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Buenos Aires, 1+ de junio de 2014,

A la Sra. Presidenta de Ia Comisién de
Legislacion Penal de Ia Honorable
Cimara de Diputados de la Nacion
Diputada Patricia Bullrich.

S/D.

Tengo el agrado de dirigirme a Ud., en mi
cardcter de Defensora General de la Nacion, en relacion con €l proyecto de
ley Expediente N°® 2577-D-2014 por el gque se propone incluir un
procedimiento de flagrancia en el Codigo Procesal Penal de la Nacidn.

La Defensoria General de la Nacién tiene
particular interés en participar en los debates referidos a la reforma
procesal penal, por el lugar que la propia Constitucion Nacional otorga a
este Ministerio Pablico y por la incidencia que estas transformaciones
proyectan en la labor diaria del organismo. Los cambios que se producen
en el ordenamiento adjetivo tienen repercusion directa en las defensorias
publicas que son las que asisten el mayor mimero de personas que resultan
imputadas de la comisién de un delito.

Por este motivo es que se adjunta al presente
oficio algunas observaciones que se han realizado -en el seno de esta
institucion- al proyecto de referencia para la consideracion de la Comision
que Ud. preside. El objetivo que ha inspirado la presentacion es reflexionar
acerca de los problemas que podria acarrear para la defensa si se aprueba,
tal como fue prescntada, la propuesta legislativa.

Aprovecho esta oportunidad para hacerle

saber que quedo a su disposicion para cualquier aclaracion o duda sobre la

Ao 2014 - 20 afias de fo cutonomio del



presentacion como asi también para cualquier consulta que estime pertinente.
Sin otro particuldy, la saluda con distinguida

consideracian.
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Ohservaciones de |a Defensoria General de ia Nacién al proyecto original de
flagrancia presentado por los diputados Patricia Bullrich, Federico Finedo,
Sergio Alejadro Bergman, Gisela Scaglia, Guiliermo Mario Durand Cornejo,
Carlos Ramon Brown, Cornelia Schmidt Liermann, Ricardo Addidn Spinozzi y
Federico Adotfo Sturzenegger,

Uega a consideracion de la Defensoria General de ta Nacién un proyecto
de iey presentado por diputados del espacio politico PRO cuyo objetive es
reemplazar a la instruccidn sumaria prevista en ios articulos 353 bis ¥ 5. por un
nuevo procedimiento de flagrancia, También se han recibido las observaciones
que los asesores de los diputados han realizade en la reunién del 8 de maye de
2014 y se han considerade en razén de que muchas de eiias siguen los

lineamiantos que se proponen desde sste organismo.

En primer jugar, hay que sefialar que lamentablemente, y aun cuando se
esta tratande paralelamente en ambas Cdmaras del Congrese la necasidad de una

transformacion integral del sistema de justicia penai, se presenta una nueva
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reforma parciai que, al iguai que ias anteriores, intenta en virtud de las
coyunturas sociales producir un camhbio que es asistematico con el modele
procesal vigente, Pese a las criticas de la doctrina’ se siguen propomiendo

cambies que lejos de selucionar [os problemas vigentes, lo agudizan.

¥ en este punto, no sg puete argumentar que ia puesta en
funcionamiento det nuevo ¢édigo procesal penal necesitard de un tiempo tal que
justifica ia impiementacién de este procedimiento en la transicién. Los costos, en
términos de derechos y garantias, que se ponen en juego con la propuesta
lzgislativa s0n de tai magnhitud gue no permiten, en el marco de un Estado de

R Dereche, resignares en pos los objetivos enunciados en los fundamentos de!

! Y.gr., Pastor, Caniel R.: & derccho procesal penal necional de fos "90: bafance y memaria de un
Ffracasa rotunds en Cuadernos de Doctrina v Jurisprudencia Penal n* 14, Editorial Ad-Hoc, Buznos
Aires, 2002



proyecto. Pera ademas, si se considera las condiciones en Jos que se propone el
cambio, donde sigue coexistiendo el expediente y su tramite con |3 oralidad, serd
necesario capacitar a los operadores del sistema. Esto reguiere de un plazo
prudencial si lo que se pretende gs un cambio an Ja mentalidad de los que gestionan
el sistema y no una adaptacién a la vieja logica. De este modo, ya sea la reforma
integral o este nuevo parche serd necesano un pericdo de preparacion antes de

camenzar can la actividad.

