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1. Planteo

O bjeto de este capitulo es determinar cudles son las conse-
cuencias previstas por el orden juridico para el caso de vio-
lacion de la regla estudiada. El punto de partida para la conside-
racion del problema del que se ocupa la investigacién en lo que
#igue es, entonces, la realizacién previa de la accién prohibida por
In garantia prevista para asegurar el derecho fundamental en dis-
~eusion. En efecto, aqui se (pre)supone la existencia de un proceso
penal en el cual el plazo maximo razonable de duracién, previsto
eomo derecho del imputado, ha sido sobrepasado. Con otras pala-
;l;ras, la pregunta, de ahora en mas, reza: jcudles son los efectos ju-
~ ridicos que origina el traspaso del plazo razonable de duracién del
_proceso penal? Y, por supuesto, cuando usamos la locucién “conse-
'iencias” o “efectos juridicos” no se alude —salvo marginalmen-
¢— al ilicito funcional o a la regla de prohibicién administrativa,
_#egun la cual, eventualmente, cabe una sancién para el funciona-
1o autor de la trasgresion, sino, antes bien, a las consecuencias de
1 violacién objetiva del plazo “razonable” para el portador del de-
_recho violado. Con un ejemplo: no nos referimos, principalmente,
i la pena del autor del delito de tormentos, sino a las consecuen-
ias que, para quien sufre tormentos, tiene el acto cumplido en
mntravencmn de las normas procesales (prohibicién probatorla)
Sobre esto se tiene que dejar en claro, ante todo, que el sis-
téma de consecuencias previsto rige tanto para el caso de una
joterminacién meramente jurisprudencial del plazo razonable
£0mo para su regulacion legislativa indispensable en el futuro.
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De la regla analizada y del funcionamiento del sistema de ga-
rantias en su conjunto se deduce, sin margen de duda alguno, la
reaccion propia que pertenece a la violacién del derecho al jui-
cio rapido. Esa reaccién Y no otra debe ser reconocida tanto por el
legislador, para reglamentarla en la ley secundaria, como por el
Juez hasta tanto el legislador lo haga. En esto hay que hacer no-
tar que el legislador que reglamente la garantia no podra desco-
nocer esas consecuencias juridicas ni Imponer otras alternativas
mas que las que son derivables dogmatica e inmediatamente dol
orden juridico. La falta de regulacion expresa de la garantia no de-
be ser traducida en la desatencion del derecho y su sistema de
consecuencias, esto es, en la pérdida de eficacia de un derecho b4-
sico y elemental de los individuos.
En lo que sigue se efectia, en primer lugar, una exposicion
resumida, sistematica y critica de las soluciones adoptadas has-
ta ahora como efecto juridico de la excesiva duracién del proce-
so penal. Después se plantea y fundamenta la consecuencia ju-
ridica fruto de los resultados de esta investigacién y derivacion
necesaria del andlisis dogmatico del orden Juridico en los aspec-
tos vinculados al tema estudiado. También es presentada, conse-
cuentemente, la instrumentalizacién procesal de la consecuencia
asumida y, por tanto, sus otros efectos y repercusiones juridicos
adicionales. Finalmente, son tratados otros problemas vincula-
dos a la solucién propuesta, tanto con el fin de enfrentar posibles
objeciones, como para despejar hipotéticas confusiones.

2. Resumen y critica de las consecuencias vigentes

2.1. Las soluciones compensatorias

2.1.1. LAS SOLUCIONES COMPENSATORIAS
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Ha sido en el ambito del derecho internacional de los dere-
chos humanos y en las decisiones de los 6rganos encargados del
control de su respeto por parte de los Estados, especialmente en
Europa, donde més se ha elaborado, y desde mas antiguo, el signi-
ficado de las consecuencias Juridicas de la infraccién al derecho
fundamental de todo imputado a ser juzgado rapidamentel. Luego,
y de la mano de la discusién sobre 1a duracién razonable de la pri-

' Vid. supra, en extenso, cap. II1.
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sién preventiva, tal como habia sucedido en un principlo. tamglen
en Europa, la cuestion fue tratada en el contme.:nte americano?.

Si la doctrina de este conjunto de resoluciones es sumamen-
te confusa y arbitraria en lo que se refiere a la determinacién pre-
cisa del plazo razonable de duracién del proceso —algo que la ju-
risprudencia internacional no ha hecho .er?,abstra}cto, ta}mpoco
especificamente para el caso objeto de decision, y ni tan siquiera
cuando se admitio la infraccién de la regla—, es luminosa, en cam-
bio, donde no lo podia ser de otra manera, esto es, en la’ determi-
nacién de las consecuencias de la violacion de la garantia.

En efecto, los pactos internacionales de derechos hum_anos
establecen consecuencias propias y especiﬁca}s para reaccionar
frente a las infracciones de sus normas comet1da$ por las partes
contratantes. “Pero, ;qué puede hacer el TED'H —se pljegur_ljca
Jean PRADEL— si considera que se ha producido una violacién
del plazo razonable?’.Y se contesta: “nq puede o?denar al Es}:a—
do que libere a la persona privada de libertad ni puede argu 1ar
aquella decision. Puede, sin embfirgo, acordar para la parte le-
sionada una ‘satisfaccion equitativa™. -

Ahora bien, desde la perspectiva del ifnputado,.c/uya situa-
cion juridica frente al problema de la excesiva dl}r301on dgltpro—
ceso penal es el objeto central de esta 1nvest1ga019n, este sistema
de consecuencias no representa mds que un rpedm de compensa-
cion de los danos ocasionados por el Estado 11/1fractor con la vio-
lacion de sus derechos. Efectivamente, si un érgano de'zl derec_l}o
internacional de los derechos humanos comprue’t.)a’la 1nfra0f:10n
denunciada por el afectado, su senten.cia conducird a que dicho
Estado compense, en acuerdo con el imputado o forzosamentei
los perjuicios causados, algo que gen/eral.mente. se traduce eél,e
pago de una suma de dinero o en alg.u}rl tipo de indulto o %61;1 on,
total o parcial, de la pena aplicada, si ésta era .de la gravedad su-
ficiente como para seguir vigente todaviaf al tiempo de la actua-

cién, siempre tardia, del érgano internacional. ' .

Esta soluciéon compensatoria del derecho 1ntern<f;1c1onal de
los derechos humanos no puede ser desdefiada en ninguno .de
sus efectos: ni en lo que representa para el afectado, aunque in-

2 Ibidem.
3 Op. cit., p. 380.
4 Ibidem.
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tempestivamente, ni en lo que supone para el Estado infractor
en cuanto indicacién para la reforma de su sistema de justicia
penal hasta hacerlo compatible con el régimen de enjuiciamien-
to previsto por los tratados de derechos humanos®. Pero no por
ello se puede ver aqui una forma de reacciéon plenamente satis-
factoria frente a la violacion de un derecho fundamental de las
personas. Las consecuencias previstas por los tratados y aplica-
das por los érganos respectivos, como todas aquellas que tienen
caracter puramente compensatorio de la infraccion, son frustran-
tes desde el punto de vista del Estado de derecho y de la efectivi-
dad de las circunstancias que se pretenden hacer valer con el de-
recho fundamental. En este sentido, lo que la regla estudiada y ¢l
propio sistema del Estado de derecho quieren es que los procesos
penales no sobrepasen un plazo razonable de duracion, de forma
tal que no es suficiente con reconocer la violaciéon del derecho, tar-
diamente, para que, después, sea compensada de alguna manera.
En lugar de ello, la garantia primaria impone que el derecho no
sea violado o que, en caso de producirse la infraccion, se logre evi-
tar todavia la aparicion de sus efectos, pues no se trata, precisa-
mente, de permitirlos de todos modos para después compensar-
los. En otras palabras, cumplido el plazo razonable el proceso
debe cesar y no continuar para luego compensar los perjuicios
ocasionados a partir de ese momento. Si ello ocurre, de todas for-
mas serda menester la compensaciéon pertinente y, dentro de sus
fines, adecuada, pero ella no puede ser vista como la consecuen-
cia basica de la violacién de un derecho fundamental.

El sistema de sanciones compensatorias de la violacion de
este derecho impuesto por el derecho internacional de los dere-
chos humanos no es, entonces, ni la dnica ni la més importante
consecuencia prevista por el orden juridico para reaccionar fren-
te a la infraccién del derecho de todo imputado a ser juzgado
dentro de un plazo razonable.

2.1.2. LAS SOLUCIONES COMPENSATORIAS DEL DERECHO CIVIL

Asi como el Estado infractor de la regla del juicio penal ri-
pido puede ser condenado por los 6rganos internacionales del de-
recho internacional de los derechos humanos a compensar los

5 Cf. CADH, 2.
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danos ocasionados con la violacién de las garantias judiciales de
los imputados también puede serlo (antes) por sus propios tribu-
nales internos competentes en materia civilé. Segian las reglas
generales de cualquier pais civilizado también el Estado debe re-
sarcir los dafnos ocasionados por sus actos ilicitos, algo que, al
menos en abstracto, esta previsto para la praxis judicial de to-
das las naciones. Sin embargo, también esta solucién comparte
las mismas inconsecuencias que todas las propuestas compensa-
torias. Mds alld de sus méritos, esta salida, como su caracteriza-
cién ya lo indica, sélo puede tener justificaciéon cuando su actua-
cién es provocada por el fracaso de instancias anteriores que
cumplen una funcién preventiva de los perjuicios que ella viene
a reparar. Una vez mas se debe recordar que una actuacién es-
tatal vinculada por el principio del Estado de derecho no puede
tolerar la infraccion de los derechos fundamentales del indivi-
duo y remitirla, sin sonrojarse, a un resarcimiento posterior y
eventual de los dafios ocasionados de este modo. Asi pues, tam-
poco esta salida es la consecuencia principal e inmediata que ca-
be deducir del orden juridico procesal penal como reaccién frente
a la infraccién de la regla que establece el derecho del imputado a
ser juzgado dentro de un plazo razonable.

La reparacion civil, por lo demds, es una de las pocas solu-
ciones del problema que actda también en el caso del imputado
absuelto’. Algunos autores que defienden la tesis de la atenua-
cién de la pena también reservan la reparacion civil de los dafnos
como alternativa para los casos en que, por motivos legales, la
pena no puede ser atenuadas.

En principio se trata de la aplicacién de las reglas genera-
les del derecho resarcitorio: todo el que provoca un dano esta
obligado a repararlo. Resulta ajeno a este trabajo ir mas alla de
este fundamento juridico bdsico y perderse en las discusiones

6 Cf, mas detalladamente, ZIFFER, Patricia S., Lineamientos de la determina-
cion de la pena, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p. 144.

Cf. SCHEFFLER, p. 262.

Asi, p. ¢j., KUlINE, Hans Heiner, Die Berticksichtigung und Kompensation iiber-
langer Verfahrensdauer im deutschen Strafverfahren, EuGRZ 1983, p. 383. Re-
cuérdese la opinién de VOGLER, op. et loc. cit., acerca de que los Estados miem-
bros de un pacto internacional de derechos humanos sélo estaban obligados a
compensar las violaciones del convenio en el marco de sus posibilidades lega-
les.

“
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acerca de los alcances de la responsabilidad por los actos juris-
diccionales del Estado. Basta aqui con reconocer la existencia
del principio general resarcitorio y de su utilizacién como “reme-
dio” frente a la excesiva duracién —ilegal— de los procesos pe-
nales, infraccién que representa la violacion de un derecho fun-
damental de la persona. Especificamente se trata de un
supuesto de responsabilidad del Estado por un acto ilicito, pues
ilicito es, sin duda, llevar adelante un proceso penal mas alla de
su plazo razonable de duraciéon. También podrian entrar en con-
sideracion normas de cardcter mas general como la obligacion de
las autoridades de actuar conforme a las leyes y sin demoras?.
Cuando los retrasos son producto de la falta de personal o de la
sobrecarga de tareas se ha mencionado la responsabilidad del
Estado por el llamado “ilicito legislativo”, en tanto el reproche se
dirige al Parlamento por su falta de accion para disponer la so-
lucién del problema a través de la modificacién necesaria de las
leyes correspondientes!. También se ha hablado de una repara-
cion de los danos inmediatamente deducible de la propia regla
del derecho internacional de los derechos humanos que estable-
ce el derecho del imputado a ser juzgado dentro de un plazo ra-
zonablell. Otra propuesta ha sido la aplicacion directa del prin-
cipio resarcitorio de las violaciones a los derechos humanos
establecido por los pactos internacionales de la materia para los
casos en que el derecho interno no prevea la reparacion de los
danos asi causados!2.

