mas importante en que se aplicalaprivacion de libertad. Aqui
semanifiestalarelacion detension entrelalibertad individual por unladoy lasexigen-
cias de una persecucion penal efectiva por el otro.
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Laintervencién en la libertad sdlo puede tolerarse si, y en lamedida en que, 1a
pretension legitima de la comunidad estatal a esclarecimiento total del delitoy a
castigo rapido del autor no puede ser asegurada de otra forma que por medio de la
detencién provisional. La Corte Constitucional Federal ha subrayado reiteradamente
en su jurisprudencia que las limitaciones necesarias y adecuadas de la libertad de un
inculpado, cuya culpabilidad del delito a finy a cabo no hasido probaday que no ha
sido condenado alin, han de verse siempre en contraste con lapretension delalibertad
como elemento correctivo, y que su peso frente a interés por la persecucion penal se
incrementa a mayor duracion de la prision preventiva.

Conforme aeso, lostribunal estienen laobligacién —por unaparte, en lamedida
en que aumenta la duracion de la detencidn preventiva— de tramitar estos procesos
con particular celeridad. Con el paso del tiempo aumentan ademas las exigencias en
cuanto al motivo quejustificala prolongacion de la detencion; por consiguiente, cada
resolucion judicial acerca de la prolongacion de la detencidn debe contener explica
ciones actuales al respecto, asi como sobre la ponderacién entre el derecho funda-
mental del inculpado alalibertad y €l interés de persecucién penal.

En generd, laprision preventiva, tanto en lo que atafie a su ordenacion como asu
gjecucion y su duracién, es dominada por €l principio de la proporcionalidad. Por 1o
tanto, ya no es necesaria cuando existen medidas menos duras que demuestren ser
igualmente Utilesparalograr el objetivo.

3.1.6. El mandato de la determinacién legal de la pena

El mandato, regulado enlaconstituciéon (articulo 103, parrafo 2, delalL ey Funda
mental), de que lapunibilidad de un delito debe haber sido establecidapor laley antes
delacomision del delito se manifiestacomo normalizacion constitucional del principio
del Estado de derecho. En este contexto, punibilidad significaen primer lugar sdlo la
reaccién de desaprobacién frente a una conducta cul pable por parte del poder estatal.
Conlaestrictareservalegal, laconstitucion exige quelosrequisitosdelapunibilidad y
€ tipo de pena (pena privativa de libertad o pena pecuniaria) deben ser regulados en
unaley aprobada por e Parlamento.

Seglin la opinién general, esta reserva parlamentaria tiene una dobl e finalidad.
Por unaparte, setratade proteger al destinatario de lanormajuridica, quien tiene que
prever qué conducta esta prohibida y es punible para poder adaptar su conducta a
ello. Por laotra, tnicamente el legislador —y no, por jemplo, €l Ejecutivo o el Poder
Judicial— debe decidir acercade la punibilidad de un acto.

A lainversa, esto significa que a Poder Judicia le esta prohibido fundamentar o
endurecer tipos penal es o penasmediante el derecho consuetudinario o medianteanal ogia.

Con €llo, también es inadmisible —en vista del mandato de la determinacion
legal de la punibilidad antes de la comision de un delito— la fundamentacién o €l
endurecimiento retroactivo delapunibilidad. Laconstitucionimpidequeloilicito deun
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acto reciba unarevaloracion ex post en detrimento del autor. Seguiin lajurisprudencia
de la Corte Constitucional Federal, lairretroactividad consagrada en el articulo 103,
parrafo 2, delaL ey Fundamental rige solamente parael derecho penal (incluyendo el
derecho pena administrativo), pero no parael orden juridico en general. No abarcael
derecho procesal penal ni tampoco ciertos requisitos de la persecucion penal como,
por ejemplo, laexigenciade unaquerellacomo condicién de lapersecucion pena ola
prescripcion, 1o cual fue muy controvertido en el pasado.

