La ley también es importante

Dr. SeBasTIAN CREUS. La afirmacion que encabeza estas lineas se me ocurre como una especie de

Juez dela C4 2 Amiincii conclusion luego de reflexionar sobre el transcurso de la compleja transicion
WeE O fa Lamara petacion

en lo Penal, Sala II destinada a aplicar integramente el nuevo Codigo Procesal Penal estableci-
s te do por la ley 12.734.



La complejidad a la que aludo noes, ni
debe ser interpretada, como una adjetiva-
cidn negativa pues, en todo caso, transfor-
mar el enjuiciamiento penal de la Provincia
de Santa Fe de ningln modo puede ser facil
o sencillo. Admitira grados, podria ser mas
o menos prolijo, mas o menos diligente,
mds o menos rapido pero nunca dejard de
ser traumatico. Quedara para otro lugar y
otro tiempo, evaluar el modo en que sa ha
hecho, porgue el analisis estrictamente
técnico, no sélo en lo farmal sino también
en lo material, se ha visto inficionado con
argumentos politicos {y no me refiero a los
obvios ideoldgicos sino a los estrictamen-
te partidistas), circunstancia que produce
una confusion de planos conspirativa de
diagnosticos reales.

La transicion fue regulada por varias
leyes entre las que se destacan la orga-
nizacion del Ministerio Publico de la Acu-
sacion (13,013), del Servicio Provincial de
Defensa Penal (13.014), de Organizacidn
de la Mueva Justicia Penal (13.018) y de
transicion (13.004), Uno de los aspectos
destacados de esa transicién lo ha consti-
tuido la ley 12,912,

Las normas procesales que se refieren
estrictamenta al enjuiciamiento, conteni-
das en la lay 12.734, podian aplicarse ple-
namente, en toda la provincia, a partir de un
momento determinado y para el futuro; esa
&ra una opcion. Otra posibilidad era aplicar
en su totalidad el nuevo Cadigo Procesal Pe-
nal en lugares determinados (por circuns-
cripcién), sucesivamente, en distintos mo-
mentos y a medida gue se iban completando
las estructuras necesarias. La ley 12.912,
gue fue en definitiva |la opcian del legislador.
por iniciativa del Poder Ejecutivo, establecio
la aplicacidn de algunas materias o insti-
tutos segun la regulacion de la ley 12.734,
dentro del esquema general del proceso se-

gun el viejo Cadigo Procesal Penal vigente
(ley 6740 y sus modificatorias), sistema que
s2 ha denominado como de «progresividad
por materias, distinto, tal vez presentado
comao contrario, al de «progresividad terri-
torial» (la segunda posibilidad descriptal,

En un primer momento, hace ya tres
afios o mas, supuse gque se generarian si-
tuaciones dificiles de solucionar, basica-
mente porgue muchos de los capitulos de
la ley 12.734 se ubicaban en la coheren-
cia de su logica sistematica de modo que,
la idea central de la ley 12.912 resultaba
valiosa, porgue no era posible continuar
aplicando normas y regulaciones gue no
resistian el denominado «control de con-
vencionalidad», que alude a la compara-
cidn de la ley —en este caso procesal- con
los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales suscriptos por el
Estado Argentino® , durante el periodo gue
llevara aplicar intagramente el nuevo Cédi-
go Procesal sin incurrir en la posibilidad de
nuevos cuestionamientos a nivel internacic-
nal. Destaco, no obstante, que ese «control
de convencionalidad» eguivale a sostener
la supremacia constitucional {funcién pre-
ponderante de todo juez (articulo 31 de la
Constitucién Nacional) porgue los mismos
pactos han sido incluidos con aguel nivel
normativo en el articulo 75 inciso 22 de la
Constitucién Nacional,

En todo caso, la alternativa, para soste-
ner la supremacia constitucional, era gue
cada juez descartara la ley vigente en el
punto que apareciera conflictive, adecuan-
do la solucidn del supuesto al respeto de
aguellas garantias. Sin embargo, esta otra
solucidn implicaria un desgaste importante
pues podria obligar a deducir recursos per-
manentes en todos aguellos casos gue los
jueces no decidieran, por el motivo gue fue-
re, olorgar supremacia a las Convenciones,
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Aun reconociendo las virtudes en el ob-
jetivo de la ley 12.912, y también aceptando
gque desde su vigencia no han aparecido in-
convenientes o planteos que hayan hecho
crisis o cuestionado severamente el sistema
de enjuiciamiento penal con estos proble-
mas de sistematicidad, me interesa destacar
algunos ejemplos de situaciones que se han
dado y que son el pretexto para justificar la
conclusion gue quiero aportar a la discusion.