A sy vez, no hay que perder de vista que el Codigo Procesal Penal vigente es
de carte inquisitivo reformado. La experiencia vivida en |3 provincia de Buenaos Aires,
sin abrr juicio de valor acerca de si efectivamente ha sido positiva, se realizé en el
marce de un ordenamiento acusatoric formal o de primera generacién. De hecho,
en las comienzos, la experiencia fue denominada “Plan piloto para la profundizacian
del sistema acusatorio en Mar del Plata”. Por lo tanto, traténdose de modelos
procesales distintos, que responden a légicas diferentes, no es posible transpolar los

resultacios abtenidos en dicha provincia a la justicia nacional y federal,

Por ditimo, no se puede dejar de sefialar que, mas alla de los proklemas de
infraestructura que pueda acarrear 13 pugsta en marcha del modelo en analisis, lo
cierto 25 que en este momento la defensa pablica no cuenta con los medios para
afrontar dicha transfarmacion. En la actualidad, y en virtud de la creencia de que |a
actuacién dei Ministerio Piblico de la Defensa es subsidiaria de ia actividad privada,
circunstancia que no resulta acertada si se tiene en cuenta que esta institucion
presta asistencia en un nimero considerabkle de los casos iniciados®, la ley e stabiecié
un defensor cada 3 o 4 jueces de instruccidn v 1 defensor cada 2 juzgados
correccionales {que imvestigan y juzgar). En comsecuencia, en el sistema de
audiencias para casos Oz flagrancia, ia cobertura del servicio se puede ver
perjudicada en claro detrimenta de la parsona asistida, lo que dard comao resuitado

decislones en franca viclacidn al dekido proceso. No s2 observa, en ei proyecto en

* be los ¢asos iniciados en el afa 2013, |z defensa plblica ha asistido 23.803 imputados ante 13
justicla de instruccion, correccional ¥ de menores de [a Ciudad de Buenns Aires,
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consideracion, gue se habiliten partidas presupuestarias especiales para poder

hacer frente a esta hueva circunstancia.

Hechas estas primeras reflexionas, conviene recordar gue & modelo
vigente tiene como finalidad dar rapida respuesta del sistema penal a los casos en
ios que los imputados fueron descubiertos en flagrancia ya que resyltan de
sencilla comprobacion®. Este criterio fue reiterade en ei debate en el Senado de la
Nacién cuando se afirmd que ei modelo “[...) apunta a dar solucién practica tanto
a |3 necesidad de acelerar el tramite procesal come el ahorro de recursos y de [a
actividad judicial en casos de delitos conminados con menor pe halldad”?. La
actuai reforma propone, conforme se reconoce en los propios fundamentos, la
resolucidn rapida de |os casos flagrantes y “consiste en dotar a ia Justicia de una

herramienta mucho mas Agil, rapida y eficaz para ei juzgamiento [...)".

Desde un lugar discutido, tanto el procedimiento vigente como el que se
propone, respenden a una misma idea: agilizar ia justicia v dar respuesta en un
plazo razonabie. 5in embargo, |12 comparacion entre el sistema actual y el
proyectado da cuenta de gue este dlitimo "atrapa®™ una mayor cantidad de casos

gue ingresan ai sistema de justicia penal en razdin de que ya no 5era dbice para su
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aplicacién, que el imputade tenga que transitar el proceso en libertad
{presupuesto habilitante de la instruccidon sumaria). Por ello, y si blen astos
sistemas pueden rasultar dtiles para solucionar en un tiempo razonabie casos
sencillos y destinar la “energia ahorrada” a supuestos de mayor complejidad, io
cierto es que resulta imprescindible que estos procedimientos se lleven a cabo
respetando 2 rajatabla los principios propios de un Estado de Derecho. La

impiementacion en la provincia de Buenos Aires de este tipo de modelos ha

? Del Informe de 1a Comisién de Legislacion Penal de la Camara de Ciputados de 1a Nacion, Diario de
Sesiones de 13 Cdmara de Ciputados de 13 Nacion, 22 de octubre de 1994,

“ pel discurso del Senador Quinzio, Diario de Sesiones de la Cimara de Senadores de 13 Nacion, 21 de
rmayo de 1957



generado criticas que deben ser tenidas en consideracion al momento de legislar en

la materia’,

La lectura del proyecto en estudio genera algunas inconsistencias gue
merecen ser resaltadas con el objeto de evitar el cercenamiento de los derechos de
las personas que son llamadas al proceso pernal. A continuacidn se efectian algunas
consideraciones que esperamos sean tenidas en cuenta si la propuesta llega a ser
tratada. Cabe aclarar que, para una mas clara exposiclén, los comentarios seguiran

el orden establecido en la propuesta.

a] Maodificacidn del articulo 353 bis

El texto proyectado dice:

“Ei pracedimiento de flagrancia que se establece en este Tituio es de

aplicacidn a todos los hechos doiosos en 05 nue se verificasen ias
circunstancias dei Art. 285 y hubiere motive bastante para sospechar
que una persora ha particlpado en ia comision de un delito. El Juez
cohwocard a una audiencia Iniciai de Aagrancia dentro de las 24 haras
desde iz detencidn, a ia cual podrad asistir 13 victima guien deberd ser
notificada de su reglizacidn para ser escuchada y eventualmente ser
terida por parte guereilante, y podrd solicitar declarar sin a preseéncia

dei imputado”

En relacion al presente texto, encontramos que el proyecto himita este
procedimiento a 10s delitos dolosos, Esto puede ser acertado si se considera que, en
el sistema de la instruccidn sumaria, que no tenfa una referencia concreta y
especifica, se aplicaba a supuestos mds complejos (delites cufposes) gue
recesitaban de la realizacién de determinados elementos probatorios que, por sU
naturaleza, no podian completarse en el piazo que prevé la norma. 5i bien en |a

actualidad la jurisprudencia de la Cdmara Nacional en lo Criminal y Correccional

*Centro de Estudios Legaies y Sociales {Ceis): informe preliminor sobre el Sisterma de fusticio Penal en
iz Provincia de Buenos Afres, tn “Proyecto de Seguirmienta de 10s Procesos de Reforma Jutlicial en
Améslca Latina” {CEJA), Santiape de Chile, 2003,
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parece haber abandonado esta prictica®, lo cierto es que la aclaracién puede ser

Util para evitar la desnaturalizacién del instituto.

En consecuencia, la discusion jurisdiccional quedara limitada a qué se
entiende por flagrancia; circunstancia que en el proyacto se intenta solucionar
remitiendo al articulo 285 del Cadigo Procesal Penal de la Nacidn. La norma
citada, sin embarge, se ocupa no solo de la flagrancia propiamente dicha sino
también de supuestos que rebasam ese concepto {cuasi flagracia y flagrancia

presunta)’. Esta cuestién ha dado lugar a una anarquia jurisprudencial® respecto

§ Cfr, entre otras, Sala VI, ¢. 1.§38/12, “Ort/z, Lucas”, resuelta el 15 de octubre de 2012,

T Al respecto, consuvitar O'aibora, Francisco ). Cddige Precesal Penal de la Naocidn. Anotodg,
cormentadn v concordadg, 92 edicidn actualizada por Micolas F. DYalbora, Abeiledo-Perrot, Buenos
Aires, 2011, p. 499,

® A modo de gjempio, se ha dicho que *..dentro del concepto de flagrancia definido por el art. 285
deil C.P.P.N., 5& analizan tras supuestos: a) flagrancia propiamente dicha, que se refiere al caso de los
autores de yn ilicito que son descubiertos en el mismo acto de su perpetracidn o un instanta
despuds; &) cuasi flagrancia, que supone el alejamiento de los participes del lugar del hecho, pues
eiios deben ser aprehendidos tras haber sido perseguidos por i3 fuerza pibiica, por el ofendido o par
&l clamor piblico; vy £) flagrancia presunta, que hace referencia 2 la situacidn de ia persona que s
aprehendida con objetos o rastros que permhan presumir, con seguridad, que acaba de participar de
un delito. Ei art, 353 bis del CP.P.N, remite 3l concapto da flagrancia para identificar los casos que
deben ser tramitados conforme estas reglas, ailvdiendo de esta manera a todos ios supuestos
definidos por {2 ley en el art. 2BS del CP.P.N. En cstc sentido, se presenta como arbitraria {2
interpretarién re2lizada por nuestros tribunalas que, sin reparar <l quiera en la definléign
suministratda por el mismo cuerpo nommative, la declaran virtugimente fnualida. La interpretacion
restringida dal concepio de flagrancia es inadecuada pues con ell2 ce realiza una distincidn donde la
ley no |a ha efectuado® (voto de los jueces Lucinl y Bruzzonel. A suvez, el Juez Fllotof *{...) afirmé que
la solucidn adoptada por mi distinpuido colega de Sala, ya que, coma he tenido oportupidad de
sefaiar al integrar |a Sala ¥ de esta Excelentisima Cdmara, considero que “.ia instrucclbn sumaria
sijo en ios casos en los que se verifica la denominada flagrancia propia- primera hipdtesic del articuio
Z8% dai L.P.P N, fonde el autor comete o acaba de cometer un deiito .07 {CNCC, Sala ¥V, c. 38.120,
*OLIVERA, Vanesa Natalia®, rta.: B/10/2009).