En lo que concierne a esta cuestiéon es preciso nuevamen-
te el tratamiento unificado de la excesiva duracién del proceso
penal y la de la prisién preventiva, dado que ambas situaciones
generadoras de responsabilidad civil comparten, en principio,
una base comin que es el cumplimiento de un plazo maximo de
duracioén instituido por el derecho constitucional o basico. Las di-
ferencias mds importantes, pero que no llegan a inhibir légica-
mente la consideracién conjunta, son la extension del dano y el
hecho, llamativo como ya fue advertido, de que casi todas las le-
gislaciones de los paises civilizados hayan regulado el plazo ra-

9  Sobre esta problematica, ¢f. SCHEFFLER, ps. 264 y ss.

10 Cf SCHEFFLER, p. 264 y los trabajos por él citados en la n. 18.

11 Cf. KUHNE, op. cit., p. 383.

12 Cf. SCHEFFLER, ps. 268 y 270. De otra opiniéon, HANACK, op. cit., p. 709.

zonable de la prisiéon preventiva, mas no el del procedimiento,
con lo cual, en esa materia seria mas facil reconocer la violacidn,
al menos objetiva, de una regla limitativa del actuar del Estado.
Mas alla de ello, todas las legislaciones se ocupan de reconocer
sistematicamente, en caso de condena, una compensacién por la
prisién preventiva sufrida que se traduce, en términos precisos,
como deduccién o abono de penal3. En cambio, no existe una
compensacion tal para los padecimientos provocados por el me-
ro proceso sin prisién preventivald,

A pesar de la gran cantidad de procesos que son realizados
por fuera de todo plazo razonable y a pesar incluso de que algu-
nos Estados han resultado condenados internacionalmente por
ello, la jurisprudencia de los distintos paises apenas si presenta
casos de reparaciones civiles de tales dafnos. Esto se debe, en
gran medida, a la imposibilidad teérica de demostrar la exigen-
cia, normalmente establecida para este tipo de responsabilidad,
de que las demoras o retrasos en el ejercicio de la funcién, con-
trarios a los deberes de los jueces, hayan sido realizados “cons-
cientemente” por ellos!. Esto, por otra parte, podria suponer, a
la vez, la comision de un delito por parte de los jueces!®, con lo
cual se plantearia también el problema de la prejudicialidad de
la accion penal sobre la suerte de la demanda civil de reparacion
de los danos. También se ha objetado, algo exageradamente, que
el dafio moral e inmaterial ocasionado con la excesiva duracién
del proceso penal no seria mas que profundizado a través de la
casi segura excesiva duracion del proceso civil subsiguientel?.
Finalmente, la critica practica que mayores dudas siembra acer-
ca de la eficacia de esta solucién reside en el corporativismo ju-
dicial que obstruiria una plena declaracién de responsabilidad
“entre colegas”, como también renovaria la sospecha sobre la

13 P.¢j., CP, 24; StGB, 51.

14 Sobre la compensacion de los danos causados por la aplicaciéon del encarce-
lamiento preventivo, ¢f el excelente trabajo de Marcelo A. SOLIMINE, Com-
pensacion y reparacion de la prision preventiva frente a la condena, al so-
breseimiento y a la absolucion, en CDJP n.° 9-C (1999), ps. 83 y ss., donde
se puede consultar la resistencia de la jurisprudencia civil argentina a re-
sarcir los dafos ocasionados por la judicatura y la critica que tal posicion
merece.

15 Cf. SCHEFFLER, p. 264 y los autores citados en n. 20.

16 Retardo de justicia (CP, 273, 2.° parrafo).

17 Cf. SCHEFFLER, p. 265.
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existencia de dificultades entre jueces para juzgar aquello que
ellos mismos hacen: como se preguntaba JUVENAL, debemos pre-
guntamos también nosotros, quis custodiet custodes?18.

Por otra parte, todas esas dificultades recién recordadas,
propias de la idea de reparar los dafios ocasionados por la reali-
zacion del derecho penal a través de las reglas generales de la
responsabilidad del Estado, han llevado a muchas naciones
pensar en la introduccion de leyes especificas reguladoras de un
derecho resarcitorio de los perjuicios provocados por el ejercicio
del poder penal del Estado. Estas disposiciones estdn pensadas,
por regla, para los supuestos de persecucién de un inocente, cs-
timacion del recurso de revisién triunfante contra la condena, ya
por revocacién de la sentencia o disminucién de la pena frente
un ilicito de menor gravedad, o para la aplicacion ilegitima o de-
sorbitante de medidas cautelares, pero no para la excesiva dura-
cién del procedimientol?,

Sin embargo, toda solucién compensatoria civil atn deja
en pie la cuestién principal: no se trata tan sélo de un ilicito ¢i-
vil, sino, antes bien, de un ilicito procesal, estatuido por la regla
del juicio rapido que, al establecer un limite claro al poder penal
del Estado (el de juzgar infracciones penales), deberia tener re-
percusiones procesales por su produccion.

2.1.3. LAS SOLUCIONES COMPENSATORIAS DEL DERECHO PENAL

La jurisprudencia desarrollada por el TEDH llevé a que
los poderes judiciales de los Estados miembros del Consejo de

18 “Sed quis custodict ipsos custodes”, Satira 6, n.° 347 (¢f JUVENAL, Sdtirax,

trad. de Francisco Socas, Alianza, Madrid, 1996, p. 154).

Cf., p. €j., CPP Nacién, 488; CPP Italia, 643 y ss.; CPP Mod. Iberoamérica, 4221
y ss. En Alemania existe la ley del derecho indemnizatorio del derecho penal
(StrEG) para los casos tipicos (incluso con un sistema de reparacion tasada
por dias en el caso de la prisién preventiva indebida [§ 7]), por lo cual la doc
trina postula su reforma a fin de que abarque también la excesiva duracion
del procedimiento (cf., p.ej., KUnNg, op. cit., p. 383). E1 CEDH, mas all4 del de

recho indemnizatorio general que impone a través del art. 50 para la viola.
cién de sus reglas, establece también la reparacion especifica de los danos
ocasionados con una prisién preventiva contraria a la regulacién del Conve

nio (art. 5.5). La CADH dispone la compensacién por la violacién de los de

rechos (art. 63.1); una indemnizacién especifica s6lo es prevista para ¢l cu

so de sentencia condenatoria firme errénea (art. 10). Sobre la discusion

19
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Europa comenzaran a tomar en serio el derecho del imputa(%o a
un juicio penal rapido, para evitar la condenacién de sus paises
con motivo de la violacién de ese derecho. A imagen y semejan-
za de los criterios rectores del TEDH la jurisprudencia de varios
paises siguié sus tesis in totum. Asi, se discuti6 sobre el s.i’gniﬁ—
cado del plazo razonable partiendo de pautas de evaluacién la-
xas y hasta se lo consider6 violado, pero siempre sin nombrarlo,
y también, finalmente, se adopté en la mayoria de los casos una
soluciéon compensatoria?0. Si los dos primeros aspectos de la re-
cepcién de la jurisprudencia del TEDH en la materia por 1os‘tr1—
bunales nacionales pueden ser criticados por los mismos motivos
que sus versiones originales, en cuanto al Gltimo también es pre-
ciso agregar un nuevo aspecto censurable: mientras que las con-
secuencias que aplican los 6rganos del derecho internacional de
los derechos humanos son compensatorias por naturaleza, al
igual que las resoluciones que sobre este problema pueden'adop—
tar los tribunales civiles, los tribunales penales, en cambio, de-
ben guiarse por otro tipo de consideraciones que df-ln tambié_n
una respuesta procesal al caso, dado que, a diferencia de los _trl-
bunales internacionales, pueden hacerlo por definicién (mien-
tras que para aquellos esta competencia es excepciopalisirpa).
Desde el punto de vista correcto de la dogmaética juridica es ina-
ceptable estimar que circunstancias procesales extrgﬁas por
completo a la valoracién del hecho puedan tener por tinico resul-
tado la atenuacién del contenido de la culpabilidad del autor co-
mo para ser compensadas en abono de la pena?l. Sin embgrgo,
acorralados por la necesidad de dar alguna respuesta a la Vlo.l,a-
cion del derecho, la idea de otorgar también una compensacion
penal por el hecho de la excesiva duracién del proceso pgnal se-
dujo a la jurisprudencia —y a cierto sector de la .doctrlna22——,
aunque para ello tuvo que recurrirse a una aplicacién de las re-
glas penales y procesales penales mas propia de un Estado poli-

acerca de la necesidad de una ley expresa en la practica argentina y en re-
lacién con la reparacion de la prisién preventiva, ¢f SOLIMINE, Compensa-
cién y reparacion de la prision preventiva, cit., ps. 122 y s.

20 Sobre toda esta linea jurisprudencial, vid., detalladamente, supra, cap. 111

21 Si, en cambio, las consecuencias inmediatas del hecho, p. €j., la fatalidad de
la madre que imprudentemente ocasiona la muerte del hijo (¢f. HORrN, Eck-
hard, SK StGB, Luchterhand, Berlin, 51987, § 60, n.° 5).

2 P, ¢j. BACIGALUPO, Principio de culpabilidad, cit., ps. 147 y ss.
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ciaco que de uno de derecho. La circunstancia de que el proceso
hubiera sobrepasado el tiempo de duracién razonable se tradujo
en moneda de cambio para, en caso de que al final recayera una
sentencia condenatoria, atenuar la pena, dejar su cumplimicento
en suspenso o bien prescindir de ella. Todas estas soluciones de

penden, naturalmente, del hecho de que las previsiones legales
sobre estos institutos juridicos lo permitan.

Este punto de vista sufre los mismos defectos de toda lu
argumentacion compensatoria pero, ademas, resulta el mas cri
ticable de todos, ya que, concientemente, también prescinde do
dar una respuesta estrictamente procesal al problema, pues ¢s
te era, precisamente, el ambito en que una decisién procesal, de¢
otra manera que ante los 6rganos internacionales o los tribuna
les civiles, podia y debia ser tomada.

Como ya fue expuesto, una de las formas de reaccién de los
tribunales penales frente a la excesiva duracion del proceso hu
sido la de tomar este factor en consideracion sélo a la hora de in-
dividualizar la pena concreta que recaerd sobre quien es decla
rado culpable en la sentencia23. Esta respuesta, que incurre c¢n
la falacia compensatoria, es conocida como solucién “de la indi
vidualizacién judicial de la pena”, pero, como ya se ha dicho y re-
petido, no es la unica formula compensatoria que han utilizado
los tribunales penales con fundamento en el derecho material?t,
Se debe anadir también la solucién de la prescindencia y la sus-
pension de la ejecucién. El argumento central que justifica la
aplicacién de todas estas soluciones compensatorias sefiala quc
la prolongacién arbitraria del procedimiento tiene repercusion
en la culpabilidad del autor y, por lo tanto, ésta debera conside-
rarse disminuida de forma tal que su reproche deba también scr
reducido proporcionalmente.

Esta consideracién material de las consecuencias de la ex-
cesiva duracién del proceso penal merece severas criticas. Para
empezar, se debe recordar que esta compensacion de los dafios
s6lo podria ser considerada en el marco del proceso penal de un
Estado de policia, mas no de un Estado de derecho. Ello es asi

23 Posicién de la jurisprudencia alemana luego refrendada por el TEDH vy

adoptada por la jurisprudencia espanola (vid. supra, cap. I1I).

Cf, sobre este tema y pormenorizadamente, ZIFFER, Patricia S., op. cit., ps
141y ss.
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porque unicamente fuera del imperio de la regla de derecho es
posible pensar un procedimiento penal que pueda durar mas
que un tiempo razonable y que luego, simplemente, sea compen-
sado. Por lo contrario, en el Estado de derecho rige el derecho del
imputado a ser juzgado dentro de un plazo razonable y esta re-
gla no es una norma del derecho resarcitorio que establezca }as
condiciones y calidad de la reparacién por un hecho ilicito, sino
una doble prohibicién para el Estado: prohibicion de actuar de
esa forma ilicita o, en caso de hacerlo, prohibicién de aprovechar
los resultados (garantia primaria). Las compensaciones pueden
ser adicionales y, en todo caso, s6lo civiles, nunca penales en tan-
to supongan la aplicacién de una pena, porque el derecho del jui-
cio rapido consiste precisamente en que, fuera del plazo razona-
ble, no existe condenacién alguna cuyas consecuencias pudieran
resultar compensadas, ya que la facultad de juzgar penalmente,
atribuida al Estado, finaliza al alcanzarse su limite méximo de
duracién, con lo cual su prolongacién —ahora sin autorizacion—
se vuelve ilicita (de modo que ya no se puede condenar ni absol-
ver porque, en verdad, ya no se puede juzgar). El efecto central
de la infraccién, algo que se fundamenta en el resto de este tra-
bajo, es la ilegitimidad del proceso, de modo tal que una senten-
cia obtenida después de un juicio indebidamente prolongado ca-
rece directamente de validez, al igual que todo el proceso mismo,
y, por tanto, no es necesario ya efectuar “retoques cosméticos” so-
bre una pena que devino invélida por ilegitima®.

