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RESUMEN:

Me propongo resefiar brevemente, como paso previo necesario, el alcance, finalidad
de la reforma y el disefio del proceso penal al que pretende dar desarrollo el nuevo Codigo
Procesal Penal de Chubut aprobado por ley 5478, cuya vigencia esta prevista para el 31 de
agosto de 2006, y prestar una particular atencion a la regulacion del instituto de la prision
preventiva y a la garantia del plazo razonable del procedimiento, en cuanto estas materias
contienen potencialidad para provocar hoy debates encontrados. Finalmente, anticipo un
planteamiento acerca de las proyecciones sobre la autonomia legislativa provincial en
materia procesal que deben examinarse como efectos de la recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos en nuestro derecho.

L INTRODUCCION

Comienzo estas reflexiones sobre el nuevo Codigo aprobado por ley 5478 con una
mirada al antiguo Codigo “Obarrio”, que rigié en Chubut hasta el 29 de abril de 1989 en
que fue sustituido por el Codigo “Levene” [mixto o inquisitivo reformado o inquisitivo
mitigado, ley 3155 con vigencia desde el 30-04-89].

A pesar de su inequivoca incompatibilidad constitucional, desde que el disefio

. . . .2 , .
constitucional del proceso penal era -y _es- adversarial-acusatorio”, oral-publico y por
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Jjurados [articulos 18, 24, 67 (11), 102, C.N. (1853/60), hoy 18, 24, 75 (12), 118; ver
también articulos 53 y 59], pudo regir por mas de cien afios en el pais, y en Chubut, ya
Provincia, contrariando la Constitucion fundacional de 1957, por més de treinta afios. Lo
que me interesa inicialmente en estas notas es poner de relieve una de las mas desgraciadas
consecuencias que dejo la aplicacion practica de ese Codigo, si pudiera haber otra mayor
que la violacion sistematica de la Constitucion, cual es la cultura de la investigacion penal
a partir de la declaracion del imputado, o sea, la cultura de la no investigacion. Toda la
investigacion se sucedia desde ese acto, que se realizaba en el ambito de un procedimiento
llamado prevencional, policial, automaticamente secreto, sin acceso del defensor y con el
imputado normalmente incomunicado.

Se recordara que el secreto del sumario era el principio en los primeros tramos del
procedimiento, sin otro fundamento que la letra de la ley, secreto que el juez podia
prorrogar, al igual que se decretaba la incomunicacion del imputado. El secreto y la
incomunicacion se empleaban naturalmente para que el imputado proporcionara prueba en
su contra’, la policia tomaba declaracién llamada indagatoria —como todavia se le llama en
claro lenguaje inquisitivo, que quiso proscribir la ley 4143 en Chubut-, aun sin presencia
del defensor y en ausencia del juez de instruccion, y esa declaracion era valida en sede
judicial.

Con indudable hipocresia, todos esos actos eran considerados por gran parte de la

doctrina y por la inmensa mayoria de los tribunales “actos preprocesales™ con lo cual

% Conviene tener en cuenta dos notas decisivas, entre otras, para definir el principio acusatorio formal: una, el
ne procedat iudex ex officio, que significa que no puede el juez poner en marcha el procedimiento ni en su
ambito investigar los hechos; y la otra, el caracter contradictorio, oral y publico del juicio penal. “El caracter
esencial que identifica a este sistema se refiere a que el proceso es una contienda entre partes situadas en pie
de igualdad, frente a un juez que actlla como tercero imparcial supra partes” [Montero Aroca y otros,
Derecho Jurisdiccional, Bosch, Barcelona, 1991, p. 17].

? Destaca Carrara que en una obra escrita en Francia por un respetable magistrado para servir de manual a los
jueces instructores se recomendaba el uso de los calabozos —carcel en que el reo queda incesantemente
segregado de toda comunicacion- como medio utilisimo para hacer un buen proceso, “pues si de ese medio se
aprovecha un inquisidor hébil que sepa alternar la prolongacion del calabozo con interrogatorios sagaces,
lograra casi siempre llevar al indagatoriado hasta la indeseada confesion del delito” [Programa, Parte
General, Vol. 11, 2, p. 377, paragrafo 898].

* Manzini distingui6 los actos en procesales y extra-procesales, y €éstos en preprocesales y simultaneos al

113

proceso (Tratado, 111, p. 4) [V. Claria, IV, 79, nota 6]. Claria aclara que “...en su conjunto los actos
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procuraban validarlos para el proceso propiamente dicho en el que recién “aparecian” las
garantias constitucionales del imputado’; éste era llamado a prestar declaracion ante el juez
de instruccion —el que, como sabemos, cumplia y cumple dos funciones antitéticas,
contradiccion que habitualmente se resolvia [y se resuelve] en perjuicio del interés del
imputado- y no siempre estaba presente el defensor. Normalmente, éste no podia tomar
contacto con el imputado porque aun regia el secreto del sumario. Los fiscales solo
cumplian un rol totalmente pasivo, intervenciones de mero tramite.

Con este panorama, claro estd, la investigacion no tuvo —y no tiene- por regla
solidas bases cientificas en Argentina. Es, desde luego, mucho mas sencillo requerir al
imputado que aporte las pruebas de cargo que buscarlas por lo medios idoneos -
constitucionales, materiales y cientificos-.

Ahora bien: aun cuando todavia hoy se apliquen esas reglas —y se afioren por
algunos, aunque no se animen a decirlo tan claramente, especialmente en los debates
cientificos-, estad claro que tal manera de concebir la persecucion penal es totalmente
contraria a la Constitucion. La incoercibilidad del imputado no es un capricho de los
codigos rituales ni un ejercicio demagogico de “tedricos” —palabra que se emplea para
descalificar- que amparan la delincuencia, sino que deviene como garantia inderogable del
articulo 18, C.N. De modo que no hay méas remedio —no tiene el Estado mas remedio- que
sustentar toda persecucion penal en las reglas constitucionales, desde el inicio hasta su
finalizacion que incluye la etapa de la ejecucion de la pena.

Por alli suele hablarse de ideologias en torno a soluciones que dan o debieran dar

las leyes procesales penales. Hay que sefialar que la ideologia que dejo expresada es la de

procesales integran el proceso, incluyendo en €l la actividad cumplida para provocar o permitir su apertura,
vale decir, el conjunto de los actos llamados preprocesales...” [ibidem].

> Lo mismo pasa hoy en la etapa de ejecucién de la pena, con la distincion artificiosa e inconstitucional entre
actos administrativos y judiciales. De esa suerte, el imputado tendria garantias desde que el proceso judicial
se inicia propiamente —luego de la prevencion policial- y hasta el dictado de la sentencia. Antes y después no
regirian las garantias constitucionales. Ha dicho a proposito la Corte Suprema que “...la negativa del a quo
de habilitar la via casatoria, con sustento en diferenciar cuestiones administrativas de cuestiones juridicas
responde a una concepcion anacronica de la ejecucion de la pena en la que la relacion de sujecion especial
del condenado con el Estado se da dentro de un ambito ‘administrativo’ donde no existe delimitacion de
derechos y obligaciones de modo que todo queda librado a la discrecionalidad del Estado” [in re “Romero

Cacharane”, fallado en 9 de marzo de 2003].



la Constitucion de 1853 y de todos sus antecedentes, complementada y potenciada, pero no

alterada en esto, por la reforma de 1994.