3.1.7. La prohibicién de condenas mltiples

La prohibicion de condenas multiples por el mismo hecho (articulo 103, parrafo
3, delaLey Fundamental) limita el derecho del Estado de castigar en el interés de la
paz juridica y a favor de la libertad y la dignidad de las personas afectadas. Por
principio, los absueltos y 1os penados no deben temer ser otra vez demandados judi-
cialmente por el mismo reproche de un acto punible. La prohibicion de las condenas
multiples abarcalas leyes penales generales, es decir, €l derecho penal criminal.

Contrario al texto literal de la norma que habla del castigo mdiltiple o reiterado
(mehrmalige Bestrafung) por €l mismo hecho, la prohibicion de la repeticion de un
proceso pena ya realizado a causa del mismo hecho se aplica siempre cuando €
hecho fue objeto de una sentencia firmey gecutoriada de un tribunal penal; es decir,
también en aguellos casos en que el inculpado fue absuelto. En este caso, la accion
penal ha sido agotada en su totalidad.

Seguin la opinidn dominante, las sentencias firmes'y ejecutoriadas impiden no
solamente una nueva condena por un tribunal penal, sino también lainiciacién de un
nuevo procedimiento de persecucién penal. En este sentido hay aqui un impedimento
procesal de derecho procesal penal.

En casos excepcionales extremos, laley prevé unarevision de la causa de con-
formidad con el derecho procesal penal (8 362 del Codigo de Procedimiento Penal) en
perjuicio del acusado. Por gjemplo, en casos en que la persona absuelta més tarde
entregue una confesién o si hubo testigos que testimoniaron en falso premeditada-
mente afavor de lapersona absuelta. En estos casos, mantener €l fallo original lleva-
riaaun resultado sencillamenteintolerable. Losmotivosdelarevision delacausason
normados en formadefinitiva, y, como constituyen un quiebre considerable delacosa
juzgada, deben interpretarse —segun la opinion genera— en forma restrictiva para
no sobrecargar larelacién de tensién entre laseguridad juridicay lajusticiamaterial.

3.2. Principios derivados

Aparte de los principios fundamentales de la constitucion ya mencionados, la
Corte Constitucional Federal ha desarrollado otras condiciones normativas para €l
procedimiento penal que se presentan basicamente como una union de diferentes
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elementos del principio del Estado de derecho, por un lado, y de los derechos funda-
mentales, por € otro. Sin embargo, no se trata de normas absolutas del derecho cons-
titucional, sino més bien de parametros derivados de la congtitucién, que en el caso
particular pueden ser invocados paraperfilar y precisar las afirmaciones basicas dela
constitucion en el ambito del derecho procesal penal.

3.2.1. El principio del derecho de audiencia

De importancia fundamental para el derecho procesal penal es el derecho del
ciudadano de ser oido legalmente ante los tribunales, consagrado en el articulo 103,
parrafo 1, de laLey Fundamental. Esta norma ha sido calificada a veces como dere-
cho fundamental, otras veces como derecho procesal fundamental o derecho
equivalente a los derechos fundamentales.

En todo caso, es un derecho subjetivo del ciudadano, cuya violacién puede ale-
garse por lavia del recurso de amparo constitucional. Se trata de un derecho proce-
sal originario del ser humano que debe garantizar que el individuo no seameramente
un objeto delaresoluciénjudicial, sino quetengaocasién de ser oido antesde unfallo
gue afecta sus derechos.

Como expresion del principio del Estado de derecho, € derecho de ser oido,
consagrado en el articulo 103, parrafo 1, dela L ey Fundamental, es ademas un princi-
pio de derecho objetivo que como tal asegura estandares elementales del Estado de
derecho para los procesos judiciales.

En el detalle, el articulo 103, parrafo 1, de laL ey Fundamental apuntaafacilitar
unaresolucion correctay justay agarantizar unaconduccion objetivay equitativadel
proceso a través de la disposicion imparcial del juez a utilizar y valorar los hechos
presentados en el proceso. En suma, la disposicion impide que una persona seajuzga-
daen forma sumaria en un proceso judicial.

