LA INCOMUNICACION DEL DETENIDO

Horac10 J. ROMERO VILLANUEVA

I. Introduccién

En general, la dogmatica procesal penal ha dedicado largos y extensos
estudios a la problemética de la coercién fisica del imputado’ porque tiene un
sustrato de maxima injerencia sobre la garantia de la libertad reconocida en
el ordenamiento constitucional; pero poco se analiza una medida particular:
la incomunicacion.

No obstante, la importante evolucién experimentada en esta materia, el
sistema del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, mantiene medidas de coercién
propias? de un sistema inquisitivo que continia funcionando hasta hoy sobre
la base de lo que podemos calificar como una “técnica” de interrogacién
policial obsoleta.

Mas alla que el eje que el sistema del Codigo Procesal Penal de 1a Nacién,
subordina todas las medidas de coercién procesal a las finalidades que persi-
gue el mismo procedimiento, averiguar 1a verdad y actuar la ley sustantiva o
en la prevencién inmediata sobre el hecho concreto que constituye el objeto
del procedimiento; existe alguna tendencia a pensar que debe operar como
reacci6n del derecho frente a la infraccién delictiva.

' Por todos: BOVINO, Alberto, “Problemas del Derecho Procesal contemporéneo”, Ed.
Puerto, Bs, As, p. N° 136; idem CAFFERATA NORES, “Medidas de coercién en el nuevo
Cédigo Procesal Penal de la Nacién”, Depalma, Buenos Aires, 1994, ps. 122 y ss; {dem HEN-
DLER, Edmundo S.; El derecho a la excarcelacién y su rango constitucional, en Doctrina
Penal, afio 2,1979, Buenos Aires, Depalma, pp. 709-750; idem CLARIA OLMEDO, Jorge A.;
Derecho Procesal Penal, T. II, Cérdoba, Marcos Lerner, 1984; pp. 609-616,445-461 y 465-475.
La prisién preventiva sin duda requiere de un anilisis mis minucioso por su naturaleza especial
al ser la més gravosa, entre las medidas de coercién, mdxime que esta medida en particular,
por obvias razones, vulnera de manera mas directa el principio de inocencia.

2Si bien las medidas cautelares son consideradas medidas que tienden a asegurar los
fines del proceso, en materia penal, dichas medidas toman el nombre de coerci6én procesal, en
razén que s¢ emplea la fuerza piiblica (violencia) para lograr garantizar los fines del proceso
penal. Las medidas de coercién procesal penal son el ejercicio de violencia estatal formalizada,
dirigida a la restriccién de las libertades y derechos de la persona humana del imputado.
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En el caso particular de la incomunicacién habré que discernir si se esta
frente a un precepto que regula una cuestién meramente procedimental o, por
¢l contrario, nos encontramos ante una norma que restringe la garantfa de la
libertad de expresién, con o sin un fundamento legitimo. Y si asi fuere, ana-
lizaremos luego si aquel derecho o garantfa es posible restringirlo en funcién
de los intereses procesales en juego.

Los interrogantes que surgen son: ;Qué fundamento existe para mantener
facultad de incomunicar por parte de la prevencién? ;Cuél es su naturaleza
juridica? ¢Es que acaso un resabio del procedimiento penal de tipo inquisitivo
hoy en dia superable? ;O podria ser licita la interrogacién de un imputado
luego de aplicar un método de aislamiento? ;Puede afectar la integridad psi-
colégica del imputado, en especial cuando se proscribe cualquier forma de
maltrato, amenaza, violencia corporal o psiquica, tortura o engafio?

Las respuestas no son sencillas, cuando la tradicién juridico-procesal,
acepta de este tipo de coercion y la enmarca dentro de los de los instrumentos
necesarios para la averiguacién de la verdad material.