1L LOS MODELOS DE ENJUICIAMIENTO PENAL EN CHUBUT

En el marco de cuatro disefios constitucionales del proceso penal -el contenido en la
Constitucion de 1853/60, el de la Constitucion de 1949, el de la Constitucion de Chubut de
1957 y el de la vigente de 1994-, en Chubut, si se computa la época del Territorio, es
posible reconocer cinco modelos de enjuiciamiento penal:

- el juicio galés, por jurados;

- el proceso escrito-inquisitivo [Cédigo “Obarrio”];

- el proceso “mixto o inquisitivo reformado” [adopcion de la llamada legislacion

procesal penal moderna, iniciada en Cérdoba en 1940, Codigo “Levene”];

- el “Codigo Maier”, adversarial-acusatorio, oral, piblico, con y por jurados

- el nuevo Cddigo aprobado por la ley 5478.

III. ALCANCE DE LA REFORMA

La ley 5478, sancionada con fecha 7 de abril de 2006, ha aprobado en Chubut un
nuevo Codigo Procesal Penal destinado a reemplazar el de la ley 3155 —-Codigo “Levene”-,
comportando su entrada en vigencia la derogacion también de la ley 4566 que aprobo, en
diciembre de 1999, un cédigo de base acusatorio para cumplir con las reglas
constitucionales.

Las innegables bondades de ese Codigo —que prepar6 para Chubut el insigne jurista
argentino, Dr. Julio B. Maier- se han desperdiciado por la larga vacancia que sobrevino, sin
ninguna responsabilidad de su autor, a su aprobacion por la citada ley 4566, aunque nos ha
quedado su influencia cientifica que servira siempre de norte para concebir y aplicar las
reglas del proceso penal. El nuevo Codigo se ha inspirado en ¢l repetidas veces.

Acaso deba examinarse hasta donde ha podido conspirar en contra de su vigencia la
ley 4743, de normas de transicién, que comportd en los hechos una reforma parcial del
codigo vigente y la postergacion en el tiempo de la entrada en vigencia del nuevo sistema
en forma integral. Es el efecto negativo que suelen tener las reformas parciales, concebidas

en principio como transitorias. No mejoran lo que existe ¢ impiden el avance reformista.

4



Terminan siendo un “para-codigo” [expresion de Alsina]. Los uruguayos lo entendieron
bien al acometer la tarea de reformas en el proceso civil; dijeron: “ni leyes parciales ni
urgentes, reforma integral” y alumbro alli el Codigo General del Proceso.

El nuevo cddigo supone una determinada organizacion de la justicia penal —la
Comision redactora acompaii6 junto al anteproyecto otros dos referidos a esta materia-,
cuya adecuacion estd igualmente en marcha aunque se habria elaborado un proyecto de
vigencia gradual de los 6rganos que se encargaran de operarlo cuyos detalles no conozco
hoy. Solo debo decir que la organizacion que supone este Codigo esta disefiada sobre la
base de una nueva cultura de procuracion y administracion de la justicia penal, sin la cual

es impensable su éxito.

IV. EL DISENO CONSTITUCIONAL

Por razones de brevedad, unicamente podré citar aqui las normas constitucionales
de las que deviene ese disefio; ellas son: articulos 1, 5, 18, 24, 53, 59, 75 (12) y (22), 109,
118, 120, 121, 126, C.N.; articulos 10, 18 (9), 21, 22, 35, 43-53, 171, 172, 173, 194-197,
200, Constitucion de Chubut [C.Ch.].

Interesa subrayar que la incorporacion del derecho internacional de los derechos
humanos al derecho interno del pais, primero, y, luego, la jerarquia acordada a los tratados
y convenciones expresamente enumerados en la Constitucion, esto es, a su mismo nivel
[articulo 75 (22), C.N.], ha provocado y provoca directos efectos en fodo el orden
Juridico®, proyeccion que no pueden desconocer el Congreso, las legislaturas provinciales

ni los jueces. Resultan vinculantes para los poderes publicos.

® Reparese en que a esos efectos ya se habia referido la Corte antes de la reforma constitucional de 1994: En
el caso "Ekmekdjian" (Fallos: 315:1492), resuelto el 7 de julio de 1992, modifico el criterio que habia
mantenido invariable desde el precedente "Martin" (Fallos: 257:99), y sostuvo que en virtud del articulo 27
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados -ratificada por la Republica Argentina en 1972 y
en vigor desde 1980- las normas contractuales internacionales que integran el orden juridico nacional
(articulo 31 de la Constitucion) poseen primacia por sobre las leyes nacionales y cualquier otra norma interna
de rango inferior a la Constitucion Nacional. En palabras de la Corte: "Esta convencién ha alterado la
situacion del ordenamiento juridico argentino contemplada en los precedentes de Fallos: 257:99 y 271:7,
pues ya no es exacta la proposicion juridica segin la cual mo existe fundamento normativo para acordar
prioridad' al tratado frente a la ley. Tal fundamento normativo radica en el articulo 27 de la Convencion de

Viena, segtin el cual 'Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
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Es apreciable que en la doctrina nacional se debate y aun se resiste ese alcance,
especialmente la jerarquia con que la reforma de 1994 dotd a esos tratados. He citado en
otros trabajos, por ejemplo, la postura de la Academia Nacional de Derecho de Buenos
Aires contraria a algunos fallos de la Corte Suprema. Puede discutirse si la Convencion
Constituyente estaba habilitada para producir esa mutacion segun la ley que declar6 la
necesidad parcial de la reforma —ley 24.309- y pueden también controvertirse desde el
respecto ideoldgico sus consecuencias. Pero si nos limitamos a observar con objetividad el
derrotero seguido hasta nuestros dias por la Corte Suprema’, sin adentrarnos en otras
valoraciones, concluiremos forzosamente en que ella tiene ya dicho que la reforma
constitucional de 1994 ha conferido jerarquia constitucional a varios acuerdos
internacionales®, y, refiriéndose especificamente al orden regional, que esa "jerarquia
constitucional" de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha sido establecida
por voluntad expresa del constituyente, "en las condiciones de su vigencia" (articulo 75,
inc. 22, 2° parrafo), esto es, tal como la Convencion citada efectivamente rige en el ambito
internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los
tribunales internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion’. De ahi
que la aludida jurisprudencia, dijo también, deba servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocié la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana (Conf. arts. 75 de la Constitucion

Nacional, 62 y 64 Convenciébn Americana y articulo 2° ley 23.054). Y que, en

del incumplimiento de un tratado' (parr. 18) [Véase el dictamen del Procurador General de la Nacion
emitido en “Simon” en 5 de mayo de 2005; alli afiadio: “(...) 6) Esta doctrina se consolidé durante la primera
mitad de los afios noventa (Fallos: 316:1669 y 317:1282) y fue un importante antecedente para la reforma
constitucional del afio 1994”].

7 Véase una evolucion en los pronunciamientos de la Corte en el dictamen del Procurador General de la
Nacion emitido en “Simén”, citado. Obsérvese lo que pudo agregar éste: “Como logica consecuencia [...]
resulta que para la época en que fueron sancionadas las leyes de punto final y de obediencia debida, normas
de jerarquia supralegal prohibian el dictado de disposiciones cuyo efecto fuera impedir la investigacion y
eventual sancion de graves violaciones de los derechos humanos, como las que son juzgadas en autos, y que,
en esa medida, ambas leyes eran, ya por ese entonces, inconstitucionales”. Esto es, aun antes de la reforma
constitucional de 1994. Las leyes 23.492 y 23.521 fueron sancionadas el 29 de diciembre de 1986 y el 4 de
junio de 1987, respectivamente.