Debe existir la posibilidad, como concrecion de la garantia constitucional de la
dignidad humana, de defenderse en unasituacion gravey que significaunagran carga
paradl individuo—como eslasituaci én de un procedimiento penal— con argumentos
de hecho y de derecho. La persona af ectada debe tener la oportunidad de expresar su
posicién en forma escrita u oral frente al tribunal acerca de las acusaciones en su
contra, presentar solicitudesy realizar alegatos. En formacorrespondiente, €l tribunal
debe tomar nota de estas declaraciones o por |o menos tenerlas en consideracion.

3.2.2. El principio del proceso equitativo*

Ademés, ampliando las exigencias que ya se desprenden del articulo 103, parra-
fo1, delaLey Fundamental, laCorte Constituciona Federal hadeducido del principio

* O también debido proceso, eninglésfair trial. (N. delat.)
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del Estado de derecho, conjuntamente con el derecho general de libertad, consagrado
en el articulo 2, parrafo 1, de la Ley Fundamental, un derecho del acusado a un
proceso penal equitativo con arreglo alos principios del Estado de derecho paracom-
pensar asi restricciones que no son abarcadas por garantias més especificas.

El derecho aun proceso equitativo no se agotaen laautolimitacién delosmedios
del Estado frente alaslimitadas posibilidades del individuo, sino que establece al mis-
mo tiempo la obligacién paralos 6rganos estatales de llevar a cabo e procedimiento
en forma correcta y equitativa.

De €ello se desprende para e acusado, quien no debe ser un mero objeto del
procedimiento penal, la existenciade un minimo de facultades activas, afin de poder
influir en el proceso también con medios del derecho procesal y asi defenderse en
forma adecuada contra injerencias excesivas de entidades estatales.

En vista de laindeterminacion del principio del Estado de derecho, es preciso ser
cuidadoso cuando se pretende deducir mandatos o prohibiciones generales del principio
dedl proceso equitativo. En principio, le corresponde a |egidador escoger, entre diferentes
regulaciones posi bles, unasol ucion que seacompatible con | os preceptos constitucionales.

La cuestion seguramente més problematica desde el punto de vista del proceso
equitativo esladelaadmisibilidad de acuerdosen el procedimiento penal, que puedan
producirse tanto en la etapa de instruccién como en laaudienciadel juicio oral. Estos
convenios, que en forma neutral suelen denominarse avenimiento procesal penal o
acuerdo, pero que en forma mas critica son calificados como negociado con la
justicia, han adquirido una importancia considerable, sobre todo en el ambito de los
delitos econdémicos —desde ya, por razones de economia procesal.

No obstante, se suscitan reparos cuando la pretension punitiva del Estado, €
cumplimiento de los principios procesales, la apreciacion juridica de un hecho y los
principios de la determinacion de la pena se ponen a disposicion de las partes. Mien-
tras que los acuerdos en la etapa de instruccion son mas hien poco frecuentes, la
situacion esdiferenteenlo que conciernealosacuerdosen laaudienciadel juicio oral,
en |os cuales esta practica se ha venido imponiendo.

La Corte Constitucional Federal no consideralos acuerdos en el procedimiento
pena como inadmisibles por principio. Sin embargo, en unaresolucion del afio 1987
sefidla que la libertad de la decision voluntariay de la actuacion de la voluntad del
acusado no debe ser menoscabada, y que por ello tampoco debe presionarse al acusa-
do aentregar unaconfes 6n, prometiéndol e ventajas no previstas por laley o mediante
engafio. Asimismo, en €l interés de establecer la verdad, €l juez no debe contentarse
con una confesién que € acusado haya entregado a cambio de la promesa de una
atenuacion de la pena, cuando seimpone la continuacion de la diligencia de pruebas.
Sin embargo, un tribunal si puede prometer aun acusado que una confesién tendraun
efecto atenuante. En el contexto de tales acuerdos, la fiscalia puede renunciar a de-
terminados cargos, de modo que se reduzca €l peso de la acusacién en general y, con
€llo, también el marco penal.
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En general, en las Ultimas décadas se ha ido desarrollando una jurisprudencia
moderada de los tribunales ordinarios especializados a ese respecto, la que con la
resolucion de principiosdelaCorte Federal de Justicia(Bundesgerichtshof), € méximo
tribunal alemén en materiapenal, hasido llevadaaun término provisional.