IL. Ubicacién

El Cédigo Procesal Penal de la Nacién —ley 23.984— en libro 11, Titulo II,
disposiciones generales para la instruccién, en el articulo 205 del C.P.P.P.N.
establece que “El juez podrd decretar la incomunicacion del detenido por
un término no mayor de cuarenta 'y ocho (48) horas, prorrogable por otras
veinticuatro (24) mediante auto fundado, cuando existan motivos para temer
que se pondrd de acuerdo con terceros u obstaculizard de otro modo la in-
vestigacion... cuando la autoridad policial haya ejercitado la facultad que le
confiere el inc. 8 del art. 184, el juez sdlo podrd prolongar la incomunicacién
hasta completar un mdximo de setenta y dos (72) horas. En ningiin caso la
incomunicacion del detenido impedird que éste se comunique con su defensor
inmediatamente antes de comenzar su declaracidn o antes de cualquier acto
que requiera su intervencion personal... se permitird al incomunicado el
uso de libros u otros objetos que solicite, siempre que no puedan servir para
eludir la incomunicacién o atentar contra su vida o la ajena. Asimismo se
le autorizard a realizar actos civiles impostergables, que no disminuyan su
solvencia ni perjudiquen los fines de la instruccién”.

Por su ubicacién y sisteméatica surge la intensién del legislador es excluir
esta medida de coercién procesal de los medios de prueba, ello surge de dos
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elementos: a) ubicacién en la sistematica del Cédigo adjetivo, ya que no se
encuentra en el titulo III sobre los medios de prueba; y b) en la exposiciéon de
motivos de la sanci6n de ese cuerpo normativo.?

Sin embargo, resulta llamativo, que una medida de “nefo corte inquisiti-
vo™, sobreviva ain como facultad de la prevencion.

En efecto, el articulo 184 del cédigo adjetivo vigente en el orden federal
—segin el texto de la ley N° 25.434— al fijar las atribuciones de la prevencién,
la faculta a; disponer, en caso necesario, que ninguna de las personas que se
hallaren en el lugar del hecho o sus adyacencias, se aparten de aquél ni se co-
muniquen entre s{ mientras se llevan a cabo las diligencias que correspondan,
de lo que debera darse cuenta inmediatamente al juez (inciso 3°); y/o aprehen-
der a los presuntos culpables en los casos y formas que este C6digo autoriza
y disponer su incomunicacién cuando concurran los requisitos del articulo
205, por un término maximo de diez (10) horas, que no podra prolongarse por
ningun motivo sin orden judicial (inciso 8°).

Una primer lectura estas disposiciones podria llevarnos a la conclusién
forzada que la medida de incomunicacién en el lugar del suceso o en sede
policial es s6lo una medida de urgencia, inicamente a efecto de preservar la
escena del hecho (por lo que no podria realizarse por ninguna otra razén) y por
un lapso de tiempo que si bien la ley explicita de 10 horas, es evidentemente
muy breve, pero reparese que el Juez puede incomunicarlo por el lapso nece-
sario para completar las 72 horas.

El tiempo es continuo y arranca en su computo desde el mismo momento
de la detencién de modo inmediato y sin solucién de continunidad hasta su
agotamiento — articulos 161 “in fine” en funcién del 163 del C.P.PN.

3En la exposicién de motivos el legislador, Ricardo Levene (h.), pone de relieve su clara
voluntad de “limitar a breve el plazo de la incomunicacién”, Asf, afirma que “...ésta es la
minima precaucién que puede exigirse en algunos procesos, puesto que, como se ha dicho,
la justicia necesita asegurar el éxito de la investigacién para el bien de interés piblico y ello
requiere a veces el aislamiento del imputado por algunas horas, durante las cuales se podrén
recoger elementos fundamentales, ya que en el proceso se busca la verdad real. Se adopta
este sistema, que por otra parte no hace imperativa la incomunicacién, sino que la limita, en
caso de ser decretada por cuarenta y ocho horas (48), prorrogables por otras veinticuatro (24),
resolviendo asf el eterno conflicto de los principios de autoridad y libertad y no pensando en
los abusos de politicas prepotentes, sino en que las leyes sean cumplidas por buenos funciona-
rios...” (ver exposici6n de motivos al anteproyecto de Cédigo Procesal Penal de 1a Nacién).