Por otro lado, no se comprende racionalmente cuél es la in-
fluencia que la prolongacién del proceso pueda tener para el jui-
cio de culpabilidad. Segin la doctrina, la solucién de la indivi-
dualizacién de la pena es dudosa, dado que la excesiva duracién
del procedimiento no afecta lo injusto del hecho del imputado?S.
HILLEMKAMP, a su vez, ha considerado que esta solucion es el re-

2%  Aun en los casos en los que se prescinde de la aplicacién de la pena porque
el proceso anormal lo es tanto que ya ha compensado toda culpabiliflad por
el hecho, sigue siendo ilegitimo ese pronunciamiento, pues que hubiera po-
dido llegarse a la sentencia es el fruto de la violacién de un derecho funda-
mental.

2% Cf. SCHEFFLER, p. 46; ROXIN, Imme, p. 183. De otra opinién, BACIGALUPO, El
principio de culpabilidad, op. et loc. citato.
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sultado de un “dudoso compromiso”’. Como va fue dicho, cuan-
do los érganos encargados de aplicar el derecho internacional de
los derechos humanos comenzaron a exigir de los Estados el res-
peto por el derecho al juicio rdpido, los jueces de los distintos pai-
ses se vieron enfrentados a un dilema de dificil solucién: no sim-
patizaban con la clausura del procedimiento por el —para ellos
mero— transcurso de su plazo maximo de duracion, ya que se-
gu'ra.mente se sentian, en gran medida, responsables por esa si-
tuacion; pero tampoco podian afirmar y mantener que la excesi-
va duracién de] proceso no tenia consecuencia Jjuridica alguna.
Frente a la presién ejercida por la Jurisprudencia de los tribuna-
les internacionales surgié esta salida de compromiso que, ante la
aparicion de un caso de aplicacién de la garantia, no la descono-
cia lisa y llanamente, pero tampoco se dejaba llevar por ella has-
ta la clausura, sin mads, del procedimiento. No obstante, la funda-
mentacion de esta solucién no era dogmaticamente consistente,
ya que no permitia una derivacién valida de la disminucién de la
culpabilidad (y, por tanto, del reproche) a partir del hecho proce-
sal de la excesiva duracién del juicio®®, hecho que, por otra parte,
no es atribuible en general al autor juzgado, sino al Estado juz-
gador, aun cuando representa para el imputado un sufrimiento
derivado causalmente de su hecho. Por ello, este modo de solu-
ci6n del problema fue calificado como una “consecuencia elegida
arbitrariamente”? y DAHS consideré que esta salida era directa-
mente “una ‘muleta’ indigna de un Estado de derecho°. Es que,
en principio, las reglas sobre la atenuacién, prescindencia o sus-
pension de la pena no tienen relevancia para el problema de la
excesiva duracién del proceso penal. Tampoco la idea que las in-
forma puede ser trasladada de su 4mbito de actuacién especifi-
co al de nuestro problema. E incluso si se las considera aplica-
bles, no consiguen, a pesar de ser preferibles a la ausencia de
toda consecuencia, dar una respuesta satisfactoria a la violacién

27 Op. cit, p. 134.
% HILLENKAMP, op. cit., p. 138; ROXIN, Imme, ps. 182 y s.

#  ScHweNcK, Edmund. H., Strafprozessuale Probleme des NATO-Truppensta-
tus, JZ 1976, p. 583.

Daus, Hans, Bewdltigung grofier Strafprozesse - um welchen Preis?, NJW
1974, p. 1543.
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de un derecho fundamental que ha tornado constitucionalmente
ilicito todo juzgamiento, aun aquel que pretenda compensar di-
cha violacién en la culpabilidad con la atenuacién, la suspensioén
o la prescindencia de la pena.

La jurisprudencia tuvo que reconocer esta objecién y tra-
tar de superarla con su explicacién acerca de que era habitual
que circunstancias independientes de la culpabilidad pudieran,
sin embargo, conducir a una disminucién de la culpabilidad3?.
Empero, un error habitualmente cometido no se convierte por
ello en una solucién valida, sobre todo en materia de garantias
judiciales de los individuos, donde las practicas no crean derecho
y aunque se llegue al supuesto, en nada hipotético para no pocos
paises, de que, p. €j., la tortura para obtener confesiones sea apli-
cada de un modo repetido y uniforme, no por ello se afirmara la
desuetudo del principio nemo tenetur se ipsum accusare, ni na-
die, ni siquiera quien defienda la falacia compensatoria, en caso
de violacion del derecho al juicio rapido, estaria dispuesto a con-
formarse con la posibilidad de que una persona resulte condena-
da sobre una base probatoria que es el resultado exclusivo de ha-
berlo sometido a sesiones de tortura, con tal de que luego esta
“circunstancia” le “sea compensada” con la atenuacién, suspen-
sién o prescindencia de la pena y en tanto y en cuanto la legis-
lacién lo permita.

Ademads, la propuesta de la atenuacion se enfrenta, dado el
caso, con otros obstaculos insalvables. El primero y mas eviden-
te, sobre el que se vuelve infra, es el de la imposibilidad de com-
pensar al inocente que, ademas, resulta absuelto en la senten-
cia’? caso por demds grave. Pero un supuesto similar sucede

31 BGH, NStZ 1986, p. 526; StV 1988, p. 296; ¢f. SCHEFFLER, p. 46.

32 No es incorrecto pensar que el hecho de que un imputado hubiera sido so-
metido a un proceso excesivamente prolongado en el que, quiza, también
haya pasado gran parte de €l en prision preventiva pueda influir, en casos
fronterizos, de un modo negativo para el acusado con relacién a las deter-
minaciones probatorias del tribunal. Algo de esto estd ya presente en la ex-
tendida, mayoritaria y conocida practica de la justicia penal argentina, se-
gin la cual los imputados que estan detenidos suelen resultar condenados
a cumplir justamente el tiempo que ya llevan detenidos, si éste cae dentro
del marco punitivo, mientras que, en casos similares, otros imputados some-
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también cuando, para no violentar la ley,
quiera que sea el perjuicio ocasionado co
bida del proceso penal, dichos dafios no P
hasta conducir por debajo del minimo le
cho comprobado33. Con ello quedan fuer
te criterio compensatorio tanto aquellos
resarcimiento penal que conduzca, por atenuacion, por debajo
del minimo legal ¢omo, por supuesto, aquellos otros en los que I
pena amenazada es fija (p. ¢j., la privacion de libertad de por vi

da) y, también, los casos que ya, por otros presupuestos, merez-
can la aplicacion del minimo de la pena.

Tampoco la tesis segin la cual, cuando se sobrepasa el pla
zo razonable, se debe prescindir de la pena, porque las consecucn-
cias “procesales” del hecho ya significan para el autor un castigo
suficiente, merece la aprobacién. Esta propuesta de la jurispru-
dencia alemana, fundada en la regla expresa del StGB, § 60 (“I|
tribunal puede prescindir de 1a pena cuando las consecuencias de)
hecho, que han afectado al autor, son tan graves que la 1mposi-

se establece que, cual
n la prolongacién inde
uedan ser compensadox
gal previsto para el he
a de la aplicacién de e
€asos que requieran un

tidos a proceso bajo las mismas circunstaneci
detencién para ellos, son condenados sélo al 1
el primero de estos supuestos tienen una d
. ventiva, el proceso y 1

as, con excepcion de la faita do
ninimo de la pena prevista. I,
uracién idéntica la prision pro-
a pena (sobre estos y otros hallazgos criminolégicos,
resultado de la reflexién sobre informacién empirica, cf. la investigacién de
Tozzini, Carlos A. y ARQUEROS, Maria, Los procesos y la efectividad de s
penas de encierro, Depalma, Buenos Aires, 1978).

En Alemania, las soluciones al problema de la excesiva duracién del proce-
so penal han sido adoptadas Jjudicialmente, ante todo, con el fin de evitar
que el pais resultara condenado por los 6rganos europeos en virtud de la
violacién al art. 6.1 del CEDH (asi, expresamente, el BGH, StV 1988, p. 488:
cf. al respecto, también SCHEFFLER, p. 262). Posteriormente, se advirti¢ que
en aquellos casos en que ya por otras circunstancias correspondia aplicar ¢l
minimo de la pena, la excesiva duracién del proceso quedaba sin compensa-
cién. Ante ello, se planteé la posibilidad de reducir la pena, en esos supues-
tos, incluso por debajo del minimo legal, pero esta idea fue rechazada con ¢l
argumento de que las infracciones al Convenio sélo pueden ser compens:i-
das en el marco de los limites legales del orden juridico nacional (VoaGLix,
Theo, Straf- und strafverfahrensrechtliche Fragen in der Spruchpraxis de
Europdiischen Gerichthofs fiir Menschenrechte, ZStW 89 [1977], p. 783;
SCHEFFLER, p. 262). Segtin PRADEL, op. cit., p. 380, hay quienes admiten “que
la excesiva duracién del proceso o de la prisién preventiva puede conllevar

a una disminucién de la pena, incluso aunque las leyes no hayan previsto (al
medida” (lo destacado me pertenece).
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ciéon de la pena resultaria abiertamente dgsfavorable”) ha teni-
do distinta aceptacién tanto en esta mgtena como en ot/ros cam-
pos de aplicacion posibles34. Un criterio tal, por lo dgmas, no re-
quiere de una regulacion expresa de sus consecuencias para s:r
reconocido por el orden juridico penal como cgflcepto mtegr:?\n e
de la teoria del delito35, por lo cual su actuaciéon no se restringe
al derecho alemén. Sin embargo, no sirve para resqlver nuestro
problema ya que, por una parte, incurre en‘la falacia de la com-
pensacion, como todas las soluciones materiales del problema, Y,
por la otra, su ambito de actuacién es legal'mente’emguo %a que
su competencia estd circunscripta a los c.lehtos mas leves 5. .
Muchas de estas reservas son aplicables a la solucién de
tomar en consideracion la excesiva duracion del proceso penal

34 Asi, p. €j., a favor SCHEFFLER, p. 232; y RIESS, op. cit., p. 48; dubitativo, Bsleiil;;,
Hans Jiirgen, Uber die Unterschreitung der .?chuldrahmer’l,grenz‘eS a.u.;' hut
dunabhdngigen Strafmilderungsgriinden - “Auflockerung def A I))U‘lehra m
heorie?, MDR 1987, p. 180; en contra, MAIWALD,’ Manfred, 'D’a:» I;e ez: =
Strafe nach § 16 StGB, ZStW 83 (1971), p. 695; mas 1nf(')rn.1a.cmn en IOXIé\.O,nse_
me, ps. 234 y s. Es que la norma esta pensada, en principio, para 35 il
cuencias graves del hecho que repercuten t?n-el z}‘ut(’)r.de forma C;Ir-lme 1a}m e
su accién prohibida (los llamados “casos tragicos”; txplco: la madre ;q{ue i ECk-
dentemente mata a su hijo) y no para las cons.ecuenc:as mediatas ( ORIN, -
hard, SK StGB, Luchterhand, Berlin, 51987, § 69, n. 5;.ROXIN, Imme,hoc. (:'zt.,
MAIWALD, op. cit., ps. 663 y ss.). Pero en la prescmden.ma de pena seil a] visto
también un reconocimiento de cualquier circunstancia que siga all‘ echo co-
mo su consecuencia y que se presente en forma de poena nat.uralzs <(3in I‘e;l::
plazo de la poena forensis, como, p. €j., la preconder‘lacu')n del 1m“121bta ; a o
vés de los medios de comunicacién (HASSEMER, Wmfr.xed,“Das seS entvdt
Strafe” als kriminalpolitisches Instrument, en Fes.tschrzft fiir YVem?lr ?7; erCh,
Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1981, p. 67; idem, Vorverurteilung du