Seglin estaresolucién, un acuerdo en un procedimiento penal no esinadmisible
en general; sin embargo, debe establecerse con la participacion de todas las partes
interesadasen el juicio oral publico, lo cual, en todo caso, no excluye conversaciones
previas fuerade laaudienciadel juicio oral. El tribunal que conoce la causatampoco
puede anunciar o prometer una determinada pena antes de ladeliberacion y discusion
de la sentencia; no obstante, no estd impedido de indicar un limite méximo para la
pena que no traspasara en €l caso de una confesion.

No obstante, el tribunal yano esta obligado arespetar esadeclaracion cuando en
laaudienciadel juicio oral se evidencian nuevas circunstancias graves imputables a
acusado. La intencidn de apartarse de su promesa previa debe ser comunicada en la
audienciadel juicio oral, paradar a acusadoy a su defensor la oportunidad de prepa-
rarse para ello.

Como la pena ha de ser adecuada ala culpa, € tribunal debe observar las razo-
nes general es deladeterminacién delapena. Sin embargo, es completamente inadmi-
sible convenir con el acusado, antes de dictarse la sentencia, que renuncie a interpo-
ner un recurso.

3.2.3. El mandato de la igualdad de armas

Unaestrecharelacion con € principio del proceso equitativo, que se desprende
del derecho constitucional, tienetambién laexigenciadelaCorte Constitucional Fede-
ra de unaigualdad de armas juridico-procesal de los organismos encargados de la
persecucién penal, por unaparte, y el inculpado, por la otra.

Seglin esto, €l Ministerio Pablico esta comprometido en el gercicio de susfun-
cionesalalegaidady laobjetividad. En el marco de susinvestigaciones, debe obser-
var la presuncion de inocenciay conducir las investigaciones de tal manera que se
evite, en lo posible, el abuso de sus poderes y la restriccion de los derechos de los
inculpados. En especial, esta obligado a investigar también las circunstancias que
puedan desmentir las imputaciones que pesan sobre un sospechoso y de resguardar
también las pruebas correspondientes.

En términos generales, podria decirse que laidea de la igualdad de armas esta
ampliamente realizada en laaudiencia del juicio oral, mientras que en la etapa previa
deinvestigacion lafiscalia(aln) tiene cierta preponderancia. Pero ello de por si resul-
ta de la naturaleza de las respectivas etapas.

Parano poner en peligro las investigaciones, se debe conceder alafiscalia—es
decir, dehecho alapoalicia, alaque correspondellevar acabo lasinvestigaciones— la
posibilidad de realizar su trabajo sin perturbaciones. Por esarazon, en un primer mo-



EVELYN HAAS - LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES... 1021

mento no hadeinformarse al inculpado delasinvestigaciones. Seguin lajurisprudencia
delaCorte Constitucional Federal, en principio no esindicado —pero desde €l punto
devistadelaefectividad delaproteccion juridica— someter lainiciaciony realizacion
de un procedimiento de investigacion de lafiscaliaaun control judicial antes de que
hayan concluido lasinvestigaciones.

3.3. Limites generales de intervenciones en los derechos fundamentales

Al analizar lajurisprudenciade la Corte Constitucional Federal sobre el derecho
penal procesal, se advierten, junto con los enunciados sobre |as respectivas garantias
constitucionales, otros que se refieren alos limites de las intervenciones.

3.3.1. Lareserva legal

En primer lugar, las intervenciones en los derechos fundamentales —y éste es
un enunciado que no rige solamente parael ambito del derecho procesal penal, sinoen
general— requieren unabase legal. Particular importanciatiene el derecho ala auto-
determinacion informativa del individuo, que fue desarrollado por 1a Corte Constitu-
ciona Federal apartir del derecho al libre desarrollo de la personalidad —es decir, €
derecho a determinar por si mismo qué datos pueden llegar a manos del Estado.