4NAVARRO, Guillermo R, — DARAY, Roberto “Cédigo Procesal Penal de la Nacién
— anélisis doctrinal y jurisprudencial”, T. 1°, Bs. As.,, Ed. Hammurabi, 2004, p. 521.
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Sin embargo, no es de extrafiar que en la practica policial la incomuni-
cacién no respete el plazo breve, y sea utilizada como un medio para obtener
una confesi6én; pues como es medio de coercién personal intenso, de cardcter
accesorio, que se acompaifia de la detencién, implica modalidad agravada de
la misma,

En realidad, siempre se trata de un acto posterior a la detencién que con-
siste —como la palabra lo dice— en privar de la posibilidad de comunicacién a
una persona, y es evidente que no puede disponerse sobre una persona que no
haya sido previamente detenida.

La incomunicacién como medida precautoria accesoria y de caracter per-
sonal, tendiente a evitar que el imputado se comunique con terceras personas’,
sea que trate de comunicarse con los cémplices o que intente por otros medios
alterar o desaparecer elementos de prueba a los que conduciria la investiga-
ciénS; por ello no tiene ora finalidad en sf misma que garantizar la integridad,
preservacién y seguridad de los elementos de prueba.

Tiene un caracter accesorio dado que se acompafia de la detenci6n, en cuyo
caso se presenta como una modalidad agravada de la misma. Implica encierro
solitario. La detencién es presupuesto inomitible de la incomunicaci6n™’

En definitiva se trata de una medida coercitiva facultativa, que se justifica
bajo determinadas circunstancias que demanda el proceso penal, y que gene-
ralmente se asocian al descubrimiento de la verdad real.

Tanto se incomunica al imputado, como a un testigo a fin de que no con-
tribuya contactndose con otra persona, a desvirtuar la verdad objetiva que se
intenta desentrafiar; o la veracidad de una informacién o de una comprobacién
que pretende efectuar la autoridad. Conseguido este propésito, que se conside-
ra esencial para el descubrimiento de la verdad real o la clarificacién del hecho
o ¢l establecimiento de la participacién de una persona, cesa la necesidad de
constrefiir al incomunicado.

SD’ALBORA, Francisco J., “Cédigo Procesal Penal de la Nacién — Anotado — Comentado

— Concordado”, t.I., 7° edxcclén ampliada y actualizada por Nwolés D’Albora, Bs. As., Ed.
Abeledo Perrot, 2005 p. 446.

$En este sentido Cafferata Nores, aduce que “...la incomunicacion es la medida de coer-
cién personal por la que se impide al imputado detenido mantener contacto verbal o escrito
con terceros, para evitar que estorbe la investigacién” (CAFFERATA NORES, Medidas...,
p- 24).

7ITURRALDE, Norberto J.-BUSSER, Roberto A. — CHIAPPINI, Julio, “Cédigo Proce-
sal Penal de Santa Fe comentado®, t. I, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2001 p. 112.
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Lo que es claro que la incomunicacién no implica el absoluto aislamiento,
ya que permite “el uso de libros u otros objetos” siempre que no puedan servir
para eludirla atentar la integridad fisica propia o de terceros.

II1. Requisitos

Los motivos por los cuales la ley permite la incomunicacién del imputado
son dos: a) cuando existan sospechas de que se pondré de acuerdo con terceros,
y b) que obstaculice de cualquier modo la investigaci6én.®

Es claro que ambos requisitos lo que se pretende es evitar la connivencia
de terceros u otros posibles imputados para evitar el descubrimiento de la ver-
dad real, mediante un “pacto de encubrimiento®, donde lo que se pretende es
neutralizar la posibilidad de influir en el resultado del procedimiento, mediante
entorpeciendo la averiguaci6n de la verdad, destruyendo u ocultando rasgos
del delito, poniéndose de acuerdo con cémplices o testigos, etc. base necesa-
ria de la actuacién correcta de la ley sustantiva!, sobre este plano tienden a
facilitar la actuacién probatoria.!!

Para evaluar la posibilidad del dictado judicial de la medida, es necesario
ver si existe desde un primer momento la posibilidad de la coexistencia de
pluralidad de imputados, las motivaciones, la complejidad del delito investi-

8DONNA, Edgardo A.— MAIZA, Maria C. “Cédigo Procesal Penal y leyes complemen-
tarias — comentado - anotado y concordado”, Bs. As., Bd. Astrea, 1994, p. 243.