A su waz, se entendid que quedaba abarcada en esa situacén ..} la actuacdn de bos
funcionarios policizies [...], o fue 2 requerimiento de {...]), quien frente 3 un supuesto de fiagrancia
anoticid al personal policial” (ENCE, Salz | “Gilotti, Marta Alicia™, rta et 16/05/2013) mientras que *{...)
no ¢ g2ta antg un caso de flagrancia cuando cabe a posibilidad de gque ¢ presunto proceder
disvalioso del imputade, tuviere principio de ejecucién anterior 3 momento de ia aprension, en tanto
el vehicuig en cuestion tenia pedide de secuestro”™ (CMCC, 5ala V, ¢ 9.084/13, “LUGONES, Carios T.7,
rta.: 13/05/2013). A esta dltima solucidn también s arriba si “el personal de policia fue convecado al
lugar de g hechos madiante un liamado telefénico ai abonado de emergencias "911°, realizado por
una vecing de 2 damnificada, ¥ que el encartade no habrz side sorprendide “Inmedlatamente”
después de cometido el evento que se la atnbuye, o que descarta iz axistencia de flagrancia en el
caso (art, 285 del Codige Procesal Penal). {CNCC, Sala VIl ¢ 5082413, "c A, 5", rta_: 12/04/2013)

Por ultimo, se ha dicho gqut *La flagrancia en la gue fue observado {.) v su Inmediata
detenciin, sin gue haya existido solucldn de continuldad y en apenas una cuadra de distancia,
confirman con probabilidad positiva la imputacién que haciez €l se dirige. Por otra parte, ja cadenita
que habria sustraido fue hallada cerca del arusadg al mogmento de la aprebensidn, asi que resulta
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del término que deja un amplisime margen de consideracién al juzgador respecto de
la aplicacién ¢ no del institute; lo que en un tema con tantas implicancias y
proyecciones seguramente no resulta lo més adecuado porque acrecienta os niveies

de arbitrariedad.

En este sentido, conviene recordar que, etimolégicamente, flagrancia deriva
del verbo latino flagro, que designa una combustién o incendio que trae a la mente
ia idea de cosas percibidas migntras ocurren. Esto es, “[..) capta esta sincronia
hecho-percepcidn, comoe  una culalidad del primere; y en cuanto a |os
acontecimientos delictuosos, llega a ser un estado en que el autor es sorprendido
cuando realiza el hecho (...)"". Este seria entonces, e [imite que deberla regir para
determinar si corresponde imprimir al asunto el procedimiento en estudio; maxime
cuando estos supuestos llegan a conocimiento de la justicia de la mano de personal
poiicial. En este contexto, si se toma una visién extensa del concepto, gue englobe
ho sélo a la flagrancia propiamente dicha, quedara en cabeza de ese organismo una
herramienta de tal magnitud =por la cantidad de supuestos que abarcard- qué podra

ser utilizada de manera espuria.

Por todo ello es que se estima adecuada la observacion realizada por los
asesores de los diputados integrantes de la Comisién de Justicia Penal en ia rey niGn
del 8 de mayo de 2014 [que en realidad se referia al texto dei art. 353 cuater del
proyecte) que propanen que €l fiscal, en la audiencia inicial, deba explicar por qué
entiende que en el caso se presenta la flagrancia, situacién que podra ser objetada
por la defensa, De esta manera, se garantiza la contradiccién, presupuesto necesario

de toda decisidn judicial.

Lz introduccién de 1a oralidad es, sin lugar a dudas, un avance. La
sustanciacion de audiencias contribuye a una precisa definicion de los roles,

evitando que los jueces se arroguen funciones inherentes a las partes. La propia

razonable que 1a fuera arrolada momentes antes (voto del juez Pociello Argerichy (CNCC, Sala W, ¢,
3.588/t3, “REYES PELGEZ, Christian ©.", rta.: 12/06/2013).

¥ Cordero, Franco: Procedimiente penai, tomo |, traducido por Jorge Guerrers, Temis, 5anta Fe de
Bogotd, 2ood, p. 410,
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dindmica que ofrace |a oraiidad garantiza ia activa participacidn de los litigantes y
la plena vigencia tel principio acusatorio consagrado en nuestra Constitucién
Nacional. Para el fiscal vy o defensor, la audiencia es el mejor escenario para
realizar sus plantecs y contradecir los de su adversario. Ademads, se aseguran que

la dacisidn ia toma gl ]uzgadnrm.

Por atro lado, el modelo propuesto estabiece que la persona detenida
debera ser lievada dentro de las 24 hs. ante &l juez. En el trabajo de los asesores
se iInCorpord “las inmeadiatas 24 hs.” lo que resuita posikivo pues aste adverbio de
tiempo evita las interpretaciones parversas que muchas veces se utilizan {(horas
habiies). Esta prevision tiene como finalidad dar cumplimiento a ias normas de
los tratados internacionales que hacen mencidn a que el imputado debe ser
Pevado “sin demoras” amte ia autoridad judicial {articulos 7 Conwvencién
Americana sobre Derechos Humanos y 9 Pactoe internacional de Derechos Civiles

y Politicos)™.