Aun asi, pueden encontrarse ambitos en los cuales la Corte —aunque en €l
resultado hayarechazado |a existenciade unaviolacion de un derecho fundamental—
ha acentuado |a importancia de la reserva legal en el proceso penal. Eso a veces
produce resultados un tanto curiosos. Por g emplo, en opinién de unasaladelaCorte,
el uso delos llamados enlaces (es decir, confidentes de lapolicia, alos que serecurre
en laetapa de investigacion) paraindagar en lavida de la novia de un sospechoso de
homicidio calificado, desconociendo su derecho anegarse adeclarar como testigo, es
supuestamente improcedente sin una base legal especial que autorice la medida.

3.3.2. El nicleo esencial de la persona

Otralimitacion paracalificar laintervencion en derechos fundamentaleslacons-
tituye, en opinién delaCorte Constitucional Federal, €l nlcleo esencia inviolabledela
vida privada, ya mencionado en el contexto de las resoluciones sobre e tema del
diario de vida. Este nucleo tuvo una importancia central en la resolucion sobre la
vigilanciaacUsticadel domicilio mediante micréfonos, quedeclard a domicilio un ambito
inaccesible alas investigaciones del Estado como parte de la dignidad inviolable del
hombre, y con ello como ago casi sacrosanto. Sin embargo, la Corte ya habiatenido
la ocasion de anadlizar y evaluar medidas procesales penaes que al menos tocaban
este ambito medular. En el caso dela“impresion dactilar genética’, dos salas negaron
|aexistenciade unaviolacién de este nlicleo o &mbito medul ar, con lafundamentacion
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de qued test de ADN solo apuntaba ala parte no codificadoradel ADN, y no posibi-
litaba ninguna decodificacion de las informaciones amacenadas en los genes sobre
las caracteristicas hereditarias de los afectados.

Otro gjemplo es e uso de los Ilamados detectores de mentiras en el proceso
penal. Despuésde quelaCorte Constitucional Federal, aprincipios delos afios ochen-
ta, habia rechazado €l uso de tales aparatos, incluso a peticion del inculpado y para
desmentir |as imputaciones a una persona amenazada con una pena de prision perpe-
tua, a finales de los afos noventa la Corte tuvo nuevamente la ocasion de fijar su
posicion con respecto ala practicade la prueba con ayuda de un detector de mentiras.

En los hechos, €l tribunal evité pronunciarse sobre la confiabilidad de talestests
y sefia 6, en cambio, que el derecho a ser oido ante un juez (del articulo 1 delalLey
Fundamental) en todo caso no establecia ningun derecho a un determinado medio de
prueba, y que tampoco era evidente que se pudiera desprender del mandato del debi-
do proceso un derecho al uso de un detector de mentiras.

3.3.3. El principio de la proporcionalidad

Sin considerar su deduccidn dogmatica, la Corte Constitucional Federal in-
voco el principio de la proporcionalidad como otro limite de las intervenciones
procesales. Las intervenciones en los derechos fundamentales deben perseguir
un fin legitimo y ademas ser idoneas, necesarias y razonables. Estos criterios
adquieren importancia también en el &mbito del derecho procesal penal. En este
contexto, el principio de proporcionalidad significa que el si y el cédmo de una
persecucion penal de parte del Estado debe por principio encontrarse en una
relacion adecuada con lagravedad y laimportanciadel delito. Laintensidad de la
sospecha debe justificar las medidas respectivas, y estas Ultimas, a su vez, deben
ser indispensablesy, en general, razonables.

Laprohibicién del exceso también limitalalegalidad de unaintervencion que de
por si esadmisible en |o que concierne a su ordenacion, gecuciony prolongacion. En
general, el principio de proporcionalidad exige del juez, cuando se trata de unainter-
vencion, una ponderacion en cada caso especifico de las necesidades de la justicia
penal, por una parte, y de los derechos fundamental es afectados del individuo, por la
otra. Esto finalmente conduce a unagradacion de laadmisibilidad de lasintervencio-
nes procesales seguin la gravedad del respectivo hecho y laintensidad de la sospecha.