/ jen? 1985, p. 1928). _ ‘

35 C’Ii‘:] ]:{)en(if’;d(}::l]r p- €., cI(’)n el consentimiento dle ofendldo, no previsto zz
la ley pero reconocido por la teoria, tanto en el ambito aleman g)mo fall'gTe-
tino (¢f. BACIGALUPO, Enrique, Manual de derecho penal, Pa’rte_ el(liel;l ,teo_
mis, Bogotd, 1984, ps. 131 y s.; sobre este problema hermenéutico el 1ka1
ria del delito, ¢f. idem, Principios de derecho penal, Parte General, ;

id, 41997, ps. 38 y ss.). )

36 1I\{/Ieapdrl;midos conpprisi(’)};l de no mas de un afio en el derecho g;ga%gflg}g;ax;
(StGB, § 60). De otra opinion a la del texto, RO‘XIN, Imme: P 3 ol Gl
del Proyecto Alternativo de Cédigo Penal al_e’man de los afos seien a(eA ?,; N
ba ese limite a dos afos con expresa exclusién _de los hecl1os do OS;ST--; ]
nativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, J.C.B. Mohr, Tiibin
gen, 21969, p. 114).
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para suspender condicionalmente el cumplimiento de la pena

ya que esta medida sélo puede operar en los casos en que, por r':\'
zones sustantivas, la ley la autoriza y no frente a todo proceso
e'xceswamente prolongado. Ademsds, no le sirve al inocente y no
tiene ambito de actuaciéon compensatorio alguno si la medid
era ya la indicada por otras razones, por cierto, si sustantivis

No existe en las legislaciones la previsién de la ejecucion condi

cional de la pena porque el proceso haya sobrepasado su plazo d«
duracién razonable.,

La otra objecién dogmatica que ha merecido esta solucion
se refiere a la carencia de esta suerte de compensacion en el ¢n
so del imputado que, sometido a un proceso de duracién excc
va, resulta finalmente absuelto3”. Contra esta objecion, ciert
risprudencia ha declarado, impropiamente, que, de lo contrario
es decir, si se aceptara la solucién de sobreseer anticipadam('nh:
el proceso al trasponer su plazo de duracién razonable y por o«
te motivo, al inocente se lo privaria de la “satisfaccién de la ab
solucién™8. A ello se ha contestado con el argumento de que cso
es, precisamente, lo que sucede con la prescripcion??. Este con
traargumento demuestra el absurdo de la posicién que pretende
mantener a alguien sometido a proceso por un lapso muy prolon
gado con tal que después, al menos, Je quede la satisfaccion de 1q
absolucién, pues era inocente. Frente a este tipo de casos el de-
recho procesal penal reacciona con la clausura (absolucién) anti-
cipada del procedimiento. Dicho de otra manera, no es pvrccisu
esperar a la sentencia definitiva para que un imputado, inocen-
te, reciba, como satisfaccion para su honor cuestionado por la
sgspe_cha, la reparacion de que ello le sea reconocido. Por tanto,
s1 es 1nocente, debe ser declarado tal anticipadamente, y si, cn
cambio, se comete el error de mantenerlo bajo proceso a pesar do
ello, es seguramente preferible para él que se le clausure la per-

s

aju

37 Cf. SCUBFFLER, p. 46; HILLENKAMP, op. cit., p. 139.

3  BGHSt 24, p. 241.

39 QLT 1D 5 :

39 Cf. S(_,.H[ﬂ‘ FLER, p. 47, quien cita a GEPPERT, Klaus, Strafprozessuales Verfuh
renshindernis wegen iberlanger Verfahrensdauer? , JK 1981, comentario al

art. 6.1 del CEDH.

Con fundamento estadistico, son considerados poco frecuentes los casos en que

la inocencia del acusado se demuestra tinicamente en la sentencia (¢f. Scui

FLER, p. 47; HILLEMKAMP, op. cit., p. 140; ULSENHEIMER, op. cit., p. 14).
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secucion cuando alcance su plazo méaximo de duracién razonable
a que, o bien se lo mantenga bajo persecucion indefinidamente,
o0 bien se le juzgue finalmente bajo el riesgo de que el Estado in-
sista en el error y lo condene4l. M4s alla de ello, lo decisivo para
este punto argumental es el correcto encuadramiento de la rela-
cion que existe entre el Estado y el individuo en el proceso pe-
nal. En este sentido, hay que recordar que si bien al Estado no
le estd permitido aplicar la pena de cualquier forma, sino que de-
be hacerlo a través de una sentencia que es la culminacién de un
juicio justo que respete todos los derechos y garantias del indivi-
duo, también es cierto que no existe una prohibicién tal cuando
se trata de no aplicar la pena: el Estado puede absolver sin jui-
cio ni sentencia. Por ello, no existe un derecho subjetivo del im-
putado a resistir la clausura anticipada de su proceso con el fin
de seguir hasta el final para obtener una sentencia absoluto-
ria®2. Lo contrario seria, justamente, paraddjico frente al proble-
ma de la excesiva duracién del proceso penal. En efecto, si el Es-
tado no logra realizar los juicios penales dentro de plazos
razonables, debido, segiin la consabida queja oficial, a la sobre-
carga de tareas de la justicia, entonces mal remedio seria el de
prolongar juicios en interés exclusivo no ya de la liberaciéon de
persecucion del imputado, sino de la forma de ejecutarla. El jui-
cio penal no es un proceso bilateral que se realiza tinicamente
como mecanismo de autorizacion para la aplicacién de la pena
estatal. Cuando en un caso concreto se sepa anticipadamente
que, por cualquier motivo (tipico: la prescripcién o la existencia
verificada de una excusa absolutoria), no podra llegarse a una
condena, el proceso debe terminar inmediatamente por buenos
motivos practicos y de evidente economia procesal, por mucho
que le disguste al imputado. De otra manera, también los juicios
contra imputados ya fallecidos podrian ser llevados a cabo con la

41 Segun Imme ROXIN (p. 232) lo sensato es pensar que, llegados al momento
de considerar que un proceso ha traspasado su plazo razonable, el imputa-
do quiera mucho mas su inmediata terminacién que seguir sufriendo la len-
titud de la persecucién penal publica hasta obtener la rehabilitacién de su
honor a través de una sentencia absolutoria. Y dice: “en todo caso el impu-
tado estara agradecido de no tener que entrar en un juicio oral y pablico cu-
ya salida, finalmente, es siempre incierta para él”.

42 Cf. BGHSt 10, ps. 88 y ss.; ROXIN, Imme, p. 233.
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de verdad, porque el juicio publico no es solamente una garantia
para el imputado, sino, ademads, un condicionamiento ineludible
de la actividad estatal de juzgar. Hasta tal punto ello es asi que

la experiencia indica, como ya en-parte fue anotado, que el im-

putado sufre este momento de la persecuciéon con méds intensi-
dad que otros previos o posteriores (recursos) y no lo observa co-
mo garantia, en primer lugar, pues es él quien se sienta en el
banquillo. Pero conducir este argumento hasta el final, para jus-
tificar engafiosamente la prolongacién de la persecucién por fue-

~ ra de los limites de razonabilidad, después de los cuales finaliza

tedricamente toda actividad persecutoria, no sélo representa
una exageracion —hipécrita respecto de las garantias individua-
les—, sino que, antes bien, obligaria, para ser consecuente, a eli-
minar toda terminaciéon anticipada del procedimiento penal, a
tratar cada denuncia, cada notitia criminis con un imputado po-
sible o identificado, en juicio publico, restédndole al proceso penal
todo caracter practico y tornandolo seguramente ineficiente en
los hechos. De todos modos, nétese que el sobreseimiento puede
ser dictado después de una audiencia publica, algo que la mayo-
ria de las legislaciones no exigen, pero que no seria danino —por
Io contrario: mejor— alcanzar.

Finalmente, debe mencionarse la utilizacién discrecional
de las facultades de indulto, gracia o perdén a las que los Esta-
dos suelen echar mano para “compensar” o “solucionar” los ca-
sos de excesiva duracién del proceso penal?d en los que el afec-
tado ha resultado condenado. Ademas, ésta es la solucién
también cuando el condenado ha denunciado al Estado por tal
motivo ante los 6rganos del derecho internacional de los dere-
chos humanos y normalmente es parte de los acuerdos amisto-
sos que los convenios permiten realizar entre el Estado y el de-
nunciante®®. Asi, p. ¢j., el TEDH ha considerado que la gracia o
perdodn, si bien no constituye una restituciéon al status quo ante,
se acerca bastante a él en la medida en que lo permita la natu-
raleza de las cosas®. '

4 STC 35/94.
49 Cf. SCHEFFLER, p. 269.
5 Cf. sentencia “Neumeister” del TEDH.
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2.1.4. RESUMEN: 1A FALACIA COMPENSATORIA
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tar otro tipo de soluciones, también necesarias. Asi, p. €j., la ley
refleja que en el caso de un condenado por sentencia firme cuya
prueba luego se demuestra falsa, el Estado de derecho no se con-
tenta con la reparacién de los dafios causados por la condenacion
incorrecta, de todos modos procedente (vid., v. gr., CPPN, 488),
sino que reclama, antes que ello y de modo prioritario, la elimi-
nacién de la sentencia injusta (CPPN, 479 y 485). Lo mismo su-
cede con los tormentos, supuesto en el cual el orden juridico no
queda satisfecho con la compensacion de los perjuicios ni con la
incriminacion de los funcionarios delincuentes sino que exige la
revocacion de la sentencia por ser ilegitima la confesion y la
prueba obtenida a partir de ella51.

En verdad, la solucion compensatoria constituye sélo una
“reparacion simbélica”, esto es, en el caso concreto, no busca res-
tituir al statu quo ante, porque no puede hacerlo, sino, tan sdélo,
compensar en bienes futuros (dinero, falta de cumplimiento to-
tal o parcial de la pena justa, segin reglas del derecho penal) los
bienes pasados que estaban en el poder del portador de la garan-
tia y que le fueron sustraidos ilegitimamente. En si no procura
restituir la dignidad avasallada, sino reconocer la injerencia ile-
gitima y compensar la pérdida, simbdlicamente. Por ello, no tie-
ne caracter preventivo para el caso concreto y posee escaso valor
preventivo para casos futuros.

Esta posicion dominante ha afirmado la tesis de la compen-
sacién como consecuencia de la violacion de la garantia que nos
interesa, pero no ha podido precisar el momento de la violacion y,
con ello, la extension de los perjuicios a reparar, debido, precisa-
mente, a que esta situacién fue siempre examinada segin crite-
rios abiertos y ambiguos, y 1a razonabilidad de la duracién afirma-
da o negada de conformidad con el mas puro decisionismo judicial.
Esto ya muestra, adicionalmente, que esa primera arbitrariedad

51 Pues, como ha dicho la Corte Suprema en el caso “Montenegro” (CSJN, Fa-
llos, t. 303, ps. 1938 y ss.), la consecuencia de la violacién del derecho fun-
damental a no ser obligado a declarar “no puede reducirse a disponer el pro-
cesamiento y castigo de los eventuales responsables de los apremios, porque
otorgar valor al resultado de su delito y apoyar sobre é] una sentencia judi-
cial, no solo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compro-
mete la buena administraciéon de justicia al pretender constituirla en bene-
ficiaria del hecho ilicito”.
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cond.uce, a su vez, a la segunda arbitrariedad de compensar pro-
porcionalmente algo cuyas proporciones no son factibles de do
terminar.

o Pero las opiniones que incurren en la falacia compensato-
ria tienen también su momento de sensatez. En esto, lo que in:
teresa, es que esta interpretacién supone que en un determina.
do momento del proceso fue conocido, o pudo ser conocido, que
estaba comenzando a violarse el derecho del imputado a seri juz.-
ggdo sin dilaciones indebidas. La inconsistencia dogmatica con-
siste aqui en que no es posible aceptar que a partir de un mo
mento tal se conozca que se viola un derecho fundamental y que
en lugar de poner fin a la infraccion, la solucién sea continu:u.'
con ella, renovdandola en cada acto del procedimiento posterior al
venci.miento del plazo razonable y en la misma omisiéon de no
terminar con el proceso en ese momento, con miras a compensar-
la alg}jn dia si se alcanza una sentencia y, al menos para la re-
paraciéon penal, si ella es condenatoria. Cierta jurisprudencia
como eco de esta objecién, ha afirmado con razén; para fundar I:;
solucién de la clausura del procedimiento, que cada acto proce
sal dp ese tipo, es decir, dictado con posterioridad a la extensiin
maxima constitucional del proceso, es realizado con conocimicn

“to y voluntad de que constituye una lesion de derechos humanos
expresamente regulados®2.