Finaimante, se estima que no resuita adecuada la regulacién general
referida a que la victima puede salicitar declarar sin ia presencia dei imputado.
Una disposicion de este tipo va a generar que una excepcion como la que
pretende incluir, se termine convirtientdo en |a regla. En aste sentido, no se debe
perder de vista que uno de ias derivaciones del derecho de defensa es ia
posibiiidad del imputade de controlar ia prueba. Es que “je}specificamente ia
defensa del imputado consiste en el derecho de intervenir en el proceso

("haliarse presente”, art. 14.3.d, PiDCP) v en ia posibilidad que se le debe acordar

® saria, Patricia: Hoblondo se entiende Ja gente en AANY. “El proreso penal adversarial.
Linearmientos para ia reforma del sistema judicial®, tomo i, iINECIP/Rubinzal-Cuizoni Editores, Santa
Fa, 2008, p. 251

Y sin embargo, esta no es una posicidn moderna. Ya Carrara sostenia que “[2)l culpable que es
sofprendide por ia luerza pibilca en 2i momento de consumar ia viciacidn de un derecho, debe sar
arrestado indistintamente, ya que el agente de la fuerza pdblica no pueds juzgar sl 2l titwle crimingso
gue rasulta de ese hecho, exige o no exige encarcelamlerto preventivo. Pero ia fuerza piblica debe
presentar inmediatamente al arrestado en fagrante ante ai juez proxima (..} {(Frogroma de derecho
criminal, parte genernl, volumen 2, relmpresidn inaiterada, traducido por losé 1. Ortega Torres y
Jorge Guerrero, Temis/Depalma, Buenns Alres, 1998, p. 379},



de conacer y de controdecir la imputacion (v, gr., art. 8.2.g, CADH) (..J"*%. Para ello,
debe poder controlar los elementos de prueba en los que se basa la acusacin. En
consecuencia, una regulacién como la que se propone puede, en la préctica,

terminar poniendo en jaque el derecho de la parsgna perseguida penalmente.

Esto fue advertido oportunamente por los asesores de la Comision que

propusieran reemplazar esa expresidn por la siguiente: “declarar bajo las
condiciones necesarias para resguardo de su integridad y seguridad”. Esta locucién
es, sin lugar a dudas, més acertada desde el momento en que equilibra el derecho

gue tiene a la victima a su integridad y del imputado a contrelar la prueba.

b} Moedificacion del articule 353 ter

El proyecto propone 1 siguiente redaccion:
Audiencia preiiminar: A esta audiencia deberdan asistir el Ministerio
Pibiico Fiscai, o imputado y su defensor. Este tdrming podra
profrogarse pol otro tanto cvando 21 magistrade no hubiere podide
realizarla por motivos de arganizacidn dei tribunai o cuanda io solicitare

el imputagdo para designar defensor

Ex relacidn a este texto, se observa que el supuesto de prérroga cuando no
se hubiere podido reaiizar 1a audiencia por motivos de grganizacién del tribunal no
puade ser admitido. El imputado tiene el derecho a ser ligvado ante un juez sin
demora de modo tal que el (inico auterizado para pedir el alongamiento dei plazo es
ei propio titular del derecho; en este supuesto, cuande lo requiera para nombrar un
defensor. Esta selucién es acertada en razon de que, si no se prevé esta posibilidad,
en la practica esta situacion terminard afectando la libertad de eleccion que tiene la
persona sometida a proceso y todas las designaciones recaeran en Ios defansores
ptblices que son los gue, generaimente, se encuentran disponibles

inmediatamente, £n esta direccidn, |a circunstancia indicada puede dar lugar a que

Y cafferata Nores, José 10 Procesg penal y dereches humengs, 22 edicidn actuglizadz, Editores dei
Pusrto/CELS, Busnos Aives, 2008, p. 121, el resaltade es onginal. Sobre esta cuestidn, ver tambign
Maier, Jullo B.).: Derecho procesoi penal, tomo f, Fundamentos, 2% edlcidn, Editores dei Puerto,
Buenos Aires, 1999, p. 552 y 55.].
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la auteridad judicial, en el afan de realizar la audiencia, subrogue la voluntad del

imputado y ordene |2 intervencitn de los magistrados de este organismo.

La autorizacién para gue por motivos de agenda se produzca una prérroga
puede dar lugar a |2 desidia judicial al postergar, autométicamente y en todos los
casos, la audiencia; especialmente en los casos en los que la persona es detenida

durante e! fin de semana.

Esta cuestion fue advertida por los asesores que con razén postularon la

eliminacién de |a primera de las causales.