En €l dltimo tiempo, laimportanciacentral del principio de proporcionalidad para
el proceso pena ha sido subrayada recurrentemente por la Corte Constitucional Fe-
deral. Sobre todo con miras al registro domiciliario, la Corte destac6 que unamedida
de este tipo debia ser necesaria justamente para la investigacion y persecucion del
delito, lo cual sin embargo no seria el caso cuando se cuenta con otros medios menos
drésticos. Ademés, laintervencion debe encontrarse en unarelacion adecuada con la
gravedad del delito y laintensidad de la sospecha.
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4. Cuestiones constitucionales en la etapa de instruccién

El procedimiento penal alemén es caracterizado por la separacion entre €l pro-
cedimiento deinvestigacion o etapadeinstruccion y laaudienciadel juicio oral. Enel
primero, la competencia primaria reside en la fiscalia, aunque en términos reales y
efectivos esté en la policia, que presenta los resultados de sus investigaciones a la
fiscalia, laque entonces evallias formularaunaacusacion, si sereguieren masinves-
tigaciones o si pone término al procedimiento. La audiencia del juicio oral, por su
parte, se realiza bajo la competencia central de los tribunales.

Precisamente, las intervenciones estatales en el marco de un procedimiento de
investigacion son deimportanciaconstitucional.

En este punto, €l tema que més ha ocupado lajurisprudencia de la Corte Consti-
tucional Federal hasido laadmisibilidad delosregistros domiciliarios. Especificamen-
te, la Corte preciso en un gran nimero de resoluciones | os requisitos constitucional es
pararegistroso allanamientosdomiciliarios. Esasi como laintervencién enlainviola
bilidad del domicilio debe encontrarse en unarelacion adecuadacon laintensidad dela
sospechay debe ademés ser necesaria para lainvestigacion y persecucion del delito.
Por principio, ladisposicion deunamedidade estaindole estareservadaal juez, y solo
en casos excepcionales, cuando hay peligro en lademora, se permite que los 6rganos
instructores —es decir, lafiscalia— actien sin orden judicial.

En cuanto a la caracteristica de peligro en la demora, la Corte Constitucional
Federal exige unafundamentacion referidaal caso especifico. Meras especul aciones,
consideraciones hipotéticas o presunciones que se hagan con independenciadel caso
concreto no son una base suficiente para suponer que existe peligro en la demora.
Pero junto con estas exigencias materiales la Corte Constitucional Federal también
parte del hecho de quelasuposicion del“ peligro en lademorano constituye o crea, por
gjemplo, un margen de apreciacion discreciona de las autoridades; més bien debe
partirse del supuesto de un control judicial irrestricto. Ahorabien, en la précticaello
requiere que no solo se documente claramente el resultado de la investigacién, sino
también los fundamentos de la decisién de | as autoridades.

Sin embargo, en lo referente a estas Ultimas exigencias, la Corte Constitucional
Federa parece haber perdido un poco de vista el factor tiempo, es decir, lanecesidad
de actuar en forma rapida. La praxis esta esforzandose por encontrar una solucién
practicable.

Asimismo, la Corte Constitucional Federal ha precisado las requisitos para la
admisibilidad deintervenciones procesal es en o concerniente al mandato constitucio-
nal de resguardar el secreto de las telecomunicaciones. Es asi como €l articulo 10 de
laLey Fundamental no solo protege contrael conocimiento, por parte del Estado, dela
comunicacién de un ciudadano con otro, sino que extiende esta proteccion también a
procesamiento delainformaciony delos datos que sigue alaobtencion delainforma:
cion, y lautilizacion posterior de estos datos.
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5. Cuestiones constitucionales en la audiencia del juicio oral

De importancia central desde el punto de vista constitucional es finalmente la
audienciadel juicio oral anteel tribunal, como lainstanciaalaque e articulo 92 dela
Ley Fundamental asignalacompetenciajudicial. En tanto parte medular del procedi-
miento penal, esta audienciaapuntaalainvestigacion de todos | os hechos objetivosy
subjetivos relevantes, y debe poner a juez en condiciones de formarse una opinién
acerca de la cuestion de cul pabilidad.