% Asi por ejemplo, para evitar que el imputado intente amenazar o sobornar a testigos,
alterar los rastros del delito, etc. — lo que harfa peligrar el descubrimiento de la verdad—, se
permite restringir su libertad de locomocién mediante la detencién. Y si se temiera que, atin
privado de libertad, pueda intentar todavia entorpecer la investigacién por medio de terceras
personas, se podra disponer su incomunicacién. Asimismo, cuando en el caso concreto sea
presumible que el imputado preferird darse a la fuga antes que someterse a la pena que se le
pudiera imponer, frustrando asf la efectiva aplicacién de la ley sustantiva, se autoriza también
la imposicién de restricciones a su libertad (detencién preventiva)”. (CAFFERATA NORES,
José 1. “Medidas de Coercion en el nuevo cédigo de procedimiento penal”, Ed. Depalma, Bs.
As. 1992, p. 4).

107 as medidas de coercién responden a una finalidad cautelar para hacer posible tanto el
enjuiciamiento penal como el cumplimiento de la sentencia condenatoria que se dictare (ver por
todos: GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ,
Valentin. Lecciones de Derecho Procesal Penal, Madrid: Colex, 2003, p. 282)

11 En realidad — como bien dice Corvalén, “...el despacho de medidas de coercién perso-
nal debe obedecer exclusivamente a tutelar la actividad probatoria...”. (CORVALAN, Victor
R., “Las medidas de coercién en el nuevo Cédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos
Aires”, JA, 1998-111-569).
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gado (v. gr., no es posible incomunicar a una persona por una lesiones dolosas,
cuando exista un cimulo de elementos probatorios suficientes para acreditar
la materialidad del hecho y la eventual responsabilidad), etc.

Para Bertolino, la funcionalidad de la “motivacién” opera para esta medi-
da de coercitn; en cuanto a la adjetivacion “suficiente”, atento a la gravedad de
la medida, deber4 entendérsela sobre todo en su significaciéon de “bastante”, es
decir, no tanto un minimo, sino la concrecién de un mdximo de razones para
incomunicar. Es que, finalmente, no debemos olvidar que la incomunicacién
implica un plus coercitivo para quien ya estd “cautelado” por la detencién en
si misma."?

Asi deben constar los indicios de los que deducir la vinculacién de la per-
sona incomunicada con los hechos investigados, deben exteriorizarse de algu-
na forma que resulta fijado, los extremos que permitan la ponderacién judicial
acerca de la existencia de un fin constitucionalmente legitimo, la adecuacién
de la medida para alcanzarlo y el cardcter imprescindible de la misma.!?

IV. Alcance

Generalmente coincidente con el inicio de una investigacién, por tanto
su imposicién debe cumplir el requisito de motivacién lo que debe importar
un andlisis minucioso del caso concreto con observancia de los principios que
rigen la coercidn.

Tiene cardcter excepcional por la restriccién que implica a la garantia
de la libertad de expresion, de hecho la Corte Interamericana de Derecho
Humano ha mencionado que “la incomunicacién es una medida excepcional
que busca evitar el entorpecimiento de la investigaci6n, cuya duracién deber4
estar siempre determinada expresamente por la ley. Aun en el estado de inco-
municacién, el Estado est4 obligado a asegurar en todo momento las garantias
minimas establecidas en la CADH, asi como una defensa efectiva™™

12BERTOLINO, Pedro J.; “Cédigo Procesal de la Prov. de Buenos Aires”, 3* Edicién, Ed.
Depalma, Bs. As., ps. 189/190.

3Ver este snetido: Fundamento Juridico 3° de la Sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol 127/2000, de 16 de mayo y Fundamento Juridico 4° de la Sentencia 7/2004, de 9 de
febrero.

4 CIDH., Caso Sudrez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No. 35,
pérr. 51.
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La unica autoridad competente para su dictado — a nuestro entender — es
el juez a cargo de la instrucci6n, toda vez que el art. 205 es claro al establecer
que “‘el juez podrd decretar la incomunicacion del detenido”, pero ese mismo
articulo faculta por remisién —art. 184 inc. 8° del C.P.P.N.— a decretarla tam-
bién a la prevencién.