8 V. “Giroldi”, fallado en 7 de abril de 1995, considerando 5).

® Considerando 11), idem.



consecuencia, a ella, como érgano supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, le
corresponde -en la medida de su jurisdiccion- aplicar los tratados internacionales a que el
pais esta vinculado en los términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria
implicar responsabilidad de la Nacion frente a la comunidad internacional. En tal sentido,
afiadio el cimero Tribunal, la Corte Interamericana preciso el alcance del articulo 1 de la
Convencion, en cuanto los Estados parte deben no solamente "respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella", sino ademas "garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona sujeta a su jurisdiccion". Segun dicha Corte, "garantizar" implica el deber del
Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstaculos que puedan
existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convencion
reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que
impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus
derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de la Convencion (opinidn consultiva n°
11/90 del 10 de agosto de 1990 -"Excepciones al agotamiento de los recursos internos'-
parrafo 34). Garantizar entrafia, asimismo, "el deber de los estados parte de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
Jjuridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (id..., paragrafo 23)"'° [la
bastardilla me pertenece].

Unicamente afiadiré que en otros pronunciamientos, la Corte se ha referido a un
blogue constitucional'’ [p.ej. en “Casal”, 20 de setiembre de 2005 o en "Recurso de hecho
deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/

habeas corpus"].

1% Cconsiderandos 12) y 13), idem.

1 Sobre esta expresion y sus proyecciones en nuestro derecho, véase HEREDIA, José¢ Raul “La Jerarquia
Normativa de los Tratados”, Rev. del Centro de Estudio e Investigaciones Patagonico, c.e.i.pa, 1, Ediciones
El Copista, set. 1995, pp. 235 y sigs. Habia anticipado la conmocion de la instancia tnica en el proceso penal
en virtud de la Convencion Americana [“Pacto de San José de Costa Rica”] y con cita de Bidart Campos, a
proposito del fallo de la Corte in re “Jauregui”, en La Casacion en el Chubut, RAWSON, 1989 [V. Segunda
Parte, Cap. III, pp. 133-139]. En los fundamentos del decreto reglamentario de la ley 26.061 [DE
PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES],
numero 415/06, de 17 de abril, se expresa: “Que, el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional otorga
a la Convencion sobre los Derechos del Niflo jerarquia constitucional integrando el llamado blogue de

constitucionalidad federal” (primer considerando).



Es de toda importancia subrayar todavia que en Chubut imperan los pactos al
mismo nivel de su Constitucion por expresa disposicion de ésta [articulos 21 y 22,
C.Ch.]"

V. PROPOSITOS DE LA REFORMA PROCESAL PENAL

Indicaré tres razones que hacian y hacen imperiosa la reforma del proceso penal en
la Provincia. Primero: la necesidad de alcanzar las reglas constitucionales. Segundo: la
necesidad de uniformar la aplicacion de las normas en todo el territorio provincial,
superando el mosaico que hoy se observa. Tercero: la necesidad de arribar al juicio hoy
“tragado” [Maier] por la prolongada e interminable instruccion, unico ambito en el que es
posible un fallo de condena, en su caso, que destruya el estado de inocencia que toda
persona inviste. Es esto lo que significa la garantia del juicio previo [articulo 18, C.N.].

La aprobacion en diciembre de 1999 por la Legislatura del Codigo “Maier” [ley
4566] auspiciaba la implantacion del sistema acusatorio en desarrollo de las previsiones
constitucionales. La ley 4743 tuvo por objeto avanzar hacia esa implementacion y cubrir la
transicion; pero la prolongada vacancia del Codigo acarred, en uno de sus efectos
negativos, la pérdida de uniformidad en el modo de operar el procedimiento.

El juez de instruccion no ha acabado de desaparecer para siempre y tampoco el
Ministerio Fiscal asume totalmente la investigacion, reconociéndose matices en las
diversas jurisdicciones. Es posible repetir aqui que toda vez que el procedimiento de

persecucion se inicie por o con intervencion del juez de instruccion, éste queda

2 Dicen: “Operatividad. Reglamentacion ARTICULO 21. Los derechos personales y garantias reconocidos y
establecidos por esta Constitucion se consideran operativos salvo cuando resulte imprescindible
reglamentacion legal a los efectos de su aplicacion, la que en todos los casos debe respetar sus contenidos
esenciales, debiendo los jueces arbitrar en cada caso los medios para hacerlos efectivos mediante
procedimientos de tramite sumario. / Los derechos sociales y principios de politicas del Estado reconocidos y
establecidos por esta Constitucion informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
Poderes publicos. Sélo pueden ser alegados ante la jurisdiccion conforme las leyes que reglamenten su
ejercicio y teniendo en cuenta prioridades del Estado y sus disponibilidades econdmicas. /- Derechos
Humanos. Interpretacién. Responsabilidades ARTICULO 22. Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion Nacional y la presente reconocen, se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados y los acuerdos internacionales
sobre la misma materia ratificados por la Nacion Argentina. / Es responsable el funcionario o magistrado que
ordene, consienta o instigue la violacién de los derechos humanos u omita tomar las medidas y recaudos

tendientes a su preservacion. / La obediencia a érdenes superiores no excusa esta responsabilidad”.

8



descalificado para cuidar las garantias del imputado. Toda mutacion de los roles en el
proceso penal - acusador, defensor, juez imparcial-, en cualquier estadio del
procedimiento, violenta las garantias constitucionales y las reglas del debido proceso
adjetivo. Es esto lo que previene el nuevo Codigo [ley 5478] en su articulo 18'°. Habra de
ponerse cuidado en observar que esa disposicion tiene fuente constitucional y ya impera,
aunque no haya entrado en vigencia todavia el nuevo Codigo [desarrollo de la doctrina de
la Corte in re “Llerena”].

Especialmente, la tercera razon tiene que ver con la necesidad de acabar con
“procesos de procesados”, con largas prisiones preventivas que se erigen en un anticipo de
pena —inconstitucionales por ello- y de arribar al juicio. Hay quienes han afirmado en estos
dias en nuestra Provincia que se perseguiria asi “encarcelar mas rapidamente a los pobres”
0 que se busca una eficiencia exigida por organismos multinacionales, como el Banco
Mundial. En verdad, la finalidad que se persigue conforme con lo que vengo de explicar
favorece y no afecta el interés de los encausados. La experiencia demuestra que en la
mayor parte de los motines protagonizados por encarcelados, €stos invariablemente exigen
definicion de sus causas.

Por una parte, no es posible unicamente desde una ley ritual modificar el sesgo
discriminador, en perjuicio de los mas débiles, del sistema penal. De otra parte, es cierto
también que el proceso penal debe componer el interés de la victima, como lo han dicho
los organismos internacionales de derechos humanos'?, y, en tal sentido, los distintos
instrumentos que el nuevo Cdodigo ha concebido permite que los recursos de que dispone el
Estado [Ministerio Fiscal] se apliquen preferentemente a la persecucion de los casos mas
relevantes y complejos.