La audiencia—oral— se abre 0 se deniega por €l juez mediante auto separado
después de haber examinado la acusacién de lafiscalia. Segun el derecho alemén, la
realizacion del juicio oral sélo es necesaria en casos graves. En casos sencillos de
menor intensidad criminal, el delito puede ser sancionado por ordenjudicial escritaque
sustituyelaaudienciadel juicio oral.

En ciertas circunstancias, € procedimiento también puede ser sobreseido por
cul pabilidad menor o por prescripcion, que hayaextinguido, a igual que unaamnistia,
lapretension punitivadel Estado, 0, como expuse con anterioridad, por laedad avan-
zada o ladecrepitud del inculpado. Pero, por reglagenera, esto yalo haralafiscalia,
de modo que no se llegara a la formulacién de una acusacion; en e caso de una
amnistiao delaexistencia de una prescripcion, ni siquieraalaaperturade la etapa de
instruccion.

En casosde criminalidad grave, serealizaraunaaudienciadejuicio ora publica.
Esta ha de organizarse de tal manera que ofrezca “[...] la garantia méxima posible
para lainvestigacion de la verdad tanto como para la defensa 6ptima del acusado y
por tanto para una sentenciajusta...]”. En este sentido, los derechos fundamentales
procesal es garantizan también que “[...] fallos que afectan la privacién de lalibertad
personal estén basados en un suficiente esclarecimiento judicial de los hechosy que
tengan una base suficiente en lo que concierne alos hechos.”

S6lo en casos excepcionales el acusado puede ser excluido delaparticipacionen
€l juicio oral. Junto con €llo, tiene por principio € derecho a ser defendido por un
defensor de su eleccion. A eso se agrega el derecho del acusado a participar de —es
decir, acceder a— las fuentes de la constatacion de los hechos. Aqui hay que tomar
en cuenta que este derecho, en lo esencial, solo se refiere al s de la participacion,
mientras que la forma de esta Ultima no puede ser inferida de la constitucion. Sélo
cuando ya no se cumplen los estdndares minimos del Estado de derecho pueden sa-
carse conclusiones concretas del mismo principio del Estado de derecho paralaorga-
nizacion del proceso.

Cuando se dictaun auto de aperturadel juicio oral, el proceso penal por |o gene-
ral esllevado acabo en formapublica. El principio de publicidad también se despren-
de ddl principio correspondiente a Estado de derecho del proceso equitativo.

Aungue esta publicidad tiene la funcién de evitar una justicia secreta, no es
garantizada en todos |os momentos del proceso penal. Es asi como el procedimiento
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por orden penal escrita—Ia sancién de delitos menores— no es publico. Las audien-
cias dd juicio ora en causas penales juveniles tampoco son publicas. Asimismo, es
posible excluir a publico en casos especiales, regulados por laley. Tampoco hay que
desconocer que la publicidad del juicio trae consigo desventgjas para €l acusado. Se
hacen publicas|asimputaciones, |o cual —masalladel procedimiento penal— puede
traer considerables desventajas para €l acusado y una enorme carga para su familia.
Por estarazén, laCorte Constitucional Federal resolvié quelastransmisionestelevisi-
vas de las audiencias judiciales son inadmisibles. Los limites de la publicidad de las
audiencias se desprenden del derecho general delapersonadelosintervinientesy del
derecho del acusado a un proceso equitativo, asi como del concepto de eficaciade la
administraciéndejusticia.

Aqui hay que considerar también los efectos de los medios de comunicacion
sobre la opinion publica, que son vistos en forma sumamente critica por la Corte
Constitucional Federal. En este contexto, la Corte habla de “descripciones distorsio-
nadas de larealidad”, de la“preferencia de | os aspectos sensacionalistas y escanda-
losos’, del “riesgo delaselectividad hastalafasificacion” y del “ efecto denigrante de
laexposicion publica’.