Y est4 facultad, tiene que ser necesariamente judicial, pues como —dice
Cafetzoglus— se esta “cosificando al imputado, mediante un virtual uso de la
fuerza puiblica™ para restringirle su libertad de expresién; pero esa coercién
no es absoluta sino relativa'; ya que permite la entrevista con el defensor —art.
197 del C.P.P.N.— antes de formular su declaracién o descargo material.

Lo que resulta inhumano y vejatorio, el aislamiento absoluto de una
individuo detenido, ya que se trata de una forma de tortura, en cuyo caso
existe una desviacién o abuso de las facultades procesales con finalidades
antijuridicas.

Esta norma que atenta contra el derecho de defensa, al establecer la po-
sibilidad que la policia pueda decretar una incomunicacion; pues inicamente
puede efectuarse, excepcionalmente, en los casos indispensables (delito de
terrorismo, delincuencia organizada, narcotrafico), y siempre que con ello se
persiga el esclarecimiento de un delito, considerado como muy grave, en la
forma y plazo que la ley establezca, la autoridad legitimada es el juez, en tanto
se trata de una medida limitativa de un derecho fundamental.

V. Limitacion

La relatividad de la incomunicacién debe tener una significacién procesal
en cuanto no debe impedir la facultad de hacer valer los derechos que la ley
acuerda al imputado; de ahf que no parezca ldgico prohibir su comunicacién
con el defensor o con personas determinadas mientras la entrevista tienda a
proveer a la defensa. Esta posibilidad puede limitarse mediante la presencia
del custodio con facultades para impedir todo exceso que signifique desvirtuar
los fines de la medida.

15CAFETZOGLUS, Alberto N. “Derecho Procesal Penal — El procedimiento en los C6-
digos de la Nacién y provincia de Buenos Aires”, Bs. As., Ed. Hammurabi, 1999, p. 186.

1$NAVARRO, Guillermo R. — DARAY, Roberto “Cédigo Procesal Penal de 1a Nacién
— an4lisis doctrinal y jurisprudencial”, T. 1° Bs. As., Ed. Hammurabi, 2004, p. 521.
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Es relativa en cuanto a determinadas circunstancias, como son las pre-
vistas en los parrafos cuarto y wiltimo. La negativa a autorizar “...actos civiles
impostergables...” suscita gravamen irreparable y resulta apelable.

Tampoco la incomunicacién no impide que el imputado sea asistido por
su abogado defensor antes de la realizacién de cualquier acto que requiera su
intervencién personal, con mayor razén se justifica la intervencién de la defen-
sa, si al imputado, ademas de privarsele de su libertad, se le impide cualquier
contacto con el mundo exterior. Cuando recién se inician las pesquisas, en la
medida en que se le restrinjan los derechos al imputado, con sobrada razén
debe garantizérsele su derecho de defensa.

Como hemos sefialado, desde el momento en que la persona es indicada
como autor o participe de un hecho punible ante cualquiera de las autoridades
encargadas de la persecucién penal, tiene derecho a ejercer todas las facultades
legales tendientes a enervar o debilitar dicha persecuciéon. Una buena aseso-
rfa en tiempo podria evitar confesiones policiales que conducirian a prueba
incriminante (cuyo valor probatorio serfa espireo) y posibilitaria al defensor
ejercer su derecho de asistencia y participaci6én en los actos definitivos e irre-
producibles.

Afirmar que durante la incomunicacién el imputado no puede comu-
nicarse con su abogado defensor es presumir que el letrado favoreceria la
accién ilicita del imputado, ayuddndolo a desaparecer o alterar la prueba;
convirtiéndose asi en un verdadero cémplice del acusado. Es bien sabido que
la reglamentacion del derecho de defensa supone encausarlo dentro de los
fines del proceso; siendo que para alcanzar éstos, excepcionalmente se admi-
ten limitaciones a la actividad defensiva; sin embargo, no existe prohibicién
‘legal para que el imputado incomunicado pueda asesorarse por su defensor,
por el contrario, la incomunicacién se relativiza y cede ante el derecho del
incomunicado para entrevistarse con su defensor; derecho que es reciproco y
amplio, que no admite restricciones. Es claro que si el defensor entorpece la
investigacién, burlando los fines legitimos de la incomunicacién, sobrepasa-
ria con sus acciones los limites de su ejercicio profesional para ingresar en la
esfera delictiva.