Conviene resaltar en ese orden de ideas la importante descarga del sistema penal

que supone este Codigo. Ello se provoca por la conjuncién de los siguientes institutos: la

" Dice: “Articulo 18. SEPARACION DE LA FUNCION DE INVESTIGAR Y DE JUZGAR. Los fiscales
no podran realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces no podran realizar actos de investigacion o
que impliquen el impulso de la persecucion penal a cargo del Ministerio Publico Fiscal. / Si los jueces
sustituyeran de algiin modo la actividad propia de los fiscales, se apartaran inmediatamente del conocimiento
de la causa”.

'4 Con fuente en el derecho a la tutela judicial efectiva [art. 25 CADH; art. 75 (22), C.N.], se ha reconocido el
derecho de las victimas a lograr el enjuiciamiento y castigo de los autores del delito [Comision IDH, Informe
5/96, caso 10.970; v. Comision IDH, Informe 34/96, Caso 11.228. Por sus implicancias en el tema, v. C.S.,
“Giroldi”].



aplicacion de criterios de oportunidad y la incorporacién de medios alternativos de
solucion, tales la conciliacion y la reparacion. Si a ello se suman el juicio abreviado, el
acuerdo para la realizacion directa del juicio, la suspension del proceso a prueba y aun el
procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos [Vg., en flagrancia],
se apreciara el efecto positivo inmediato que sobrevendra al posibilitarse la atencion
preferente de la persecucion penal publica en los hechos que se proyectan mas
negativamente hoy, pretiriendo un gran ntimero de hechos que insumen considerable
tiempo y cantidades de recursos humanos, materiales y econémicos, en forma muy gravosa
por la desproporcion entre su empleo y los resultados en relacion con los fines del proceso
penal.

Es igualmente destacable la participacion de la victima; la aplicacion de criterios de
oportunidad requiere de su aprobacion en concreto. Si no consiente en su aplicacion, el
ofendido por el delito queda habilitado a continuar por si la persecucion penal porque la
accion penal no se extingue. El sobreseimiento solo podra dictarse si lo consiente, cuando
le ha sido ofrecida la reparacion integra del dafio o ha sucedido la conciliacién.

La victima tiene autonomia para intervenir en el procedimiento como querellante,
sin subordinacion a la actividad del fiscal. También, aunque no se constituyera en
querellante, la persona ofendida por el delito tiene derechos especificamente establecidos,
como el de ser permanentemente informada sobre la marcha del proceso, ademas de su

adecuada proteccion.

VI. LA CUESTION DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL.  NUEVO
CcODIGO

1. Presupuestos. El Codigo asume que la prision preventiva es compatible con la
Constitucion cuando medien los siguientes presupuestos: 1) la existencia de elementos de
conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con
probabilidad, autor de un hecho punible o participe en €él; y 2) la existencia de una
presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso particular, de que el
imputado no se sometera al procedimiento (peligro de fuga) u obstaculizara la averiguacion

de la verdad (peligro de entorpecimiento) [articulo 220].
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Se han desechado los presupuestos de la peligrosidad del imputado —no procesal-,
la repercusion social del hecho'® y otros semejantes que fueron preferidos en la legislacion
de facto y recuerdan al famoso motivo de prision de ‘alarma social’ (Erregung in der
Offentlichkeit), es decir, permitir acordar la prisién cuando la conducta del imputado o de
una persona, del autor en suma, causara alarma, agitacion o intranquilidad en la sociedad,
introducido por la Novela Procesal Penal nacionalsocialista de 1935'-"7.

La regla de autorizacion de la prision preventiva es la de peligrosidad procesal; ella
se erige en un instrumento para garantizar la efectividad de la potestad jurisdiccional -
potestad punitiva del Estado- en tanto posibilita que el organo jurisdiccional adopte
determinadas precauciones para asegurar el normal desarrollo del proceso y la efectividad
de la eventual sentencia condenatoria. Cabe remitir al articulo 49, C.Ch, en cuanto él
dispone que la privacion de la libertad solo procede “siempre que existan elementos de
conviccion suficientes de participacion en un hecho ilicito y sea absolutamente
indispensable para asegurar la investigacion y la actuacion de la ley” y al principio del
articulo 49, C.Ch: “La privacion de la libertad tiene cardcter excepcional y solo puede
ordenarse en los limites de esta Constitucion...”. El Codigo remite a la Constitucion
[articulos 1, 20, 212, 213, 220 a 222., CPrPen]. De donde, si no median motivos fundados

para temer en el peligro de fuga, de entorpecimiento o que se frustre la aplicacion de la ley

15« _Sin embargo, la privacion de libertad previa a la sentencia no debe basarse unicamente en el hecho de

que un presunto delito es especialmente objetable desde el punto de vista social...” [CIDH, Informe 12/96
que cito en el texto].

' Gomez Colomer (1985), p. 107, nota 33.

"7 “En la concepcién juridica de Carrara, la detencion preventiva, ademas de la funcién de ‘coercién
procesal’, en relacion con las necesidades de la disponibilidad del imputado por parte del juez instructor y de
preservacion de la pureza de las pruebas, se convirtidé en una garantia para la ejecucion de la pena, en tanto
evita el peligro de fuga frente a una eventual sentencia condenatoria. De esta forma, la prisién preventiva
logra la finalidad de ‘anticipar el efecto intimidatorio de la pena’, que segin sus defensores desanima al
mismo autor de delitos y a los ciudadanos en general en cuanto a la realizacion de hechos delictivos. Esta
posicion ha sido el fundamento de los periodos histéricos de recrudecido autoritarismo, y mas concretamente
‘durante el largo periodo del terrorismo italiano’, como lo 1lama el profesor Franco Ippolito, en el que se
recurrid a un uso simbolico de la detencion preventiva, con el fin de ‘dar seguridad a la colectividad’,
asignandole un caracter de ‘sedante social’ frente a las agresiones y actos de terrorismo que las estructuras
del Estado no estaban en condiciones de prevenir y contrarrestar” [LA PRISION PREVENTIVA EN UN
ESTADO DE DERECHO, por Cecilia Sanchez Romero, Directora del Centro de Informacion Jurisprudencia

y Profesora de la Universidad de Costa Rica].
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penal en el caso, pudiendo asegurarse ello por otros medios, no existe razon en principio
que justifique constitucionalmente la prision preventiva'®. Cuando ésta se expande, como
viene sucediendo, ademas de innumerables problemas de todo tipo, se ocasiona una
violacion al disefio constitucional del proceso penal [articulosl8 y 75 (22), C.N.]
erigiéndosela en un anticipo de pena'®-*°.

En verdad, la prision preventiva ha reemplazado al juicio que nunca llega, se
emplea muchas veces para atenuar presiones de la victimas o mediaticas y encubre la

impotencia investigativa. Los humores de la sociedad hoy, es cierto, parecen exigirla

siempre en la inteligencia, creo yo, de que el imputado se fugara o nunca sera juzgado de

'8 La Corte Interamericana [Corte IDH] en el caso SUAREZ ROSERO [SENTENCIA DE 12 DE
NOVIEMBRE DE 1997], seiialo: “(...) 77. Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia
subyace el proposito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su
culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencién se deriva la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar
que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la justicia, pues la
prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto estd expresado en multiples
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general (art. 9.3)...”.
" La Corte argentina, con fecha 3 de mayo de 2005, en los autos "Recurso de hecho deducido por el Centro
de Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, sefialo: (del considerando
9°): “(...) se desprende la existencia de un incremento notable (296,70%) en la cantidad de detenidos
procesados por la justicia local desde el aflo 1990 —acentudndose desde 1998—, los que representan el 75%
del total de las personas privadas de su libertad. Por otra parte, también consta que la situacion de las carceles
provinciales es critica en materia de capacidad de alojamiento, habiéndose dispuesto por ello la imposibilidad
de incorporacion de nuevos detenidos por la resolucion ministerial 221/04”.