En el caso de la prision preventiva, debo
recordar que en el Codigo Procesal Penal
segun la ley 6740 (que de ahora en mas, y
por conveniencia del lenguaje, denomina-
ré como Codigo viejo), si bien sa partia del
principio de «libartad» comao regla (articuls
306 y derivado el principio constitucional
de “inocencia”). para el supuesto de una
persona traida al proceso detenida, las
disposiciones de los articulos 337 y 338
ofrecian otra légica al establecer an qué
condiciones esa parsona podia recuperar
la libertad o no, dejando al procesamianto
una suerte de mera ratificacion de la even-
tual detencién que venia sufriendo con la
ficcion de convertirla en prision preventiva.

La ley 12.912 sustituyd este sector de nor-
mas, aplicanda {en bo gue interesa al topico) las

correspondientes a los articulos 205 a 208 de
la ley 12.734 {articulo &4 inciso B de la citada
ley 12.912) v los articulos 216, 219, 220, 221,
222y 227 de la ley 12.734 (gue también por
conveniencia del lenguaje denominare en el
futuro Codigo nueve y segun el articulo 4 inciso
9 de la mencionada ley 12.912).

Las normas trasladadas del Cédigo nue-
VO pOonen en vigencia varias cuestionas im-
portantes como son que la prision preven-
tiva no puede ser decidida de oficio sino a
pedido de parte, y, sobre todo, indican clara-
mente las condiciones en gue se hace pro-
cedente el encierro durante el proceso (ar-
ticule 219 del Codigo nuevo), dos aspectos
que por si solos suponen invertir La ldgica
safnalada en el parrafo anterior. En el Cédigo
nuevo, a estas reagulaciones se agregaba el
tramite para disponer la cautela y as qua, si
hubiase sido traida la parsona imputada an
estado de detencion. el fiscal deberia roci-
birle declaracion imputativa en un término
que no podria superar las cuarenta v ocho
horas (articulo 274 tercer parrafo del Codi-
go nuevao). En caso de que el fiscal enten-
diesa procedente la prision praventiva, dabe
solicitarla e, inmediatamente, también pide
la audiencia prevista en el articulo 223, que
debe desarrollarse dentro de las cuarenta y

ocho horas (articule 224). En consecuencia,
el tramite remarca La idea subyacente de
que no puede haber detencidén que supere
los cuatro dias sin que se haya dispuesto
la prision preventiva y gue el encierro sin
sentencia resulta verdaderamente excep-
cional. Refuerza este sentido la morma del
articulo 223 citado, cuando establece que,
de no producirse la audiencia o no haber
sido peticionada por el fiscal, procede la
denuncia de habeas corpus.

En la situacion actual, lade laley 12.912,
solo se ha trasladado el primer aspecto (pe-
ticidn de parte, condiciones de procedencial,
pero no el segundo (tramite). Hoy, combina-
das las normas nuevas con el tramite de las
viejas, siun detenido es indagado, recién se
discute la prision preventiva con el dictado
del auto de procesamianto (articulos 325 v
329 del Codigo viejo), lo cual sucede a los
diez dias de habérsele recibido su indagato-
ria. 5i agregamos a ese plazo las cuarenta y
ocho horas previstas en el articule 314 del
misma Cadigo), podria suceder, y da hecho
esto es usual o frecuente, que una persona
detenida & imputada de un delito vea los
fundamentos de su detencion reciém con
2l dictado del procesamiento. Ese tiempo
de encierro, en consecuencia, no pasa de



constituir una detencion meramente ins-
trumental que resulta exagerada para los
fines del proceso y, por supuasto, contraria
al principio de «inocencias,

Una posible solucion seria aplicar las
normas derogadas de los articulos 337 y
338 del Codigo viejo, es decir, gue inmedia-
tamente luego de la indagatoria, la defensa
podria solicitar la libertad provisoria o co-
munmente denominada excarcelacion gue,
en caso de ser concedida (aun el juez de
oficio podria decidirle si fuera el caso), la
detencion mo habria durado mas de lo ne-
cesario. Pero si la denegara en los termi-
nos normativos derogados, esa detencion
no sania todavia prision preventiva. Una al-
ternativa podria darse, en aras de no caer
en la prolongacion del encierro sin justifi-
cacion constitucional® gue, en este Gltimo
supuesto, el fiscal. al contestar el pedido de
la defensa, ademas de oponerse, solicitara
fundadamente que la detencion se convierta
an prisidn preventiva y, al denegar la liber-
tad, el juez ordenara la prision preventiva,
Claro que para gue esto suceda validamen-
te. habran de justificarse los requisitos del
articule 219 del Cédigo nuevo, uno de los
cuales es la «_existencia de elemenios de
comviccion suficientes para sostener su pro-