Apropésito de esto, Hendler recuerda que, segiin B. Ingraham, uno de los
puntos dénde existe una mayor distancia entre los distintos sistemas procesa-
ies, inquisitivo y acusatorio, es en torno del llamado “derecho al silencio”, esto
es, el derecho a callar, garantia implicita en el resguardo que protege a cada
persona contra la obligacién que implique, sin importar de qué manera, su
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autoincriminacién. Para decirlo con otras palabras, por “derecho al silencio”
se entendi6 la libertad de declaracién de una persona acusada de un delito, en
cuanto no ser obligada a estar sujeta frente a un interrogatorio.!”

La comunicacién entre el encausado y su defensor es de tal importancia
—para planear la estrategia de la defensa: declaracién, ofrecimiento de prue-
bas, etc.— que se le exige al cuerpo nacional de defensores piblicos que den
a la visita carcelaria de los reos presos, la misma importancia, en tiempo y
dedicacién, que debe otorgérsele a un debate. Asimismo, se ha resaltado el
deber mutuo de comunicacién entre el imputado y su defensor, de modo que,
por conducto éste, el primero pueda enterarse de los actos y diligencias pro-
cesales.

La incomunicacién del imputado no afecta la libre conferencia con su
defensor —art. 197, parrafo primero del C.P.P.N.

Este precepto es la reglamentacién del art. 8 pérr. 2° inc. d de 1a Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (la que hoy goza de rango constitu-
cional a partir de 1994 —art. 75 inc. 22-) que establece el derecho del inculpado
de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor.

Haber conseguido que se le permita al imputado, pese a estar detenido
¢ incomunicado, un contacto privado con su defensor, ha sido un logro im-
portante, conseguido por primera vez en Cérdoba por via jurisprudencial y
luego introducido legislativamente. Este derecho del imputado debe ser objeto
de cuidadosa utilizacién por los abogados que deben cumplir no s6lo con la
funcidén de asesores técnicos, sino fundamentalmente asumir el compromiso
ético como auxiliares de la Justicia y no abusar de la oportunidad para activi-
dades subalternas.!®

"HENDLER, Edmundo S., “La declaracién del imputado y una perspectiva histérica
comparada: la justicia criminal en Francia e Inglaterra” en E.S. Hendler (Director), Sistemas
procesales penales comparados. Los sistemas nacionales europeos. Temas procesales compa-
rados. Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 396.

8E] Cédigo Procesal Penal de Cérdoba en su art. 273 establece que al incomunicado se le
permitird el uso de libros y otros objetos que pidiere, con tal de que no puedan servir de medio
para eludir la incomunicacién o atentar contra su vida o la ajena; podra también realizar actos
civiles impostergables que no disminuyan su solvencia ni perjudiquen la investigacién. En el
mismo sentido, el Cédigo Procesal Penal de Tucumén (art. 273) y Proyecto de C6digo Procesal
Penal de la Naci6n elaborado por la Secretaria de Justicia (art. 214).
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VI. Conclusiones

La supervivencia en nuestro actual proceso penal, de facultades de coer-
cién personal en manos de la prevencién, claramente permiten sostener que por
su estructura, estdn basadas m4s en la busqueda de la confesién del imputado
que en la verdad real, mas alld que las declaraciones ante la policia, en princi-
pio, son instrumentos de la investigacién que carecen de valor probatorio.

Tomando en cuenta que la institucién que no tiene otra finalidad en su
aplicaci6n préctica de ser un instrumento destinado a presionar al inculpado
hasta obligarlo a reconocer su participacién culpable en el delito lo que desde
luego pugna con lo que al respecto establecen los tratados internacionales
sobre la materia.”

Las diez horas de incomunicacién por parte de la prevencién permiten
tener un espacio extramuros de las garantias democriticas que puede llegar
a favorecer situaciones de abusos dificilmente controlables con el sistema en
vigor.

La incomunicacién depende siempre de la demora o celeridad de las con-
cretas diligencias policiales que se presten a realizar durante dicho periodo, no
se entiende, en el sentido apuntado anteriormente, cémo se precisa una dura-
cién tan amplia, cuando las actuales técnicas de investigacion se caracterizan
por su rapidez.