Cabe destacar que la legislacion que provocod o a lo menos increment6 ese estado de cosas, leyes
12.405 y 13.183 —que modificaron la regulaciéon en materia de excarcelacion—, como asi también las
modificaciones efectuadas a la legislacion bonaerense de ejecucion penal mediante la sancion de la ley
13.177, ha sido reemplazada recientemente en Buenos Aires [v. ley 13.449. de modificacion ley 11.922
(CPrPen), B.O.: 17/3/2006].
2 Ha dicho también la Corte Suprema: "...si el estado no puede garantizar la vida de los internos ni evitar las
irregularidades que surgen de la causa de nada sirven las politicas preventivas del delito ni menos ain las que
persiguen la reinsercion social de los detenidos. Es mas, indican una degradacion funcional de sus
obligaciones primarias que se constituye en el camino mas seguro para su desintegracion y para la

malversacion de los valores institucionales que dan soporte a una sociedad justa" [Fallos: 318:2002].
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todas formas. Y cuando llega el juicio se quiere la prision perpetua para cualquier delito,
nada menos satisface ya.

Cabe advertir:

“...Otra razon utilizada por los tribunales internos para denegar la excarcelacion es
la historia criminal de (...). Este tipo de consideracion se funda en una evaluacion
de la peligrosidad social del individuo, en la virtualidad de su conducta para poner
en peligro bienes juridicos de la victima del delito o de la sociedad”.

“El interés del individuo que ha delinquido en rehabilitarse y reinsertarse en la
sociedad también debe ser tomado en cuenta. Para tal efecto, deben sopesarse
elementos tales como la conducta posterior del individuo frente a las consecuencias
de su delito, el 4nimo o celo reparatorio de los perjuicios ocasionados con el ilicito,
el interés del inculpado en incorporar pautas de conducta socialmente aceptables, el
entorno social y familiar de aquél y sus posibilidades de rehabilitacion™'.

Las pautas del articulo 227, “Sustitucion” de la prision, tienden a recibir ese
criterio®.
El Cédigo en su version final ha hecho una suerte de concesion: permite inferir de

las caracteristicas del hecho atribuido al imputado la posibilidad en concreto de la fuga o el

21y, “Jorge A. Giménez v. Argentina, Caso 11.245 Informe No. 12/96, Inter-Am.C.H.R., OEA/Ser.L/V/IL.91
Doc. 7 at 33 (1996).
22¢(_..) 62) Que el 75% de presos sin condena, en caso de no hallarse colapsado casi totalmente el sistema
judicial, esta indicando el uso de la prision preventiva como pena corta privativa de la libertad, contra toda la
opinion técnica mundial desde el siglo XIX a la fecha, pues fueron criticadas desde el primer congreso
penitenciario internacional de Londres de 1872, en el que se destacaba ya su inutilidad, desatando una cadena
de opiniones condenatorias que fue casi unanime a lo largo de todo el siglo XX. Hace casi cincuenta afios, en
el segundo congreso de Naciones Unidas para la prevencion del crimen y tratamiento del delincuente
(Londres, 1960), si bien se sostuvo la imposibilidad de suprimirla, se recomendaron los llamados
sustitutivos” [CS, "Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, citado].

La Corte IDH, ha dicho a su vez: “(...) 7. Que esta Corte ha considerado que el Estado se encuentra
en una posicion especial de garante con respecto a las personas privadas de libertad y centros penitenciarios o
de detencion, en razon de que las autoridades penitenciarias ejercen un control total sobre éstas (...) -.
Ademas, “[u]na de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicion de garante, con
el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la vida y a la integridad personal de las personas privadas de
libertad, es la de [procurar] a éstas las condiciones minimas compatibles con su dignidad mientras
permanecen en los centros de detencion” [RESOLUCION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, DEL 30 DE MARZO DE 2006. MEDIDAS PROVISIONALES. CASO DE LAS
PENITENCIARIAS DE MENDOZA, REPUBLICA ARGENTINA].

13



entorpecimiento; y procura vincular la probabilidad de nuevas o reiteradas imputaciones
con esos presupuestos™. Por lo que es posible presumir, se intenta una respuesta a la
crueldad y a la violencia que exhiben determinados hechos —amputacion de miembros,
golpizas a ancianos indefensos y otros semejantes- y a la objecion mas encendida de las
victimas, amplificadas por los medios de difusion: la reiteracion delictiva [articulo 221, (2)
y (4), CPrPen]. Obsérvese, no es un presupuesto de la prision preventiva pero se vincula a
la idea del peligro procesal en concreto a partir del modo de comision o la falta de
sometimiento a exigencias impuestas para la soltura revelada por la reiterada vinculacion a
otro u otros procesos en calidad de imputado.

Pero no ha de perderse de vista la interpretacion que vienen sustentando tanto la

Corte Interamericana como nuestra Corte Suprema en esa linea:

“(...) 84. El objetivo de la detencion preventiva es asegurar que el acusado no se
evadird o interferird de otra manera en la investigacion judicial. La Comision
subraya que la detencion preventiva es una medida excepcional y que se aplica
solamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que el acusado podra
evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los testigos,
o destruir evidencia. Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista
del derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detencion
preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncion de inocencia y las
garantias de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa™*,

Aunque la Comision ha expresado que la severidad de la pena que se espera puede
ser considerada a los fines de evaluar el riesgo en concreto de evasion, ha limitado el

alcance de esa interpretacion:

“(...) 86. Tanto el argumento de seriedad de la infraccién como el de severidad de
la pena pueden, en principio, ser tomados en consideracion cuando se analiza el
riesgo de evasion del detenido. La Comision considera, sin embargo, que debido a
que ambos argumentos se inspiran en criterios de retribucion penal, su utilizacion
para justificar una prolongada prision previa a la condena produce el efecto de
desvirtuar la finalidad de la medida cautelar, convirtiéndola, practicamente, en un

2 La CIDH ha empleado la expresion “riesgo significativo” al lado de los dos presupuestos estrictamente
procesales: “En vista de que la detencion preventiva representa la privacion de la libertad de una persona que
todavia goza de la presuncion de inocencia, debe basarse exclusivamente en la probabilidad de que el
acusado abuse de la libertad condicional y proceda a la fuga, y en el hecho de que la libertad condicional de
un acusado pueda llegar a convertirse en un riesgo significativo” [Informe 12/96, citado].

2 fdem.
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sustituto de la pena privativa de libertad. La proporcionalidad que debe existir entre
el interés general de la sociedad en reprimir el delito y el interés del individuo en

que se respeten sus derechos fundamentales se rompe en perjuicio de este tltimo, a

. . s s 9925
quien se le impone un mayor sacrificio””.