bahie autorfa o participacion punible en el he-
cho investigado...» Siendo asi, y como este
aspecto constituye el mismo objeto de la de-
cisién de procesamiento, luego, no tiene sen-
tido su dictado, diez o tantos dias después,

Sequin el razonamiento gue vengo expo-
niendo, entonces, &n la mayoria de los casos
en gue el imputado es detenido, se le recibe
la declaracidn indagatoria y luego su deten-
cion se convierte en prision preventiva, se
esta prolongando una privacion de libertad
dificilmente aceptable en términos conven-
cionales o constitucionales, El problema
subsiste si una eventual excarcelacion es
denegada en los términos del Codigo viejo
pues no implica ordenar y fundameantar la
prisidn prevantiva. 5i se pretendiera sortear
esta discordancia, convirtiendo la detencidn
en prision praventiva al momento de dene-
gar la excarcelacién, no tendria sentide lue-
go pronunciar el procesamiento pero este
es necesario para elevar a juicio dentro del
tramite reglado por el Codigo viejo, gue es
el que continda vigente.

Esta Gltima situacion me permite safia-
lar otro punto problematico de [a transicidn
normativa y es el referido a la preservacion
de la imparcialidad.
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Efectivamente, en aguel supuesto, ob-
viamente el juez de instruccion que haya
dictado la prisién preventiva antes del pro-
cesamiento habra de excusarse inmediata-
menie de conformidad con la expresa pre-
visidn del articulo 68" inciso 1. del Cadigo
nuevo. Debo recordar que el Codigo nuevo
establece un sistema de apartamiento de
los jueces notablemente distinto, hasta diria
contrario, al anterior; y éste ha sido sustitui-
do por aguel (Ley 12.012, articulo 4 inciso 3).
Independientemente de la dificultad prac-
tica que aguella situacion podria generar
en circunscripciones chicas (con pocos jue-
ces de instruccion), lo cierto es que la regla
amplia consagrada en el primer parrafo del
citado articulo 48* tiena sentido dentro de
una investigacion desarrollada por el titu-
lar de la accién porgue el juez es llamado a
decidir puntualmente sobre aspectos inci-
dentales. Sin embargo, en una investigacion
de un jusz de instruccion éste se convierte
2n una presencia funcional abselutamenta
contradictoria con la regla por agueilo de
gue juzga y controla sus propias decisiones.

Esta dificultad también se presenta en
el juicio. Por ejemplo, en el Cadigo nuevo
el control de la acusacion y la elevacidn a
juicio es atendida por los jueces de la in-
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vestigacion. Alli se incluye especificamente
Ila admisidn de la prueba para el juicio que
habra de desarrollarse oralmente. Es el co-
mefido de la audiencia preliminar {articulos
294 y 299 del Cadigo nueva).

Esta circunstancia permite mantener
ajenos al o los jueces del juicic sobre la
prueba para preservar su imparcialidad
pues, como sabemos, queda afectada si el
juez de cualquier modo la conoce o ha co-
nocido antes del juicio, dado que se supone
gue ya tiene una impresion o preconcepto
sobre su valor. En los casos de los juicios
orales obligatorios o los facultativos de la
ley 12.912, no se ha trasladado esa etapa
de control o intermedia, de modo que la ins-
truccion finaliza con la requisitoria de eleva-
citn a juicio del articulo 369 del Cadigo viejo
gue (nicamente habra de ser revisada an su
admisibilidad formal por parte del juez de
instruccidn (articulo 374 del Codigo viejo).
Consecuentemente, la admisidn de la prue-
ba debera ser decidida por el juez a quien
=@ elevd el proceso a juicio colocandolo en
la necesidad de analizar su pertinencia y,
en definitiva, en la situacion de tener que
valorar vy conocer todo lo hecho durante [a
instruccion. Este juez, obviamente, no podra
ser parte del tribunal que lleve a cabo la

audiencia de juicio v dicte la sentencia, pues
siempre ofrecera la debilidad de haberse
expedido sobre la prueba. Seguramente la
solucidn podria darse con |3 excusacion de
este juez, luego de haber admitido la prueba,