'Todas estas criticas demuestran que las soluciones compcen-
satorias, especialmente las penales, son puramente pragmaticas
y contrarias a la observancia real del fin de la garantia —en cst(:
sentido, antidogmaticas—; se trata de una salida intermedia
frente al “todo o nada” que ofrece la solucién de la clausura del
pro§edimiento53. La flexibilidad que este criterio brinda en su
apl}cacién concreta representa, en palabras de Zipr®4, una supc-
raciéon de compromiso del problema, cuya situacion dilematica
conduce, o bien a dejar sin consideracion un derecho fundameny;
tal, o bien a hacerlo valer de tal manera que conduzca a la impu-
nidad de gran cantidad de delitos, incluso graves, y con enormes
probabilidades probatorias de llegar a la condenacion de los cul-

52 LG Frankfurt, JZ 1971, ps. 234 y s.
5 Cf. SCHEFFLER, ps. 47 y s.
54 Z1pr, op. cit., p. 89.
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pables. Pero a pesar de estas razones (de Estado), no son los in-
térpretes los encargados de resolver el dilema; su mision es re-
conocer la solucién vinculante establecida por el orden juridico.
Y esa solucién se inclina por el respeto irrestricto de los derechos
individuales, por la preferencia de la absolucién de un culpable
a su condenacién llevada a cabo de un modo ilegitimo.

Asi pues, la solucién de considerar que las consecuencias
por la excesiva duracion del proceso penal deben ser de conteni-
do material resarcitorio, ya sea civil o penal, y, en este tltimo ca-
s0, s6lo evaluadas al momento de la imposicion de una condena,
especialmente a través de la determinacién judicial de la pena
concreta a imponer, no puede ser aceptada, porque, como ha si-
do demostrado, ella es insatisfactoria para asegurar la intangi-
bilidad del derecho basico protegido por la garantia y afectado
por la préctica que se pretende resarcir y, ademas, resulta dog-
méaticamente inconsistente también desde el punto de vista de
los principios generales de la teoria del delito y de la pena. E1 Es-
tado tiene la obligacion de evitar la violacién de las garantias ju-
diciales fundamentales de los acusados y no tiene, en cambio, la
facultad de violarlas desprejuiciadamente con el argumento de
que, en todo caso, después los dafios causados le serdn desconta-
dos al imputado del importe concreto de la pena impuesta, en ca-
so de condenacién. Esta solucién reniega claramente de los pun-
tos de partida mismos del sistema procesal de un Estado de
derecho, dado que deja, practicamente, de manera absoluta o, al
menos, en tiempo oportuno, sin satisfaccion al derecho indivi-
dual del juicio rapido.

Como conclusién sobre estas soluciones del problema ana-
lizado se debe destacar que los desencuentros imputados a ellas
se hallan en la base de su naturaleza. Se trata de una deforma-
cién técnica provocada por el caracter material de la solucién, co-
mun a todas las propuestas meramente compensatorias sobre la
excesiva duracién del proceso penal, pues omiten reconocer que
se trata de una cuestion procesal que debe hallar su solucién
dentro del orden juridico procesal penal, sin perjuicio de que,
adicionalmente, sea también origen de compensaciones de dere-
cho sustantivo y sin perjuicio, tampoco, de que la decisién proce-
sal correspondiente influya sobre la suerte de la relacién de de-
recho sustantivo subyacente al proceso. Pero utilizar el derecho
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material como instrumento central para la resolucién de nues-
tro problema es como tratar de escribir con agua en lugar de tin-
ta. Es por ello que la tesis de la compensacién penal encuentra
rapidamente cerrados todos los caminos para un funcionamien-
to adecuado. Un proceso exageradamente prolongado, cuya du-
racién supere todo plazo razonable, podria quedar sin compensa-
cion penal sé6lo por el hecho de que el delito hipotéticamentc
cometido por el imputado fuera lo suficientemente grave (p. ¢j.,
reprimido con privacién de la libertad perpetua) como para im-
pedir legalmente la aplicacion, pregonada por esta posicién, de
los institutos compensatorios penales propuestos: atenuacion de
la pena; suspensién condicional de su ejecucién; prescindencia.
Este fracaso muestra claramente que estos institutos juridico-
penales no estan previstos para compensar la excesiva duracion
del proceso. Las reglas sobre la individualizacién judicial de la pe-
na, como tampoco las referidas a su prescindencia o suspension
condicional, nada mencionan sobre la consideracion de que el pro-
ceso haya superado su duraciéon razonable. Ademads, no dan res-
puesta plena a quien resulta absuelto y toleran que, en hipétesis,
un proceso pueda durar por siempre, pues el plazo razonable no es

para estas posiciones un derecho a que el proceso termine pronto,

sino a indemnizar, después de finalizado, un proceso excesivamen-

te prolongado, haya durado lo que haya durado. Ello demuestra no

sélo que estas soluciones tienen un ambito de actuacion muy res-

tringido sino, antes bien, que su aplicacién es ilegitima en todos

los casos, es decir, también en los que caen dentro del campo de ac-

tuacion de esos institutos, porque no estan previstos para ello y
porque de esa forma se elude la investigacion acerca de la solucion
que realmente corresponde adoptar desde la perspectiva del dere-
cho procesal penal.

Ademas, la compensacion material, como tinica consecuen-
cia de la violacion de un derecho fundamental, es también ilegi-
tima porque de este modo pone en evidencia cémo los tribunales
y demas sostenedores de esta teoria dejan en descubierto la ma-
nipulacién del procedimiento para utilizarlo como pena, toda vez
que las soluciones compensatorias introducen en la discusién la
relacion espuria entre duracién del proceso y pena que se espe-
ra. Ya fue expuesto que el motivo para la existencia de tanta dis-
crecion judicial, tanto en la fijacién precisa del plazo razonable,

]

EL PLAZO RAZONABLE EN EL PROCESO DEL ESTADO DE DERECHO 527

como en la determinacién de las consecuencias de sobrepgsarlo,
se explica s6lo por la necesidad de los tribunales de mampulgr
este problema para evitar que delitos graves pueda.m guedar sin
sancién s6lo por el transcurso del tiempo, pero de dlst.mt.a, mane-
ra segun sucede en la situaciéon normal de la prescripcion, sino
como resultado de lo que podria ser socialmente visto como 1no-
perancia de la administracién de justicia.. Por ello no resulta ca-
sual que normalmente se afirme la violacién dgl plazo razonable
en los procesos por delitos mas leves y se la niegue en los casos
aves.
. Las soluciones compensatorias penales del prob}emq han
venido a sistematizar teéricamente este anhelo de arbitrariedad
de los tribunales. Segun ellas, cuando un proceso ha_l sobrgpasa—
do el limite de toda duracién razonable podra recurrirse, si ?1 de-
lito es muy grave, no a la impunidad y al consngu'lente escénda-
lo social bajo responsabilidad de los tribunales, sino, a 19 sumo,
a la atenuacién de la pena, si la ley lo permite. En cambio, si el
hecho no es grave, entonces la situacion se pgede re/condu.cxr a
soluciones materiales, aunque siempre espurias, mas .e/strxctas
en relacién con la observancia de la garantia:_ suspension de la
ejecucion de la pena o su directa prescindencia, cox: lo cual, .e{1
los hechos, el imputado resulta “en parte no per}ado . No es difi-
cil advertir lo absurdo e ilegitimo de estos criterios que, a}nte una
violacién igual de la misma garantia, reaccionan con mas vghe-
mencia republicana ante la falta menor que ante la grave, sien-
do que, en verdad, la gravedad del hechp imputado, aun to_mado
expresamente entre los criterios a conmdera'r para detern?mz_lr.o
no la violacién del plazo razonable, no se vincula por principio
con la garantia®. Este punto de vista demuestra, colateralmex}—
te, que el proceso es concebido como pena y que, aunque dogma-
ticamente ello esté incluso prohibido, su parecido es tgl q_ue.el
proceso debe estar regulado en la totalidad de sus mamfestacw-
nes —y esto incluye muy especialmente sus limites tempora-
les— con los mismos métodos de legalidad que la pena. Pero de
aqui no se puede seguir que proceso y pena se entremezclen de-
finitivamente y cumplan los mismos fines, de forma tal que pa-

55  Se trata de una aplicacién de la maxima de Giulio CLAR(?., in atrocissimis le-
viora indicia sufficiunt et iudex potest iura transgredi (apud FERRAJOLL, De-
recho y razén, p. 808).
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ra los tribunales sea casi lo mismo imponer y medir penas quc
imponer y medir procesos. Que el proceso facticamente tenga un
caracter, en principio antijuridico, similar a la pena es ya una
carga para el imputado que no puede jugar tnicamente en su
contra (pero que también, en cierta medida, integra las exigen-
cias del deber del imputado de tolerar el proceso). Esto determi:
na que también los principios de proteccion frente a la pena de-
ben serle concedidos al imputado frente al proceso, lo contrario
es, precisamente, la existencia de una facultad de los tribunales
de valorar el hecho atribuido y, de acuerdo a él, individualizar ju-
dicialmente la duracion del proceso y la reacciéon frente a una
duracién excesiva®s.

Por tanto, las salidas compensatorias de nuestro problemu
s6lo pueden ser aceptadas, como wltima ratio, frente al hecho
consumado de un proceso excesivamente prolongado ya termina
do, cuando se trata de la reparacion, impuesta por los 6rganos
del derecho internacional de los derechos humanos o por los tri-
bunales civiles nacionales, de los perjuicios causados por el I£s-
tado precisamente por no haber concluido con el proceso al cum:-
plirse su plazo razonable. No existe duda sobre la obligacion do
reparar del Estado debido a una condena injusta que se ha cum-
plido, pero esta obligacién no nos autoriza a hacer descansar so-
bre esa base la solucién procesal de las condenas erréneas, sino
que, por lo contrario, debe impulsarnos a hallar los mecanismos
procesales para evitar esa posibilidad y, en lo preferente, tem-
pestivamente®?.

Entonces, las soluciones compensatorias materiales no de-
ben tener, por principio, aceptacion como solucién al problema de
la duracién exagerada de la persecuciéon penal, en el sentido del

5% De todos modos no resultaria cuestionable una reglamentacion que, al esti-

1o del computo de la prision preventiva (p. ej., CP, 24) compensara de la pe-
na, aplicada dentro del plazo razonable, el tiempo de duracién del proceso.
Hasta tal punto es ello verdad, incluso desde el punto de vista garantista a
favor del condenado, que el sistema penal no reconoce condenas definitiva-
mente firmes, en sentido material (revisién a favor del imputado) y el dere-
cho internacional de los derechos humanos se ha ocupado de establecer la
garantia del recurso del condenado, regla que provoca, sin duda, complica-
ciones llamativas frente a la necesidad, también garantista, de un juicio pt-
blico como fundamento de la condena y frente a otros principios de orden
superior (Cf. MAIER, DPP, t. 1, ps. 705 y ss.).
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derecho fundamental del imputado a ser juzgado en un plazo ra-
zonable. En verdad, desde el punto de vista procesal, todos y cada
uno de los actos del proceso, llevado adelante en violacién a la ga-
rantia del juicio'rapido, esto es, a partir del momento en que fal
plazo razonable ha sido sobrepasado, son ilegitimos. La ut1hzac1op
de la falacia compensatoria penal representa sélo una forma a}fbl—
traria, preilustrada y, en fin, inaceptable desde el pqnto. dg vista
del principio del Estado de derecho, de conformar la justicia.