¢) Incorporacién del artfculo 353 cuater

El prayecto legislative en analisis propone incorporar la siguiente norma:
Prarticado el interrogatoric de identificacion previsto en el Art. 257, ei Fiscal
informard al imputado ei hecho gque imputard y las pruebas obrantes en su
contrd. Asimismo soiicitard gi Juez la reaiicacion de todas las medidas necesarias
3 ios efectos de la correcta identificacidn del imputado, ia constatacitn
fehaciente de su domiciiio, ia certificacidn de sus antecedentes, ia reaiizacion
del informe ambiental, ei examen mentai previsto en ei At 78 e
corresponder-, '3 realizacion de los informes periglzies y pruebas testimoniales
gue resyiten imprescindibles para compietar ia instruccidn y que atln no se
hubieren realizado. Todo ello en ei término de 10 dias a contar desde esta
audiencia,

la defensa podrd sociicitar las medidas de prusba gue considere pertinentes,
como asi tambidn [z declaracion dei imputado, en cuyo caso se o invitard 3
manifestar cuanto tenga por conveniente, y podrd gquedar sujeto al
interrogatonio de ias partes.

Sa trataran [as cuestignes reigtivas a la libertad del imputade hasta la audiencia
de clausura, gue deberd ser filada en aste mismo acto.

Todas las cuestiones planteadas deberan ser resueltas por el Juez en forma oral
e inmediata.

En esta audienciza o en cualquier momento del plazo establecido en aste
articulo, las partes podran solicitar al Juez, bajo sancitn de caducidad: la
suspension del juicio a prueba, © lg realizaciéon de un acuerde de juicio

abreviado, y €n es0s casos, si mediara conformidad de las partes, el Juez sera



competente para dictar un pronunciamiento al respecto en forma
inmediata, pudiéndose dar a conocer los fundamentos dentro de los tras
(3] dias posteriores.

Solo podrdn introducirse en esta oportunidad, las nulidades relativas al
procedimiento de detencidn,

De todo labrard acta sucinta el Secretario

El texto en cuestién presenta distintos problemas que deben ser sefalad os,
En primer término, y si bien es loable que los legisladores hayan propuesto la
incorporacién de 1z oralidad como mecanismo para resolver todos los planteos que
se efectdan en la etapa preliminar, la propuesta legislativa ratifica el sistema mixto
al poner en cabeza del juez de instruccion ciertas facuitades que ya en el modelo de
Iz instruccidn sumarnia gquedaba en mano de los fiscales. Medidas Como la realizacion
de informes periciales o pruebas testimoniales que sean necasarias para completar
la instruccion eran producidas directamente por el representante del Mimisterio

Pablico Fiscal.

Si uno de los avances del actual modelo estaba dado por que, en
determinados casas, fuera el acusador pabiico 2l encargado de 13 investigacién vy, de
esta manera, garantlzar la imparciahidad del juez, i3 propuesta vuelve a concentrar
los poderes de acusar y decidir en manos del poder judicial. El proyecto parece
desolr no sélo la doctrina mas autorizada sino la kinea que ha comenzado a trazar la
Corte Suprema de Justicia de l2 Nacién, entre otros, en Fallos 328:3399 v 333:1687,
voto del juez Zaffaroni. Es, entonces, un paso atras en ia idea de dividir las funciones

acusatorias de las decisorias.

Por otro lado, se establece un plazo de 10 dias desde esa audiencla para
producir esa informacién. 5in embargo, no se establece st son dias corvidos o
hdbiles; circunstancia que no e5 Menar y se agrava cuando la persona se encuentra
privada de la libertad durante ese plazo. A su vez, la narma tampoco determina cudl
es la consecuencia st se produce el vencimiente de esos dias. Esta falencia en I3
técnica legisiativa es la que da lugar al a discusion referida a si los términos

procesales son ardenativos o perentorios.
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Tampoca es aceptable la solucion que se establece en relacion a la libertad
del imputado. El prayecto determina como regla que la cuestion de la prision
preventiva se discutird en ja audiencia de clausura, Cuya fecha sera fijada en la
audiencia inicial. En consecuencia, el imputado se mantiene en un estado de
*detenida” (en un “iimbo judicial”) durante todo ese perindo (que como no se
sabe si son dias habiles o corridos puede variar de 10 a 20 dias e incluso mas,
porque el vencimiento del plazo np tiene consecuencias), El momento especifico
para la discusién de la prisién preventiva deberia ser ia audiencia inicial cvando el
imputado es lievado ante el juez. Es alli donde el fiscal deberd solicitar la medida

cautelar especificando por cuanto tiempo y en base a qué riesgo procesal.