Vinculadas con la elevacidn a juicio,
también se ofrecen otras cuestiones pro-
blematicas como son las derivadas de la
intervencion del querellante. En el Cadigo
nuevo se elabord un procedimiento bastan-
te complicado (reconozco esa critica como
certera), para resolver las disidencias en-
tre iiscaly guerellante a |3 hora de concluir
la inwvestigacion y solicitar la elevacion a
juicio. Esas disidencias no tienen respuesta
en el Cadigo viejo porgue, como ya heamos
visto, el juez de instruccién sdlo pusde de-
cidir sobre la admisibilidad formal de la
acusacion, Si fuera el caso, presentadas
las requisitorias de elevacidn a juicio (de
ambos acusadores), o si el fiscal requiere
¥ la querella solicita mas pruebas, o si el
fiscal pide el sobreseimiento y la querella
pide la elevacion, etc., no hay una manera
regulada para definir el destino del pro-
ceso. Podria acudirse a la arbitracidn del
tramite (articulo 15 del Cédigo nuevo vi-
gente o articulo 8 segundo parrafo de la ley
12.912)y. por ejemplo, gue las diferencias

las decida el juez o se eleve a la Cdmara
en consulta (hay procedimientos andlogos
para otros casos), sin embargo ello serfa
censurable de la forma en gue lo fue para
la Corte Suprema de Justicia en el caso
«Quiroga» (Fallos 327:5843). De otro modao,
podria buscarse la solucién con un tramite
de consulta pero ante el superior del fiscal,
sorteando las posibles criticas de confu-
sion entre acusacion y jurisdiccion, pero el
guerellante eventualmente no satisfecho,
podria alegar la lesion dal derecho a la ju-
risdiccion pues la solucion le es impuesta
sin que exista norma legal alguna que lo
obligue. ¥ en el caso extremo de que esko
suceda cuando el fiscal haya pedido el so0-
breseimianto y la querella la elevacion a
juicio, al no haberse trasladado la hipdte-
sis de conversidn de la accion del Cadigo
nuavo, prevista para este caso, |a defensa
podria oponerse alegando una persecucion
penal también al margen de la ley.

Algunas situaciones de asistematici-
dad, inclusive, se plantean en términos
mucho mas directos. Por ejemplo, el ar-
ticulo 324 del Cadigo nuevo autoriza en
el debate la lectura de «documentos y dic-
tamenes periciales. asi como de [as actas
gue contengan (as pruebas producidas en (8



investigacion penal preparatoria». La gene-
ralidad de los términos parece parmitir la
lectura de cualguier clase de documento y
tenerlo como prueba. La norma, en el as-
guema del Codigo nueve no ofrece reparo
alguno porgue no existe la posibilidad de
que haya, por ejemplo, testigos a los que
s@ les hubiese recibido su declaracion en
la investigacion dejandose constancia en
un acta. Pero trasladada esta norma a un
proceso en el que la investigacidn es una
instruccion formal escrita, si se permitie-
se la lectura de testimonios, o, inclusive,
de la declaracion indagatoria del impu-
tado, el sentido de la inmediacién como
principio esencial (articulo 3 del Cadigo
nuevo, vigente segln el articule 4 inciso
1.lay 12.91 2] queda destruido al igual que
sucede en los Codigos mixtos que se pre-
tenden superar.

Los problemas que he expuesto, jun-
to con sus razonamientos, pueden no ser
compartidos v merecerian, inclusive, una
buena cantidad de réplicas, aun asi son
tedricamente atendibles. Reitero, si bien
no han generado pronunciamientos inva-
lidantes masivos o situaciones practicas
insalvables, ofrecen suficiente material
para justificar la idea que con los princi-

pios constitucionales no alcanza. Existe
la necesidad de buscar reglamentaciones
[sean estas legales o administrativas) que
permitan lograr seguridad en las respues-
tas, haciendo previsibles las decisiones ju-
diciales y esto se puede lograr dnicamente
legislando un sistema de enjuiciamiento que
permita cierta estabilidad, sobre todo, si la
transicion entre el Cadigo viejo y el nuevo
sigue demorandose. Lo optimo seria tomar
lo mas pronto posible la ley nueva y aplicarla
en forma completa, no obstante sus defec-
tos. Pero tambien se podria, como camino
intermedio, reformar la ley 12.912, sies que
se esperan algunos anos més de demora.

En todo case, la reglamentacion de la
ley es importanie =
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