2.2. Las soluciones procesales
2.2.1. NULIDAD

Pero tampoco la declaracién de nulidad de un proceso ex-
cesivamente prolongado, remedio adoptado en algur}a sentenc;a
espanola’® y en la tradicion jurisprudencial argentina sobre la
materia®?, logra cumplir adecuadamente con el fin de la garan-
tia. Es destacable en esta posicién que la cuestion resulta enca-
rada. decididamente, a través de un instrumento procesal y tam-
bién‘que la nulidad para el caso representa un reconocimiento
de la invalidez (y por tanto, ilegitimidad) del proceso que ha
traspasado los limites de una duracién razonable®. Sin embar-
go, debido a la propia naturaleza del instituto empleado,.esta So-
lucién no proporciona, por un lado y en principio, una salida a_de—
cuada y definitiva para el problema y, por el otro, no logra evitar
cierta manipulacién arbitraria en la jurisprudencia. _

Esto se debe a que la declaracién de nulidad no constitu-
ye, por definicién, un remedio concluyente para los males de un
procedimiento viciado; el estricto cumplinnentco del der’ech(.) en
anélisis exige, en cambio, una resolucién terminante. So}o si los
actos eliminados contenian prueba dirimente irreproducible ello
puede conducir al sobreseimiento (absolucién) del inculpado por

58 Cf FERNANDEZ-VIAGAS BARTOIOME, op. et loc. citato. . .
5 Insinuado, aunque con otras palabras, pero con el mismo efecto, por la ju-

risprudencia de la Corte, ya tratada, y perfilada, con todo rigor, por CREUS,

op. et loc. citato. . ' -
6 En cambio, la jurisprudencia dominante en Francia ha establecido, a traves
de la Cour de Cassation, que la excesiva duracién del proceso penal no es
un motivo de nulidad (sentencia de la Chambre Criminelle del 24.10.1989,
apud PRADEL, op. cit., p. 380).
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mandato de las reglas expresas del derecho probatorio®!. Pero,
en principio, el régimen procesal de las nulidades estda encami
nado a atacar actos individuales defectuosos y no a todo ¢l pro
cedimiento, maxime cuando no se trata de que un proceso cste
viciado en su totalidad, porque lo estdn en particular todos y c¢a
da uno de los actos procesales que lo integran, sino que, aun
siendo todos ellos en si perfectamente realizados desde el punto
de vista formal, la invalidez de todo el proceso se debe a una ru
z6n bien distinta. En todo caso, si serian nulos los actos posterio
res al cumplimiento del plazo razonable, por haber sido llevado.
a cabo fuera del “plazo razonable”. Estos actos posteriores no de
berian haber sido realizados, ya que son inadmisibles por hal
caducado la oportunidad de practicarlos vdlidamente, pero. si de
todos modos son realizados, serian nulos®2. Piénsese, p. ¢j., cu ¢l
problema que tendriamos ante nosotros si el plazo de un recun

so vence después de haber sido condenado el imputado.

La jurisprudencia que ha recurrido a esta solucion, por
provenir de tribunales de recurso, ha conducido normalmentc .
la anulacién de la sentencia definitiva. Empero, como es sabido
la anulacién de la sentencia priva a esta ultima de los beneficio

61 Aunque ya aqui son pensables casos hipotéticos en los cuales alguna pio

ba de las eliminadas pudiera ser reproducida u otras pruebas realizad.
(Cf. FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, op. ¢it..ps. 219 y ss.).

62 Tl tiempo es un elemento de los actos procesales cuya inobservancia s 1.
duce en invalidez. En las leyes procesales penales (p. ej. CPPN, 161, 161+
456 2) esta invalidez esta dispuesta a través de la caducidad. Si ¢l acto e
ha sido realizado en el tiempo previsto (p. ¢j. la interposicion de un recus

s0), la facultad de realizarlo caduca y el acto, si es intentado, dehe sor e
clarado por ello inadmisible: “quando N sia decaduti dal potere, non avesn
dolo esercitato tempestivamente, I'atto tardivo nasce invalido e invilidits
ha un nome; la chiamiamo ‘inammissibilita” (COrRDERO, Procedura penai.
p- 304). Si asi y todo se lo admitiera erréneamente, entonces seria nilo
falta de observancia tempestiva de las reglas que determinan L inters o
cion de los sujetos del procedimiento en los actos procesales (CPP'N, 1
“Quanto alle conseguenze della decadenza, non vi ha dubbio che, nell'yp.
si di attivita posta in essere quando il soggetto & decaduto dal divitto
tivo, st compie giuridicamente un nulla” (SANTORO, Arturo, Manwalc -
ritto processuale penale, Unione Tipografico, Torino, 1954, p. 10 i
contra, sin embargo, CCC Buenos Aires, Sala VII, “Jolquera Ro i
12.10.1993, con el argumento de que esta nulidad no esta expresinn
prevista por la ley.
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de la cosa juzgada, aun cuando la nulidad haya sido declarada a
favor del imputado®3. De aqui nace la segunda objecién que se
puede formular a la salida de la nulidad. El ordenamiento pro-
cesal estd encaminado a la superacién del acto invdlido, antes
que a su supresion directa; por ello, los mecanismos de subsana-
cién ocupan una posicién destacada en todo el sistema de nuli-
dades®4. Ya la misma caducidad de la posibilidad de alegar la
ineficacia procesal estd marcando cudl es la direccién en este
sentidob%. Lo mismo sucede con el consentimiento y el supuesto
de la obtencién del fin del acto a pesar de la infraccién normati-
vab6, Pero lo trascendente consiste en que los actos anulados de-
ben ser renovados si ello fuera posiblef?. Esto ultimo conduce a
que en la anulacién de todo un proceso con motivo de su excesi-
va duracion, sélo se pueda ver una suerte de “perencién de ins-
tancia”, con los alcances que tiene esta institucion juridica en el
derecho procesal civil, ya que, salvo el caso de la prescripcién, el
proceso, segun las reglas generales del régimen de nulidades, po-
dria ser renovado integramente.

Este criterio s6lo gozaria de una mayor aceptacién si la
anulacién del proceso fuera concebida en términos que evitaran
la continuacién o renovacion de la persecucién, ya sea porque la
ley expresamente le otorgue efectos conclusivos a tal decision, de
forma tal que ella surta efectos de cosa juzgada, o bien por una
interpretacion progresiva del principio que prohibe la persecu-
cién penal multiple que considere a la reiteracién o renovacion
de actos anulados, esto es, a la posibilidad de retrotraer el pro-
ceso a estadios anteriores para retomar su curso desde alli, co-
mo un supuesto de bis in idem. En otras palabras, nulidad no es
sinénimo de clausura del procedimiento y, sin embargo, esta ul-

63 GUARIGLIA, Fabricio O., Las prohibiciones probatorias, en MAIER (comp.), El

nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, Del Puerto, Buenos Aires, 1993,
p. 25.

64 P. ej.,, CPPN, 171; CPP Italia, 183 y 184. (¢f., también, BINDER, Alberto M.,
El incumplimiento de las forimas procesales, Ad Hoc, Buenos Aires, 2000).

65 P.ej., CPPN, 170; CPP Italia, 182 3.

6 P ej., CPPN, 171 2 y 3; CPP Italia, 183 y 184.

67 P. ej., CPPN, 172 in fine; CPP Italia 185 2. En el caso “Jolquera Rosales”,
cit., se esboz6 la idea de que la solucién de la excesiva duracién del proceso

no podria aparejar como consecuencia la repeticién de los actos descalifica-
dos. :
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La declaraciéon de nulidad ha servido, entonces, como ins-

trumento excepcional para que los jueces pudieran conservar en
sus manos el decidir no sé6lo cudndo un proceso habra alcanzado
el limite de toda duraciéon razonable, sino también cudl sera la
reaccion juridica correspondiente. De esta forma, la Corte Su-
prema argentina, p. ¢j., ha recurrido a poner punto final, por via
de la nulidad, a procesos de una extensién temporal inusitada™.
Ello ha sido utilizado para corregir desatinos manifiestos e inso-
portables de la judicatura pero sin que pueda considerarse, dog-
maticamente, que ésta sea una solucién correcta del problema.
La Corte sélo ha ejercido en estos casos una justicia de cadi, sin
apego a las leyes ni a los argumentos, que bien pudo servir para
llegar a una resolucién justa en el caso concreto, pero que tam-
bién, del mismo e incontrolable modo, podria haber dafiado a la
justicia irremediablemente. Tan arbitraria es la posicién adopta-
da que se la justifica, con el objeto de autorizar la intervencién
excepcional de la Corte, en la violacién del derecho constitucio-
nal de defensa en juicio, cuando, in rei veritatis, dicho punto de
conexion del problema de la excesiva duracién del proceso penal
con el derecho constitucional no resiste el andlisis.

Por lo demads, otra de las objeciones de 1a solucién de la nu-
lidad —compartida con las soluciones materiales compensato-
rias— consiste en que, incluso en los casos en los que conduce di-
rectamente a la clausura del procedimiento, llega tarde en lo que
respecta a salvar la garantia. Efectivamente, esta posicién no
brinda un marco regulativo adecuado para asegurar de un modo
eficaz el derecho al juicio rdapido, toda vez que opera mucho tiem-
po después de cometida la infraccién del derecho, mientras que,
muy por lo contrario, la vigencia efectiva de la garantia analiza-
da exige un correctivo previsible, que opere sin solucién de con-
tinuidad frente a la aparicién de la violacion.

Es por todo ello que la solucién de la nulidad, a pesar de
que en ciertos supuestos, en los que resulta aplicable segin la

fuerza la interpretacion ante la ausencia de los presupuestos de aplicacién
del régimen de las nulidades previsto en cada uno de esos 6rdenes juridicos.
En otras palabras, el anclaje juridico para la procedencia se fundamenta, en
Espafa y en Argentina, de acuerdo a las necesidades de hacerlo coincidir
con las determinaciones del derecho positivo.
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opinién de quienes la sostienen, pueda conducir de todos modos

a los resultados deseados por el orden juridico, no brinda
embargo, una solucién do

- al problema de las conse
nacién de la violacién del
dimiento.

, SIn
gmatica y sistematicamente aceptable
cuencias juridicas, ni al de la- determi-
plazo razonable de duracién del proce-

2.2.2 SOBRESEIMIENTO (SUBSIDIARIO)

La praxis judicial alemana
del TEDH de finales de los afios
la década siguiente la necesidad de considerar que un proceso
penal excesivamente prolongado debia conducir a la clausura
anticipada y definitiva del proceso. Las primeras decisiones so-
bre nuestro problema llegaron a predicar esta consecuencia pe-
ro sin fundamentos del todo inobjetables?2. Poco tiempo despuds,
la cuestion llegé a las manos del Tribunal Supremo Federal
(BGH) quien rechazé la idea de la clausura del procedimiento o
inauguré la linea de la compensacion penal, sobre todo a travaés
de la atenuacién de la pena™. Desde entonces 1a tesis compensa-

» Presionada por las decisioncs
sesenta, insinué a comienzos do

o P ej., caso “Mattei” (Fallos, t. 272, ps. 188 Y s8.).

 En 1970, el LG Frankfurt sobresey6 un proceso que llevaba mas de once
" aiios (JZ 1971, ps. 234 y s8.); vid. supra, cap. IIT debido a que ello suponia
ya el doble del plazo de prescripcion y no por la duracién exagerada del pro-
ceso en si misrno. Por entonces, aunque aprobada, todavia no habia entrado
en vigor la ley que reformg el StGB en materia de interrupcién de la pres-
cripeion por actos del procedimiento para fijar en el doble del plazo origina-
rio, como maximo, la posibilidad de prorrogar la prescripcién de la persecus-
cion por la realizacién de dichos actos (2. StrRG del 4.7.1969 que reformd ¢|
§ 78¢, StGB pero con entrada en vigor el 1.10.1973 [BGBI. Lp.717)). Al ano
siguiente el OLG Koblenz entendié que un proceso que llevaba ya mas do
nueve anos de duracién no habia sobrepasado el plazo de 1o razonable y que,
aunque su duracién superaba el doble del plazo de prescripcion, la regla que
limitaba a ese tiempo su interrupcion por actos del procedimiento era ina.
plicable por no haber entrado en vigor. Sin embargo, esta sentencia admi
ti6, como obiter dictum, que en caso de una lesién insoportable al derccho
del imputado a ser juzgado rapidamente debia entrar en consideracién un
impedimento procesal que condujera a la clausura del procedimiento (N.JW
1972, ps. 404y s.). A pesar de esta declamacién no pueden ser aceptadas to
das las excusas expuestas por este tribunal para denegar la terminacion de
un proceso tan prolongado.