En esta cuestion, no puede dejar de citarse el informe sobre ei uso de la
prision preventiva en ias Américas de Ja Comision interamericana de Derechos
Humanos, publicado en enerc de 2014, que sefizia que “{..} al solicitar la
apiicacion de la prision preventiva los fiscales deberian manifestar por cuanto
tiempo ia piden y fundamentar su solicitud de acuerdo con los fines y criterigs
desarroliados en este informe. Es contrario a las normas y estdndares vigentes en

el derecho internacional de los derechos humanos ei que los fiscales pidan de

—
X
O
w
O
O
o
-

manera reiterada, automidtica e inmotiveda el término maximo de prision
preventiva que les permite la ley, sin atender las caracteristicas especificas del

caso” (parr. 177).

Es ohjetivo de la audiencia es, justamente, que las partes puedan discutir
los aspectos sobresalientes dei proceso (en este punto, la prision preventiva). De
io contrario, ia audiencia se terminard trapsformando en la verbalizacion de! ritual
y formalismo del expediente; io que importard, en definitiva, el fracaso de la

reforma.

En cuarto iugar, se establece bajo sancion de caducidad el pedido ai juez
para que suspenda el procesc a prueba o para la realizacion de un juicio

abreviado. La decision de incorporar una ciausuia de caducidad en institutos que -



en su regulacidon general- na las prevé, no resulta atinada porque delimita el

espectro de supuestos a los gue se aplicaran.

El sistema que se propone posee una contradiccion intrasistematica, For un
lado, introduce asta regulacion aspecifica que se emparenta con la autorizacion que
los sistemas adversariales otorgan a los fiscales para disponer de [a accidn penal y
utilizar estos institutos al comienzo de la investigacion {salidas tempranas); pero, por
el otrg, reafirma el sistema mixto como ya se explico. El sistema debe estar
formulado de una manera clara y definida que permita, por un lado, reconocer
facilmante las medificacionas que pueda sufrir y, por el otro, su revisidn en razan de
las nuevas circunstancias que en él ban ingresadol‘:" . Esta situacidén dara lugar a

problemas an la practica.

A su vez, no se puede perder de vista gue ambas son herramientas con [2s
que cuenta ia defensa para organizar su estrategia frente al case. En algunos
supuestos puede ser gue, al comienzo dal asunto no parezca adecuadoe utilizar estas
instituciones perc gue, nuevas circunstancias hagan cambiar el criterio. Esto no

puede redundar en perjuicio dal imputade.

La aplicacion reducida al comienzo del procese no solo ataca la labor de la
asistancia técnica sino que ademas puede operar como un mecanismo de presion
para gue |os imputados accedan a su uso pues, transcurride ase momentgs, la Unica
salida para |2 solucion del caso as el juicio oral y piblico, En aste sentido, no se debe
olvidar que la “pena del banquillo” tambien &3 una sancidon para quien dehe
atravesar el debate y, en este contexto, la limitacion propuesta puede transformar

una herramienta Gtil para la solucicn del conflicto en un mecanismo extorsivo.

Por altimo, parece bien que en asa audiencia inicial se pueda introducir las
nulidades relativas al procedimie nto de detencidn en consonancia ¢on lp establecido
en ¢l articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombra
v &n al reciente Informe sobre el uso de la prision preventiva en |as Américas de la

Comisidon Interamericana de Derecho Humanos (especialmente parr. 175). Lo qua no

** POPPER, Kar R.: Logik der Forschung, 9 edicidn, |.C.B. Mohr, Tibingen, 1989, p. 41.
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se entiende es la razén por la que se limita exclusivamente a aquéllas y no puedan

realizarse otros planteos respecto de las actividades llevadas a cabo que pudiera

poner en riesgo los derechos de los ciudadanos hasta dicha audiencia.

En referencia a esta propuesta legislativa, los asesores propusieron dos
incorpeoraciones, Una, ia va explicada necesitdad de que el fiscal justifique que se
trata de un caso de flagrancia. La segunda, postuian agregar que regirdn ias reglas
de ia deciaracién indagatoria dei procedimiento comun. Esta circunstancia, si bien
en principio no pareciera ser necesaria, en virtud de las cidusulas constitucionales
que rigen la materia, puade resuitar (til para evitar que s afecten los derechos

tel imputado.

d) incorporacidn dei articuio 353 guinquies

Ei proyecto propone:

Avudiencia de clausura de la insteuccidn y de prisién preventiva: El Juez otorgari
la palabra 3 la Querclla v al Agente Fiscal para que se expidan sobre si
corresponde sobreseer, © elevar la causa a juicic a cuyo efecto deberan

acompafiar por eserito 13 descripoitn del hecho y su calificacion legal.

En tal oportunidad solicitaran si correspondiere, 3 su juicio, el dictado de la
prisicn preventiva. La Defensa formulara sus oposicicnes en forma orai en los

términos del Art. 345,

El jugz resolverd de conformidad con lo dispuesto en el Art. 351, estableciendo
en ei case que correspondiere el dictado de la prisién preventiva, pudiends

diferkr la lectura de o5 fundamentos hasta un piazo de 3 dizs.