Si nos atenemos a las obligaciones internacionales a que se ha sumado el
Estado argentino, entre las cuales se encuentra la Convencién Internacional
contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, normas
incorporadas al derecho interno por mandato constitucional —art. 75 inciso 22
de la reforma de 1994—, debemos concluir que la confesion que asi se lograre,
careceria de todo valor dentro del proceso penal.

Atn cuando el legislador puede imponer las limitaciones al contenido nor-
mal de los derechos fundamentales que vengan justificadas en la proteccién de
otros bienes constitucionales, estas deben ser dictadas por el Juez competente,
ser proporcionadas a la misma, y que no sobrepasen su contenido esencial.

De alli que al, examinar si en la situacién excepcional de incomunicacién
del detenido, surja la discusién de constitucionalidad o no de 1a medida, pues
hoy en difa, salvo supuestos excepcionales de delitos organizados y comple-

L a Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 3, establece que “la confe-
si6n del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza”.
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jos (), reducir el 4mbito de la comunicacién del detenido tiende més a la
mortificacién que la idea de proteger la verdad real del suceso histdrico a
investigarse.

Entonces, la ley intenta impedir que esta medida se dicte o imponga en
forma abusiva castigando al funcionario que incomunique indebidamente al
detenido —art. 143 inciso 4° del Cédigo Penla—, atin cuando no compartimos
—como dice Donna— Maiza— al estar regulada en el “ordenamiento legal pierde
el cardcter de tortura moral dirigida a obtener la confesién”.*

Debe recordarse que 1a mayoria de las legislaciones procesales, con ape~
go a las garantias fundamentales de orden constitucional, imponen que toda
medida que signifique la restriccién de un derecho del imputado o que coarte
su libertad personal de cualquier modo, deben ser interpretadas (y aplicadas,
por cierto) con carécter restrictivo.

Ello obliga que una restriccién de tal magnitud solamente pueda ser de-
cretada por el juez competente como lo prescriben los cddigos procesales més
modernos de corte acusatorio en el 4mbito provincial de nuestro pafs.?

En suma, estamos en presencia de una medida autorizada por la ley en
forma excepcional y que generalmente tiene un término perentorio y exiguo,
pues afecta severamente la libertad personal de quien ya no sélo no puede
desplazarse libremente, sino que tampoco puede tener contacto por minimo
que sea, con otros seres humanos, est4 aislado.

20 Es interesante hacer notar que en el derecho espafiol existen adaptacién especial de
diversas instituciones procesales para delitos de terrorismo. Centrdndonos en las reformas de
la presente década, fruto también, al igual que las reformas penales, del consenso, al menos, de
los dos partidos politicos mayoritarios, éstas son las siguientes: El articulo 509.2 de 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en virtud de la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, establece
una detencién o prisién incomunicadas, decretadas por el juez de instruccién en delitos de
terrorismo u otros cometidos concertadamente o de forma organizada. Se trata de una inco-
municacién que puede llegar a durar 13 dias, mediante el establecimiento de diversos tramos
de prérroga, siempre bajo control judicial. Es preciso poner de relieve que el incomunicado
tiene derecho a ser examinado por un segundo médico forense designado por el juez (pérrafo
4 del articulo 510, aftadido también en noviembre de 2003).

2IDONNA, Edgardo A. - MAIZA, Marfa C. “Cédigo Procesal Penal y leyes complemen-
tarias — comentado — anotado y concordado”, Bs. As., Ed. Astrea, 1994, p. 243.

22E] Cédigo Procesal Penal de Ia Provincia de Cérdoba es tajante en su art. 273, cuando
dispone que “...sblo el Tribunal, podr4 decretar la incomunicacién del detenido, cuando existan
motivos —que se hardn constar— para temer que entorpecera la investigacién. La incomuni-
cacién no podra durar més de dos dias”. En igual sentido se expide el Cédigo Procesal Penal
de 1a Provincia de Mendoza en su articulo 285, dentro del Titulo VII —denominado Coercién
Personal- y en su Capitulo 2 cuando regula 1a medida de coercién en particular.