Sentencia del 2.° Senado del 10.11.1971 (NJW 1972, ps. 402 y ss.).

e .
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toria, comprensiva no sélo de la aten.uacién sino tanlb}érll de la
suspension y hasta de la prescindenma de la pena, segl%.rll) .os Ta;
sos, fue seguida por el mismo tribunal y por muqhos tri unale
inferiores”. Sin embargo la ‘falacia compensatoria no tardé en
ser vista como insatisfactoria por log tribunales, aunque fen pr(;ni
cipio nunca perdieron su resistencia a acegtar la ilausura :_
procedimiento por la violaciéon de la garantia de’l plazo razon
ble de duracién. Asi sucedid, p. €j., cuando se tomo‘ se.rlamente en
cuenta que a pesar de la existencia de un procedlml‘ento dex’cesp
vamente prolongado, la solucién penal comperzsatona podria no
tener campo de actuacion si el caso no cump%xra con los .requy?b
tos de procedencia de la atenuacién, suspensién de la (?_]GCI‘ICIOI;
o prescindencia de la pena. Ante ello el Tribunal Const_1tuc1}ona_
Federal (BVerfG) en una resolucién del 24.11.1983 consideré, co
mo obiter dictum y sin la menor precision, que en casos de dura-
cién extremamente prolongada podria recurrirse a la‘ clau'sur)a
del procedimiento?. Esto gener6 que otros tribunales 1nfer10r:;rsl
aplicaran el dictum del BVerfG y sobreseyeran loT proces;): e
los que consideraban ya superado el plazo razonable, a vec e
curriendo a la tesis del impedimento prqcesal 'de la excesiva 1u
racion del proceso penal’®, en otras ocasiones mvo’can‘do simple-
mente la clausura del proceso?, aunque_algugos s6lo insistieron
en recomendar el impedimento como obiter dzct'uz‘7?78. }

La objeciéon que cabe formular a esta posicién conslslte en
la falta de definicién clara y precisa no ya (solarr_lc/ente) de mlo-
mento en el cual el proceso penal supera }a duracién razonal_; e,
sino (también) de las consecuencias juridl.cas que deben‘ ser im-
puestas en ese caso. La posicién es lo 'suftlc'lentemente able;*ta co-
mo para permitir toda manipulacién judicial, ya que salvo los ca-

74 BGH StrV 1982, ps. 339 y ss.; BGH NStZ 1983, ps. 135 y is.; OLG Karlsru-
he NJW 1972, ps. 1907 y ss.; OLG Hamm NJW 1975, ps. 702 y ss.

% NJW 1984, ps. 967 y ss. . o )

;6 LG Diisseld(l))rfNStZ 1988, ps. 427 y ss.; OLG Zweibriicken NStZ 1989, ps. 13f1
y ss.; LG Stuttgart, DJ 1990, ps. 303 y ss.; LG Bad Kreuznach NJW 1993, ps.

195 Zweibru ¥ .49 y ss.

1725 y ss.; OLG Zweibriicken NStZ 1995, ps ]

77 Asi, er primera vez, el Tribunal Supremo Federal, BGH NJW 1988, ps. 2188

.; OLG Stuttgart StrV 1993, ps. 289 y ss. .

78 }];Z;OLG Strv 1%89, ps. 394 y ss.; BVerfG NJW 1992, ps. 2472 y ss.; BVerfG

StrV 1993, ps. 352 y ss.
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S0s en que se investiga en el proceso un delito reprimido con pri
vgmén de libertad perpetua todos los demas supuestos de exee
sw.a‘duracién encontrarian satisfaccién, en el sentido de esta
opinion, al menos en la atenuacién de la pena de la que la tesis
d_el sobreseimiento sélo serfa subsidiaria (siempre que la “p“(-‘”-
ci6n del minimo legal no estuviera ya exigida por las demis cir
cunstancias del caso). Cuando el Tribunal Supremo Federal con
sider6 la posibilidad del sobreseimiento por la excesiva duracion

dfel proceso penal, tomé esta idea, en verdad, como salida subs;
diaria para los casos en los q

ue las soluciones compensatorins
del derecho penal su

stantivo no pudieran ser aplicadas?.
Esta solucién presenta asi conocidos y reconocibles r¢
ros. Ya se ha visto que, ante todo, significa, al menos en
de sus posibilidades, el consentimiento no s6lo de la viol
un derecho, sino de la falta de reaccion inmediata fre
comprobacion. A ello se une que
imputado que resulta absuelto.
En este capitulo se vera que este trabajo defiende la tesix
de la clausura del procedimiento (sobreseimiento procesal) como
consegl/lencia de liegarse al cumplimiento del plazo razonable
durgcmn del enjuiciamiento, clausura que ope
p_edlmento procesal de la escesiva prolongaci
cion. La diferencia entre lo que en e
ci6n ante resenada reside en que mientras que para esta ultima
el so_breseimiento es unicamente una solucién subsidiaria y cx
cepcional para el punto de vista de este trabajo la conse :
del sobreseimiento es regla absoluta. .
o Esto demuestra que la solucién del sobreseimiento dc |
Jurisprudencia ha sido pergenada sélo para cubrir los casos «
105 que se veian superadas por las circunstancias las inevitabl
1pconse§uencias de las salidas penales materiales compen
rias. Bajo ese aspecto, la tesis del sobreseimiento subsidiario no
representa solucién categérica alguna del problema desde In
perspectiva de los derechos procesales del acusado, sobre todo
porque, ademds, no ha conseguido precisar a qué casos de exce
swa‘duraci()n del proceso penal debe ser aplicada (arbitraricdad
por incertidumbre del derecho). Desde el punto de vista del ]

pa
alguna
acion do
nte a su
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% Cf. RoxiN, Imme, p. 85.
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tado de derecho esta tesis es arbitraria porque no toma en con-
sideracién adecuadamente el derecho del imputado a que su pro-
ceso penal no supere un plazo razonable. Y desde la propia cohe-
rencia de esta explicacion, ella también es arbitraria cuando
decide abortar los procesos excesivamente prolongados que, su-
pone, no tendran compensacién material a la hora de la senten-
cia, por cuanto, de acuerdo a sus propios postulados, ello no pue-
de conocerse con precision y seguridad sino hasta la sentencia.
Por lo tanto, la solucién del sobreseimiento subsidiario es insufi-
ciente, tanto por los casos que deja sin resolver procesalmente,
en manos de la compensaciéon material penal, como por los que
si resuelve con el sobreseimiento, dado que, aunque acierta des-
de el punto de vista de la garantia del derecho fundamental in-
volucrado, 16 hace discrecionalmente desde la perspectiva de sus
propios principios reguladores.

En resumen, se puede decir que la jurisprudencia que pro-
pone el sobreseimiento subsidiario sélo para ciertos supuestos li-
mite (casos extremadamente graves en los que, ademas, no re-
sulta operativa la solucién compensatoria) no permite, ante
todo, conocer con seguridad y certeza cudando un proceso ha tras-
pasadc su plazo de duracién razonable, pero cuando, de todos
modos, afirma —sin dar precisiones— tal circunstancia, enton-
ces ya no es posible saber con seguridad y certeza si ello tendra
como resultado una compensacién a tomar en cuenta en las con-
secuencias juridicas que debera soportar el condenado por su he-
cho (atenuacién, suspension, prescindencia de la pena) o si se es-
tara en presencia de un “caso extremadamente grave” que debe
conducir al sobreseimiento inmediato del proceso®°.

El fracaso de esta doctrina del sobreseimiento, sélo como
salida subsidiaria, se debe a que su punto de partida sigue sien-
do la falacia compensatoria y a que, si brinda una solucién con-
clusiva del procedimiento con motivo de su excesiva duracion,
ella no es general y rige sélo para aquellos casos en los que la so-
lucién compensatoria queda, por razones legales, completamen-
te fuera de juego; aun asi esta propuesta reserva un amplio mar-
gen para la discrecién, intolerable en un Estado constitucional

80 Tmme ROXIN (op. cit.) ha intentado, de un modo no libre de otras objeciones,
poner en claro cudndo un caso debe ser sobreseido y cuando, por lo contra-
rio, compensado.
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de dergcho, para la determinacién judicial de tales supuestos de
excepcu?n. Por ello, aunque los fines nominales de la solucién dol
spl_)re_selmiento son correctos, en relacién al aseguramiento del
gb]etlvg perseguido por la garantia de un juicio penal rapido, su
11}1pre01516n y su falta de fundamentacién la tornan insatisfa;luu
ria tanto tedrica como précticamente Y, por ello, no puede §<\r
aceptada —no, al menos, sin profundas reformulaciones que (i(\n
seguridad a su aplicacién absoluta e irrestricta— COmMo una so-
lucién adecuada del problema de 1a excesiva duracién del pr()L'(»
S0 penal desde el punto de vista de los derechos del imputadﬁ
Pues de otro modo, como solucién tan solo subsidiaria, juega un.
papel en lajustiﬁcacién dominante que otorga la prior’idadba las
c?nsgcuenmas compensatorias que, sin este correctivo quodul
rian indefensas frente a objeciones fundadas. ’

2.3. Las soluciones sancionatorias

Mas alla de las soluciones estrictamente procesales o las
compeqsatorias, la cuestion de la excesiva duracion del proco;;)
pgnal tiene también repercusiones en el 4mbito del derecho ;:<)—
plamente sancionatorio, en relacién con los fu 1
bles.de la violacién del derecho fundamental de todo imputado a
ser juzgado dentro de un plazo razonable. Estas consecuenci'l(q
pueden ser disciplinarias, administrativas o penales. Todas (s
tas reacciones representan, frente a los fines previstos por el de-
recho al juicio rapido, solamente una posibilidad de garantia q(;-
cundariadl, débil o de mera realizacions?, ya que no reaccionk'nll
procesalmente contra la violacién del derecho en cuestién si(no
contra los culpables de la infraccién, de forma tal que no l(;gr'm
resolver el problema en el caso concreto y sblo actuan, con las (li—

ncionarios culpa-

z; Cf.. FERR/\:I(')LI, Luigi, Derechos fundamen tales, op. cit., ps. 37 y ss.

§ Cf. CLARIA OLMEDO, Tratadr),-t. I, ps. 30 y ss., quien ha senalado el papel que
Juegan estas normas —que cierran el orden Juridico— para asegurar quec ¢l
derecho penal sea realizado siempre que se lo infringe, por lo cual el qro l)iu
der?lelt? penal impone sus sanciones para el caso de n)o realizacién opre'gli-
z’acvlon ilicita: “Estas normas garantizadoras de la realizacién del orden('w
I'ldlC.O, adquieren la nota de bifuncionalidad desde el punto de vista de.Lu
des.t}no, por cuanto integran el orden, precisamente en procura de su re'llli—
zacion conforme a derecho. Los bienes Juridicos que tutela no son otros %‘inn
la recta administracién de Justicia y la libertad individual” (bidem, p .‘;1 )
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mitaciones conocidas, como mera expresion de deseos de cardc-
ter preventivo para casos futuros, funcién que ya cumple, en abs-
tracto, la existencia conocida de las sanciones previstas para la
infraccion. Por-ello estas sanciones son consideradas, en relacién
con el respeto por los derechos fundamentales, como una mera
expresion de resignacionss.

También respecto de estas soluciones sancionatorias que no
recaen sobre el proceso ni sobre el imputado, sino exclusivamente
sobre los autores de la infraccién de la garantia, es preciso adver-
tir, una vez mas, que ellas se enfrentan siempre al dilema de quis
custodiet custodes, en tanto despierta dudas la cuestiéon de hasta
qué punto la administracion de justicia estd preparada para po-
ner en marcha el instrumental penal y disciplinario contra su pro-
pio personals4,

Ademads, la insuficiencia (ausencia de garantia primaria)
sigue siendo la falta de repercusion directa en el proceso de la
inobservancia del derecho. Asi, p. ¢j., ni el orden juridico ni nin-
guno de sus intérpretes estamos dispuestos a aceptar que una
confesion bajo tortura sea utilizada para condenar al acusado,
satisfechos, al respecto, exclusivamente con la persecucién penal
de los responsables de tal apremio ilegal®s. Pues bien, del mismo
modo debe ser entendida la solucién al problema de la excesiva
duracién del proceso penal, es decir, en el sentido de que la co-
rreccién disciplinaria o la persecucién penal de los funcionarios
responsables de que el proceso haya traspasado el plazo razona-
ble de duracién, como también ya se dijo para la reparacion civil
de los perjuicios emergentes, son consecuencias suplementarias
de la violaciéon de una garantia del imputado, pero no constitu-
yen el ntucleo procesal de la reaccién por tal violacion. Ese nicleo
s6lo puede ser una consecuencia para el proceso mismo, de for-

83 Cf. AMELUNG, Knut, Informationsbeherrschungsrechte im Strafprozefs,
Duncker & Humblot, Berlin, 1990, p. 18.

8¢ SCHEFFLER, p. 90; ¢f. también AMELUNG, op. et loc. citato.