En relacidn con esta regulacidn, v tal como se adelantara, {a prisidn
preventiva no puede ser objeto de tratamiento recién en ia audiencia de cierre. 5i
el Ministerio Pdblico Fiscai desea que ia persona transcurra ei proceso privado de
ta iibertad! debe solicitarlo en la primera ocasién. La resoiucien debe ser tomada

inmediatamente que ias partes hayan terminado de discutir [a necesidad de la

Afio 2014 - 20 ofios de o autenomia def



cautela. 5i se autoriza el diferimignte de los fundamentos hasta tres dias, en la
practica esta serd la regla y el imputado seguird privado de la libertad sin conocer los
fundamentos. Pero ademds no pareciera existir, en principio, mayor ¢complejidad al
momento de decidir sobre esta cuestion; maxime cuando se trata de casos de

flagrancia. En todo caso, se podria establecer una excepcidn gue debera ser fundada

por los jueces, para el supuesto de que revista complejidad.

e} Incorporacidn del articulo 353 sexias

Se propene incorporar el siguiente texto:

Constitucion del Juzgado o Tribunal. Ofrecimiento de Prueba. Audiencia.
Fijacidn de fecha de debate. Dentro de un Termina no superior a las
cuarenta y ochg {48) horas de recibido el caso en el drgano de debate, se
notificard a las partes de 12 constitucion del Tribunal ¥ en &l mismo acto
%@ |as ritard a una audiencia orzl, en un plazo que no podra ser superior

a § dlas pars ofrecer |a prueba para el debate.

En dicha audiencia, si el imputado estuviese en prision preventiva, se
debatirad sobre 1a nacesidad de su vigenciz. Ademds podran introducirse
las nulidades y excepeiones que no hubieren side planteadas con

anterieridad.

Resyeltas noralmenta |25 incidencias, & tribunal fijard 1z fecha de debate

e un prazo que ne podra exceder de [20) dias desda la radicacidn.

Para los casos criminales cuya calificacidn iegal no superase los quince

{15) afios de prigion, &l juzpamiento lo realizard un Onico magistrado

Sobre esta propuesta hay tres observaciones que se pueden realizar. La
primera de ellas se refiere a la prision preventiva. Sin perjuicio de 1as criticas
reaiizadas precedentemente respecto de que la discusidn sobre la medida de
coarcion debe reaiizarse en la andiencia inicial, no parece desacertadn que, £n este

momento, s& vuelvan a angiizar —si ias partes lo estiman adecuado- 13 necesidad de
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tautela. Los riesgos procesales pueden desaparecer & incluso neutralizarse con el

avance del procaso,

A su vez, si bien es cierto que el imputado debe ver resuelta su situacion
en un plaze razonable, no se debe perder de vista que en los supuestos en los que
la persona no se encuentra en prision preventiva, |2 prevision de que el juicio
deba llevarse a cabo en un plazo que no deba exceder de los 20 dias de la
radicacién puede generar gue otros casos {sean o no de flagrancia), en los que las

personas efectivamente se encuentren encarceladas, vean dilatada su resolucidn.

Es necesario, entonces, ponderar este escenario y establecer alguna regla
que permita dar una respuesta adecvada 2 cada asunto. Los supuestos gue
quedaran abarcados por la norma deben resultar de sencilla resolucién. Por lo
tanto, la existencia de esta previsidn sumada a la circunstancia sefialada
anteriormente, terminara generando que ciudadanos que vienen sufriendo
prisidn preventiva —especialmente en sucesos que no queden atrapados por el
modelo- deban esperar en esa condicién que el tribunal atienda prioritariamente

juicios de guienes se encuentran en libertad durane el proceso.

Por otro lado, se estima inapropiada la implementacién de tribunaies
unipersonales en delitos de hasta 15 afies de prisidn. La gravedad de la pena que
se puede liegar a imponer hace necesario que sea mas de un juzgador el que
analice si corresponde dicha sancién. De hecho, en ias provincias que tienen
astablecido el juicio por jurados, la pena de 15 afos es el punto de partida para

gque el trlbunal sea de ciudadanas.,

Los asesores han propuesto agregar en esta norma que “(blajo pena de
caducidad, el Fiscal y el imputado asistido por su Defensor podrian acordar un
juicio abreviado, asegurando el derecho de la gquerella de ser escuchada”. En este
punto, si bien la discusion de |a tematica esta dada en |a audiencia de clausursg, se
estima —por o dicho mas arriba- que no correspande limitar esta posibilidad a un

momento determinado porgue puede ser yha herramienta para la estrategia

defansista.
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