Y ha anadido:

“(...) La Comision observa, por otra parte, que en tal circunstancia, el Estado puede
perfectamente adoptar otro tipo de medidas cautelares para asegurar la
comparecencia del inculpado, que no signifiquen mayor restriccion de su libertad
personal. Mas aun, la Comision estima que la existencia de un sentido de
proporcionalidad entre la sentencia y el encarcelamiento previo es, para todos los
efectos, una justificacion para la pena anticipada, lo cual es una violacion del
principio de presuncion de inocencia consagrado en la Convencion”.

2. Competencia. Procedimiento. La decision que ordena la prision preventiva es
dictada durante el procedimiento preliminar por el juez penal, previa audiencia en la que se
permite al fiscal y a la victima fundar sus requerimientos y demostrar su necesidad en
presencia del imputado y su defensor, quienes también son oidos.

De modo tal que el procedimiento para adoptar la decision acerca de la libertad o la
prision supone un cambio esencial, pues el clasico incidente de excarcelacion, con una
vista al fiscal, Unicamente —no a la victima-, escrito, se transforma en una audiencia a la
que deben concurrir las partes ante el juez, quien puede ordenar algun medio de prueba
previo a decidir [articulo 223, CPrPen].

Después de formulada la acusacion es competente el juez que dirige la audiencia
preliminar y durante el debate el tribunal que interviene en él o el juez que lo preside, si se
tratara de un tribunal de jurados [223, II].

La decision se consigna en acta y es pronunciada en la audiencia.

Resulta importante resaltar que el juez, a pedido de algin interviniente pero
también de oficio, previo oir al fiscal y a la defensa, puede fijar un plazo menor para el
cierre de la investigacion —el plazo natural es de seis meses [articulo 282]-, a fin de
cautelar las garantias y siempre que las caracteristicas de la investigacion lo permitiere, al
término del cual el acusador deberad presentar la acusacion, salvo que éste acudiera a la
prorroga prevista [esto es, cuatro meses mas y excepcionalmente otros cuatro, a cuyo
vencimiento si no media acusacion fiscal o del querellante, debe sobreseerse (articulo

283)]. Pero si vence el plazo fijado originariamente por el juez, aunque el fiscal hubiese

5 fdem.
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solicitado y se le hubiese concedido la prorroga, igualmente la prision debe cesar a menos
que el fiscal, la parte querellante o la victima [no constituida en querellante] justificara
objetivamente la necesidad de mantenerla.

Debe sefialarse que la decision que impone una medida de coercion o la rechaza, es

revocable o reformable durante el procedimiento [234].

3. Sustitucion y control en el nuevo Codigo. Cesacion. Son alternativas a la
prision preventiva, como medidas menos gravosas que aseguren igual al imputado para el
proceso, entre otras, el arresto domiciliario, la obligacion de someterse al cuidado de una
persona, la prohibicion de salir del pais y la prestacion de una caucién econdémica adecuada
[227].

No es estrictamente una novedad entre nosotros, porque ya el Dr. Julio Maier
incluy6 en su Codigo normas semejantes [v. articulos 124 y 125, CPrPenCh, ley 4566] el
control de la prisién (y de la internacion), que el Codigo llama “examen obligatorio” y
“examen a pedido” [articulos 235 y 236]] disposiciones que siguen una tendencia
internacional.

El articulo 226 se refiere a la cesacion del encarcelamiento, en tres previsiones;
claro esta, debe cesar la prision si no subsisten los presupuestos que la tornan legalmente
procedente (1) y también cuando su duracion supere o equivalga a la condena que se
espera en concreto (2). La tercera prevision se relaciona con los plazos de duracion del
procedimiento y de la investigacion preliminar.

VII. DURACION RAZONABLE DEL PROCEDIMIENTO

Hay que observar que el plazo maximo previsto para la duracioén del procedimiento
es, en principio, de tres afios [146] que se extiende a cinco afios en el procedimiento para
asuntos complejos [357 y siguientes] y son en ambos casos improrrogables, aunque no se
computa el tiempo de los recursos extraordinarios local y federal y se interrumpen por la
fuga del imputado [146, in fine].

El plazo de duracion de la etapa preparatoria es de seis meses [282] que puede
extenderse motivadamente hasta cuatro meses mas a pedido del fiscal o del querellante,
prorroga concedida por el juez penal. Es posible una nueva prorroga para el cumplimiento
de un acto concreto de investigacion, otorgado en este caso por dos jueces, que no puede

exceder otros cuatro meses [283]. Vencido este plazo maximo extendido, o el originario si
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no mediare pedido y concesion de prorrogas, el encarcelamiento debe cesar pero también
debe sobreseerse al imputado si no se ha producido la acusacion [148, 282, [Ty 285 (7)] o
no ha podido superarse la dificultad [148, 283, II, in fine y 285 (7)].

A su vez, vencido el plazo maximo de duracion del procedimiento [146, 357 y
siguientes] el tribunal debe sobreseer al imputado y archivar las actuaciones o sélo esto
ultimo si no hay imputados [147]. En ningun caso la prision preventiva debe durar mas de
tres afios [358 (1)].

Se trata de la cuarta regulacion en Chubut del plazo de duracion maxima del
proceso penal. La primera estuvo contenida en el Codigo Obarrio —texto originario, ley
2372 que rigio6 en la Provincia por disposicion de la ley de provincializacion [articulo 9, ley
14.408] y prevision constitucional [articulo 251, C.Ch 1957]- que disponia que toda causa
debia terminarse completamente en el término de dos afos [articulo 699] sin que se
computasen las demoras por peticiones maliciosas del procesado o por diligenciamientos
de oficios o exhortos, cuando el retardo era independiente de la voluntad del juzgado
[articulo 442]. El sumario no debia durar mas de treinta dias en la Capital y sesenta en las
demas secciones [idem]. Transcurrido dicho plazo el juez debia sobreseer o elevar la causa
a plenario [442, 1] 2,

La garantia de duracion razonable del procedimiento penal [“Todo proceso debe
concluir en un término razonable” (articulo 44, IV, C.Ch)] prevista en la CADH vy el
PIDCP, y ahora elevada a jerarquia constitucional [articulo 75 (22), C.N], sobre la que se
han pronunciado los organismos internacionales y la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, no fue una garantia explicita en la Constitucion de 1957 en Chubut, pero podia
derivarse del disefio del proceso penal que de ella devenia y, mediatamente, del articulo 18,
C.N. y de las doctrinas de la Corte Suprema en su desarrollo. Fue una garantia

27 28

constitucional “innominada” en el pais hasta la jerarquizacion del derecho

%6 E] articulo 442 fue reformulado en una reforma posterior [ver decreto ley 22.383/81] y el 699 paso a ser el
articulo 701 [idem.] Esta ultima norma fue objeto de tratamiento y evaluacion en el Informe CIDH 12/96
citado.

T “Debe reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio (articulo 18 de la Constitucion Nacional), el
derecho de todo imputado a obtener, después de un juicio tramitado en legal forma, un pronunciamiento que,
definiendo su posicion frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo mas rapido posible, a la
situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal. Tal
pronunciamiento puede consistir en la declaracion de la prescripcion de la accion penal” [CS, Fallos,

312:2075 y 2434].
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internacional de los derechos humanos al nivel de la Constitucion [articulo 75 (22), C.N],
aunque a partir de la incorporacion de los tratados al derecho interno, antes de la reforma
de 1994, tuvo jerarquia, vinculante, superior a las leyes procesales conforme se desprende
de pronunciamientos de la Corte que he relacionado antes.