Precisamente, con el trasfondo de la apreciacion sumamente critica—y en mi
opinién, realista— de la Corte Constitucional Federal acerca de los efectos de la
publicidad mediética, éstano esindicadani siquieracon el consentimiento delosinvo-
lucrados. Por lo tanto, no se va mas ala de la presencia de publico en la sala de
audiencias, tal como laprevélaley, y contralaque no hay ningdn reparo en términos
constitucionales. No existe ningunaobligacion constitucional de generar o producir la
publicidad mediética. Pero con ello no se ha contestado la preguntade si el legislador
esta o no impedido de admitir la publicidad mediaticaen formaparcial, y tomando en
cuenta determinados mecanismos de proteccion.

La Corte Constitucional Federal ha subrayado repetidas veces que es el legida-
dor quien configurael procedimiento penal concretando |as normas constitucional es.
Entretanto, sin embargo, €l derecho procesal aleman se ha hecho extraordinariamente
complegjoy dificil de mangjar. Ademés, |os procesos, particularmente aquell osrel acio-
nados con lacriminalidad econémica, pueden ser dificiles por |os mismos hechos que
tratan. Por ello el procedimiento penal aleman es a menudo engorroso y lento.

La culpa de €ello, sin embargo, no debe atribuirse solamente al legislador, sino
también a la justicia penal de los tribunales supremos y a la jurisprudencia de las
secciones de la Corte Constitucional Federal. Un entramado de normas cada vez més
fino conduce a una justicia cada vez mas lenta.

Eso, por su parte, se contradice con el principio de celeridad que se desprende
del principio del Estado de derecho y que sirve también, aungue no exclusivamente,
para la proteccion del acusado. Muchas veces es precisamente la defensa la que,
aprovechando toda clase de subterfugios que habilita el Cédigo de Procedimiento
Penal, permite que &l proceso se arrastre y alargue, esperando sacar provecho de ello
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en el resultado final; por ejemplo, porgue |os jueces se pierden en lamarafia de solici-
tudesy cometen errores susceptibles de un recurso de casacion, que pueden conducir
incluso alaanulacién de la sentencia por la Corte Federa de Justicia.

Es dificil detolerar, por ejemplo, que un proceso que se sustancia por lamuerte
de dos nifios a manos de uno de los padres se prolongue por més de 15 afios, porque
el méximo tribunal enlo penal anuld dos veces|as sentencias. En este caso, otrojuicio
oral no ayudara a un mayor esclarecimiento de los hechos. Quince afios después, la
pérdida de pruebas es evidente. Ni los testigos ni 1os acusados lograran recordar con
precision. Habra testigos de la defensa que ya fallecieron o que no son ubicables por
otras razones. Podriamos alargar lalista a voluntad. Ademas, con el paso del tiempo
vadisminuyendo también la necesidad del Estado de imponer su pretension punitiva
El Estado comprometido con los principios del Estado de derecho da cuenta de este
fendmeno al establecer plazos de prescripcion.

Por sus excesos de reglamentacion, gue no son indicados por € principio del
Estado de derecho, el Codigo aleméan de Procedimiento Penal no tiene precisamente
unafuncion de modelo.

6. Cuestiones de proteccion juridica

Por Ultimo quisieratocar el temadelas posibilidades de proteccionjuridicafrente
aintervenciones en los derechos fundamentales en e marco de un proceso penal. Al
respecto, en primer lugar, hay que partir del hecho de que laL ey Fundamental confia
la tutela de los derechos fundamentales a jueces independientes. No obstante, este
model o tedrico es problemdtico en la medida en que, en la préctica, los organismos
encargados de la persecucion penal tienen el derecho al primer paso, y e Poder
Judicia debe limitarse en un primer momento a una funcién de control. Aun asi —y
eso ya esta consagrado en el plano constitucional— la Ley Fundamental condiciona
las medidas coercitivas mas antiguas —a saber: el registro domiciliario y la deten-
cion— ala existencia de una orden judicial (en sus articulos 13, parrafo 2, y 104,
parrafo 2). En todo caso, la constitucion, haciéndose cargo de las realidades del pro-
ceso penal, les reconoce a los érganos de la persecucion penal la competencia de
proceder con urgencia en caso de peligro en la demora, y esto les da la posibilidad
de actuar con eficiencia