85  Pues, como ha dicho la Corte Suprema en el caso “Montenegro” (CSJN, Fa-
llos, t. 303, ps. 1938 y ss.), la consecuencia de la violacién del derecho fun-
damental a no ser obligado a declarar “no puede reducirse a disponer el pro-
cesamiento y castigo de los eventuales responsables de los apremios, porque
otorgar valor al resultado de su delito y apoyar sobre €l una sentencia judi-
cial, no sélo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compro-
mete la buena administracién de justicia al pretender constituirla en bene-
ficiaria del hecho ilicito”.
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ma tal que el derecho también vea reforzada su vigencia por la
privacion de los efectos de su violacién y no tan sélo por la pre-
vencién de los derechos disciplinario, penal y civil, normas que,
por otra parte, podrian quedar excluidas de aplicacion, por mul-
tiples razones (ausencia de dolo, estado de necesidad, inimputa-
bilidad del autor, ausencia de reclamacion civil o su ejercicio de-
fectuoso, etc.), perdiendo de ese modo completamente su ya de
por si débil eficacia preventivase.

Es por ello que ciertas exposiciones sobre este problema
han hablado de un disvalor de accién y otro de resultado con res-
pecto a los hechos que conducen a la excesiva duracién del pro-
ceso penal. El disvalor del resultado producido deberia ser reco-
nocido por el orden juridico para mejorar la situacién del
afectado por los retrasos del procedimiento, ya sea clausurando
la persecucién o compensando de alguna manera, penal o civil,
el dafno causado. En cambio, el derecho penal y el disciplinario
reaccionarian frente al disvalor de accién presente en las con-
ductas de los funcionarios encargados de la persecucién penal
responsables de las demoras del procedimiento®?. ’

Por tanto, estas reacciones sélo cumplen un papel adicio-
nal frente al problema tratado, pero no constituyen, de ningtin
modo y por insuficiencia en relacién con los fines perseguidos
por el derecho fundamental a la duracién razonable del proceso,
la consecuencia que el orden juridico del Estado de derecho es-

tablece centralmente para la violacién de las garantias judicia-
les de los individuos.

3. El cumplimiento del plazo razonable
de duracion como modo anticipado
y definitivo de finalizacién del proceso penal

3.1.  PLANTEO DE LA CUESTION Y CRITERIOS RECTORES

Para resolver el problema de las consecuencias juridicas
de la excesiva duracién del proceso penal desde la perspectiva
8  Obsérvese, p. ¢j., las rigurosas exigencias del CP, 273 para constituir en de-
lito los retrasos del proceso: “El juez que retardare maliciosamente la admi-
nistracién de justicia después de requerido por las partes y de vencidos los
términos legales”.

Asi SCHEFFLER, ps. 273 y s.; también BGH, NJW 1986, ps. 75 y ss., donde se
afirma esta teoria para la intervencién de un agente provocador.
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dogmatica del derecho del imputado a que su enjuiciamiento no
supere un plazo razonable, la propuesta que surge de las conclu-
siones de esta investigacién consiste en la introduccién de una
nueva causa de finalizacién anticipada del proceso penal funda-
da en esa circunstancia, es decir, en el cumplimiento del plazo ra-
zonable de duracién del procedimiento. En cuanto a sus efectos
técnicos, la situacion descripta, que constituye la violacion de un
derecho fundamental, provoca el nacimiento para el Estado de
una prohibicién/de continuar con la persecucién penal (impedi-
mento procesal) fundada en la pérdida de la facultad penal reali-
zadora derivada del quebrantamiento de un derecho individual
fundamental, de una violacion del principio del Estado de dere-
cho, segun el cual éste sélo puede actuar la consecucion de sus fi-
nes en los limites de las autorizaciones legales respectivas y con
un respeto absoluto por los derechos basicos de las personas. La
prohibicion de seguir adelante con el proceso es la garantia del
derecho del imputado a ser juzgado dentro de un plazo razonable.
Cuando estos limites son superados en un caso concreto, queda
revocada la autorizacion con que cuenta el Estado para perseguir
penalmente (principio de descalificacion procesal del Estado). S6-
lo en el respeto inmaculado de todas las garantias judiciales del
imputado se puede fundar la legitimidad constitucional de una
sentencia condenatoria. La violacién de estos derechos vicia al
proceso o al acto realizado de un modo tal que su finalidad, en
nuestro caso, de aplicar la ley penal sustantiva en la sentencia,
sin menosprecio de las garantias fundamentales de los ciudada-
nos, ya no puede ser alcanzada, segun lo prueba, precisamente, la
violacion cometida. Asi pues, ante ese caso, la persecucién penal
debe cesar anticipada y definitivamente.

La garantia estudiada no es una norma aislada, sino, pre-
cisamente, una regla prevista para seguridad de los derechos in-
dividuales. Se trata de un precepto que, junto a las demads dispo-
siciones similares, forma parte, configura y da sentido al proceso
penal del Estado de derecho. Como tal, es sin duda un derecho
publico subjetivo de los ciudadanos, limitador del poder penal es-
tatalss. En este caso se trata de una limitacién temporal referi-

88 Cf. KRAMER, Bernhard, Die Europdische Menschrechtskonvention und die
angemessene Dauer von Strafverfahren und Untersucuchungshaft (Tesis
Doctoral), Tiibingen, 1973, p. 147; RoxIN, Imme, p. 146; WEIGEND, Referat,
op. et loc. citato.
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Esta propuesta de interpretacién de la regla que, en salva-
guarda de los derechos del individuo, prescribe que el proceso
penal no puede durar mas que un plazo razonable no sélo se im-
pone por la‘fundamentacién racional de la que también se hace
cargo este trabajo, sino, ademads, por las mejores perspectivas
que ofrece para cumplir con el fin principal del sistema del Es-
tado de derecho, esto es, la interdicciéon de la arbitrariedad.

En efecto, ya la misma hipétesis de aplicacion de la regla,
es decir, su antecedente, el cumplimiento del plazo razonable,
ofrece enormes margenes para la expansién del decisionismo ju-
dicial. Pero en aquellos casos en los que la duracién del proceso
ya no puede ser defendida —por nadie y de modo alguno— como
razonable, el autoritarismo encuentra todavia su campo de ac-
tuacién en la esfera de las consecuencias que deben ser asigna-
das a la infraccién comprobada. La arbitrariedad se desenvuelve,
en este caso, desde el punto de partida constituido por la falta de

cumplimiento del mandato de estricta certeza derivado de la au-
sencia de una regulacién legal especifica del significado del plazo
razonable y de las consecuencias de su incumplimiento, esto es,
por la violacién del principio de estricta legalidad. Esto deja al po-
der jurisdiccional y a la persecucion penal en una situacién anor-
mal, disfuncional, ya que, en principio, ellos no se hallan vincula-
dos por la ley a aplicar una consecuencia expresa y categérica y
asi, con esta oferta abierta al juego de la mayor arbitrariedad,
pueden dejar de extraer, de la regla interpretada, las conclusiones
que impone el Estado de derecho. Este vicio contra el principio
del Estado de derecho es aquello que FERRAJOLI ha caracteriza-
do como decisionismo judicial, por cuanto la indeterminacién y
el caracter valorativo de las hipétesis judiciales es discrecional y
no vinculado, y ello se debe, sobre todo, al defecto de estricta le-
galidad, a causa del cual la actividad jurisdiccional no es ya, co-
mo deberia ser, cognoscitiva del hecho de la excesiva duracién
del proceso y recognoscitiva del derecho aplicable, sino valorati-
va en derecho%,.
Estas fundadas objeciones se salvan, hasta tanto la ley re-
gule competentemente la cuestion, con la asignacion de las con-

%0 FERRAJOLL, Derecho y razon, ps. 33 y ss.; 117 y ss.; 537 y ss. (especialmente
541) y passim.
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mite la refutacién de que, de esa manera, se estaria aceptando
una suerte de caducidad de la accién puiblica contraria a las carac-
teristicas basicas del sistema procesal penal actual. El impedi-
mento procesal dela excesiva duracién del proceso penal no repre-
senta, por definicién, la caducidad de la accién o de la instancia
propiamente dicha, pero si constituye una limitacién de la indis-
ponibilidad de la accién publica. Ello se debe a que la solucién de
terminar con el proceso cuando se alcanza el plazo razonable esta
impuesta por reglas de garantia de los derechos fundamentales
que tienen una jerarquia superior a aquellas que establecen las
caracteristicas tipicas del sistema represivo o de sus formas de
realizacion. Por tanto, los rasgos que distinguen al ejercicio de la
accién penal publica, a saber, su caracter obligatorio e irretracta-
ble%, no pueden ser hechos valer para negar eficacia a los fines
predispuestos por una regla de garantia de los derechos funda-
mentales. Los principios de oficialidad, obligatoriedad e irretrac-
tabilidad ceden frente al acaecimiento de la circunstancia previs-
ta por el derecho constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos como motivo de cesacién del procedimiento:
vencido el plazo razonable de duracién maxima del proceso, éste
debe terminar sin atender a las caracteristicas tipicas del sistema
de la accién publica, ya que, justamente, aquello que la regla de
garantia pretende evitar consiste en que esas caracteristicas pro-
porcionen la excusa para fundar una persecucién penal en si eter-
na, violatoria de derechos fundamentales. _
Es por ello que la solucién alcanzada por esta investigacion
es encauzada a través del régimen de los impedimentos procesa-
les. El titular de la accién publica no tiene permitido, en principio,
ni seleccionar sus casos, ni establecer prioridades frente a ellos, ni
prescindir de su persecuciéon ni, casi tampoco, escoger el momento
para comenzar a perseguirlos (principio de obligatoriedad de la
accion o de legalidad procesal®). Luego de iniciado el ejercicio de

93 Vid., p. ¢j., CPPN, 5, segunda frase: “Su ejercicio [el de la accién penal pi-
blica] no podra suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar, excepto en los
casos expresamente previstos por la ley”.

94 Por esta razoén el fiscal ha sido caracterizado como un esclavo de la ley, cu-
yo deber es promover la persecucién penal, pues lo contrario implicaria atri-
buirle un poder de indulto o perdén que no le corresponde (cf. VELEZ MARI-
CONDE, DPP, t. 11, ps. 74 y s.).
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En grandes lineas, esto significa que cuando el proceso pe-

- nal vence su plazo razonable de duracién se produce la pérdida
_de la facultad estatal de perseguir en el caso concreto, como en to-

- do caso de violacion de una garantia de los derechos fundamen- -
tales (principio de descalificacién procesal del Estado) con el efec-

~ to de obstaculizar toda posibilidad de continuacién o renovacion

- de la persecucion penal por ese hecho (impedimento procesal). En
este sentido, la excesiva duracion del proceso penal genera un
sistema bilateral de consecuencias. Por un lado representa, para
el procedimiento concreto, el vencimiento (pérdida) de la facultad
estatal de perseguir y, por el otro, para el hecho punible investi-
gado, tiene la consecuencia, adicional pero inevitable, de extin-
guir la facultad estatal sancionatoria de una vez y para siempre.
Esta propuesta de interpretaciéon de las consecuencias de la vio-
lacion del derecho a la duracién razonable del proceso penal se
basa en una fundamentacion compleja que requiere de un gran
esfuerzo explicativo, debido a que rompe con tradiciones inter-
pretativas muy arraigadas sobre el sentido y limites de la accién”
penal publica. Sin embargo, las conclusiones a las que arriba es-
te trabajo no son mas que, in rei veritate, el desarrollo conse-
: cuente, hasta hoy inconcluso, de la idea del Estado de derecho
i como limite del poder penal, aplicada a un problema concreto'del -
procedimiento. 3.

3.2. La fundamentacion de las consecuencias

3.2.1. LA JUSTIFICACION DE LA SOLUCION A TRAVES DE LA
PROHIBICION DE CONDENAR ANTE, EXTRA ET ULTRA TUDICIUM

mente ilegitima la sentencia obtenida después de un proceso pe-
nal en cuyo transcurso fue sobrepasado el plazo maximo de du-
racién razonable. En efecto, las reglas de garantia del derecho
constitucional establecen un tinico procedimiento licito para la
consecucién de una sentencia valida: el debido proceso legal, con
exclusion (prohibiciéon) de cualquier otro modo de proceder.

Cuando se ha violado el derecho al juicio rapido la sentencia ya -

no es mas el resultado de ese proceso legal sino de un proceso ile-
gal, constitucionalmente indebido, juridicamente prohibido. Si
esto es asi, y de fundamentarlo me ocupo en lo que sigue, enton-

Ante todo se debe mencionar que resulta éonstitucional; '