El Cédigo sancionado en 1988 [ley 3155] prevé una duracion méxima de la
instruccion de cuatro meses, prorrogable fundadamente por cuatro meses y
excepcionalmente puede superar ese plazo [183]. A su vencimiento, se debe sobreseer si
no se requiere la elevacion a juicio [294 (6)]. Es notorio que ha sobrevenido una
sistematica violacion a esa normativa porque se prolonga la etapa de investigacion
instructoria sin plazo méximo y a menudo sin autorizacion expresa y fundada en las
causas. Debo decir que la Comision que prepar6 el proyecto final de este Codigo, creada
por el Decreto 9/08, inspirada en igual solucion contenida en el Proyecto de Codigo
Uniforme del Dr. Jorge Clarida Olmedo, incorporé el inciso 6° a la norma finalmente
ordenada como articulo 294, no contenido en el anteproyecto que prepard el Dr. Levene
(h), con la finalidad de acabar con la practica inconstitucional del sobreseimiento
provisional a que se acudia habitualmente en la aplicacion del Codigo Obarrio, segin la
cual quedaba vinculada a un proceso penal una persona a quien no se la habia podido
someter al juicio, inocente entonces [articulo 18, C.N], hasta que sobrevenia la
prescripcion. La practica abusiva de la prorroga extraordinaria de la instruccion, —que solo
deberia autorizar la Camara de Apelacion Instructoria y de modo expreso en cada caso,
siempre con plazo [183]- se ha erigido desgraciadamente en una suerte de remedo de aquel
sobreseimiento provisional, contraria abiertamente a garantias constitucionales, al igual
que el archivo de las causas sin resolver la situacion de personas que han sido
publicamente vinculadas a un proceso en tramite.

Esta fuera de toda discusion posible que nunca pudo —ni puede- interpretarse la ley
procesal penal vigente de modo mas gravoso para el imputado que lo que previo el antiguo

Codigo Obarrio en cuanto a la duracion del proceso, aunque, claro estd, tampoco se

% El Convenio de Roma [de 4 de Noviembre de 1950] estatuyd: “Articulo 6. Derecho a un proceso
equitativo. 1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia

penal dirigida contra ella...”, que hay que coordinar con el articulo 6.3 b).
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cumplia®. Luego de la reforma de la Constitucion de la Nacién y la sancion de la nueva
Constitucion de Chubut, es impensable que no se preste atencion a la proyeccion
vinculante de la garantia, ahora nominada, de la duracién razonable del proceso penal que
es anterior a cualquier regulacion adjetiva.

Tiene dicho la Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH]:

“(...77. El Estado debe probar la culpa dentro de un plazo razonable para asegurar e
institucionalizar la confianza en la imparcialidad procesal del sistema. La
declaracion de culpabilidad o inocencia es igualmente equitativa siempre y cuando
se respeten las garantias del procedimiento judicial. La equidad y la imparcialidad
del procedimiento son los objetivos finales que debe lograr un Estado gobernado
por el imperio de la ley.

“78. Por lo tanto, el principio de la legalidad que establece la necesidad de que el
Estado proceda al enjuiciamiento penal de todos los delitos, no justifica que se
dedique un periodo de tiempo ilimitado a la resolucion de un asunto de indole
criminal. De otro modo, se asumiria de manera implicita que el Estado siempre
enjuicia a culpables y que, por lo tanto, es irrelevante el tiempo que se utilice para
probar la culpabilidad. De conformidad con las normas internacionales, el acusado
debe ser considerado inocente hasta que se pruebe su culpabilidad™".

Y la Corte argentina ha sefialado que “[E]l propoésito constitucional de afianzar la
justicia, y los mandatos explicitos que aseguran a todos los habitantes la presuncion de su
inocencia, la inviolabilidad de su defensa en juicio, y el debido proceso legal, se integran
por una rapida y eficaz decisién judicial” [“Mozzatti”] *".

El Cddigo aprobado por la ley 4566 concret6 la tercera regulacion en los articulos
180 a 184 [Duracion razonable de la persecucion penal], en la concepcion que ¢l
consagra, el juicio no puede exceder el afio de duracion contado desde el momento en el
que la acusacion es interpuesta ante el tribunal hasta el momento en que se pronuncia la
sentencia después del debate. El acusador publico cuenta con dos meses para concretar la

acusacion, ampliable hasta un maximo de un afio al término del cual, si no produce la

acusacion, debe sobreseerse. El plazo total del procedimiento [dos afios como maximo,

» “Desgraciadamente, en la practica este precepto no funciona, pues existen muchos procesos que no pueden
terminarse en ese amplio lapso...” [Barberis, Codigo de Procedimientos en Materia Penal, concordado y
comentado, ed. Depalma, Bs. As., 1959, 11, p. 178, com. Articulo 699. Ver también, I, p. 453, com. Articulo
442. Aqui el autor conmina a los jueces a ajustarse al plazo previsto en la norma].

30 Informe 12/96, cit.

31 Recuérdese la Enmienda VI (1791): “En toda causa penal, el acusado tendra derecho a un juicio rdpido y

publico por un jurado imparcial...”, formula que, con razon, Vélez Mariconde llam¢é “inmejorable”.
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siempre que se hubiese concretado la acusacion en el plazo de que dispone el fiscal a esos
fines] comienza a contarse desde el momento de la primera comparecencia del imputado
ante un tribunal, para responder a la instancia de una medida de coercion, o desde el
momento de la primera declaracion del imputado en la causa provocada por la citacion del
acusador publico, o desde el momento de la realizacion de un acto que implique, por su
modo de realizacion, la difusion publica indeterminada acerca de la sospecha sobre la
participacion en un delito de accion publica, de ellos el momento mas antiguo.

El nuevo Cédigo establece los plazos maximos, con los efectos comentados, que se
computan desde la apertura de la investigacion preparatoria [269 (1), 274]. De esta forma,
Chubut cumple la exigencia a que esta vinculada por la jerarquia de los tratados y porque
ellos imperan en su ambito por expresa prevision de su Constitucion [articulo 22, C.Ch], al
establecer el plazo maximo del procedimiento pero también de actos procesales en
concreto y a los fines de su desarrollo, que conlleva una inteligencia expresa acerca de lo

que la Provincia entiende por “plazo razonable™?.

VIII. GARANTIAS, TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS Y AUTONOMIA
PROVINCIAL

Una consideracion final creo oportuna. Nuestra forma federal de gobierno [articulo
1, C.N] implica, en el texto constitucional, que las provincias son autdbnomas y conservan
todo el poder no delegado al Gobierno Federal en la Constitucién [articulo 121, C.N].
Entre éstas, queda reservada la legislacion procesal [75 (12), 126].

Hasta la reforma constitucional de 1994 podia entenderse que las provincias
conservaban, aun frente al derecho internacional de los derechos humanos incorporado al

derecho interno, su autonomia en materia procesal. Ello venia avalado por la “cldusula

2 . . . . . .
32« la primera exigencia en orden a proporcionar una tutela eficaz es, precisamente, la de impetrar el cauce

formal a través del cual la partes se relacionara con el 6rgano judicial; de modo que se impone la necesidad
de desarrollar una legalidad procesal que dé satisfaccion a los intereses del justiciable, y, entre ellos, a la
expectativa de obtener una resolucion en un plazo conveniente y previsible” . / “De ahi que en todos y cada
uno de los Estados miembros resulte notoria la accion legislativa orientada a fijar los limites temporales de
las diversas actuaciones judiciales, ya sea mediante normas procesales que establecen plazos reglados
excluidos de la voluntad de los sujetos que intervienen en el proceso, ya sea mediante el establecimiento de
los criterios que deben presidir las decisiones relativas a la duracion del mismo” [RIBA TREPAT, C. La

eficacia temporal del proceso — El juicio sin dilaciones indebidas, Boch, 1997, p.53].
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federal”, articulo 28, de la Convencion Americana de Derechos Humanos™. Aunque la
Corte habia sentado antes de esa reforma constitucional que los tratados aprobados y
ratificados por el Estado Nacional son vinculantes para éste bajo responsabilidad
internacional®*. Conforme con el texto convencional, los estados se comprometen
internacionalmente a adoptar las medidas legislativas y de otro caracter necesarias para dar
cumplimiento a las normas sobre derechos humanos, y ello implica procurar su
observancia por parte de las provincias [articulos 2 y 28, CADH]. Algunas provincias,
como Cordoba y Chubut, se adhirieron expresamente por ley a la Convencion; a partir de
esa adhesion, se hizo necesario en Chubut la reforma del recurso de casacion entendida
entonces, a lo menos, como inexcusable respecto de las limitaciones cuantitativas
impeditivas del acceso al Superior Tribunal de justicia [v. articulo 2°, ley 3746].

Acaecida la reforma constitucional, han sucedido efectos juridicos innegables segin
lo he sefialado mas arriba [v. II]. Entre esos efectos, hay que asumir que la zona de reserva

de las provincias en materia procesal se ha restringido. El alcance de esa restriccion debe

3 «Articulo 28. Clausula Federal 1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado Federal, el
gobierno nacional de dicho Estado parte cumplird todas las disposiciones de la presente Convencion
relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial. / 2. Con respecto a las
disposiciones relativas a las materias que corresponden a la jurisdiccion de las entidades componentes de la
federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucion
y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del
caso para el cumplimiento de esta Convencion....”

3 Asumo que la cuestion es cuando menos opinable; puede apreciarse que en algunos fallos, jueces federales
de grado entendieron, aunque en postura no pacifica en el seno de esos tribunales, antes de la reforma
constitucional de 1994, que esa jerarquia de los tratados sefalada por la Corte, superior a las leyes del
Congreso, también a las de las provincias, habilitaba la competencia de los tribunales federales en materias
reguladas directamente por ellos, como el habeas corpus [V. “Artigue, Sergio Pablo s/ habeas corpus”, Cam.
Fed. Apel La Plata, de 30 julio de 1993] tratandose de “derechos federales especificos”, con cita del fallo de
la Corte Suprema in re “Marrese”, de 28 de noviembre de 1985 (Fallos 307:2249), esto es, por estar
involucradas cuestiones especialmente regidas por la Constitucion en el sentido del articulo 2°, inciso 1° de la
ley 48. Este dice: “Art. 2°.- Los jueces nacionales de seccion conoceran en primera instancia de las causas
siguientes: 1° Las que sean especialmente regidas por la Constitucion nacional, las leyes que haya
sancionado y sancionare el Congreso y los tratados publicos con naciones extranjeras...”. Sucedida ya la
reforma constitucional, luego del fallo de la Corte in re "Recurso de hecho deducido por el Centro de
Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus" tal postura parece acentuarse
[asi, votos del Dr. Leopoldo H. Schiffrin en “S., S. R. / Habeas Corpus”, de 29 de noviembre de 2005;
“Aguilar Zubelzu, Enrique s/ Habeas Corpus” de 21 enero de 2006, y sus citas].
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ser objeto de un estudio pormenorizado y trasciende el objeto del presente. Solo diré aqui
que el nuevo Codigo de Chubut ha debido cefiirse al derecho internacional de los derechos
humanos por imperio de un doble orden normativo superior: por la ubicacion que ¢l tiene
hoy en el derecho interno, federal [Constituciéon Nacional, articulos 31, 75 (22)] y por
mandato expreso de la Constitucion de la Provincia, articulos 10, 21 y 22.

Creo que habra que meditar acerca de estas afirmaciones de la Corte Suprema:

“...Cualquiera sea el sistema procesal de una provincia y sin desmedro de
reconocer su amplia autonomia legislativa en la materia, lo cierto es que si bien no
puede llevarse la simetria legislativa hasta el extremo de exigir una completa
igualdad para todos los procesados del pais, la desigualdad tampoco puede
extremar las situaciones hasta hacer que el principio federal cancele por completo
el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio constitucional no puede
borrar o eliminar otro de igual jerarquia./ Una asimetria total en cuanto a la
legislacion procesal penal destruiria la necesaria unidad en materia penal que se
mantiene en todo el territorio en virtud de un tnico Cédigo Penal. Partiendo de la
conocida afirmacion de Ernst von Beling, de que el derecho penal no toca un solo
pelo al delincuente, es sabido que incumbe al derecho procesal penal tocarle toda la
cabellera y, por ello, se debe entender que, sin pretension de cancelar las asimetrias,
para la prision preventiva —que es donde mas incidencia represiva tiene el derecho
procesal penal— las provincias se hallan sometidas a un piso minimo determinado
por los estandares internacionales a los que se ajusta la legislacion nacional. No
es lo mismo que, habiendo dos imputados en igualdad de condiciones y por el
mismo delito, uno llegue al juicio libre y otro lo haga después de muchos meses o
afos de prision, sin que el Estado Federal se asegure de que en el ultimo caso, al
menos, se respeta un piso minimo comun para todo el territorio./ Por lo demas, no
puede soslayarse, que en esta materia la legislacion procesal nacional, receptaria
las distintas disposiciones establecidas en el derecho internacional de los derechos
humanos que forma parte de nuestro bloque constitucional federal” [in re "Recurso
de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus", cit.; las bastardillas me pertenecen)].

Una meditacion del todo necesaria, que de pronto puede ampliar sus horizontes a
poco que se repare en las implicancias de esas afirmaciones pero también de lo que viene
resaltado en el &mbito internacional de los derechos humanos a propésito del caracter de

progresividad de éstos:

“(...) La progresividad de los derechos humanos como principio de interpretacion
pro homine ha significado el abandono de las imbricadas teorias interpretativas del
derecho, y su sustitucion por una regla sencilla: la aplicacion preferente de la norma
mas favorable a la persona humana, independientemente de su origen anterior o
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posterior, de su generalidad o especialidad, o de su estatus nacional o
internacional™’.

Obsérvese, se ha podido propiciar la aplicacion preferente de la norma mdas
favorable a la persona humana se trate de una norma nacional o internacional. En esta
linea, un habitante de la region podria invocar cualquier norma de derecho interno de otro
Estado diferente al que ¢l habita mas favorable al propio ordenamiento interno el que, en
verdad, ha quedado vinculado a aquél por virtud del sometimiento voluntario a ese orden
internacional.

Véase todavia:

“A su vez, en no pocos casos, la jurisprudencia mas progresiva emanada de las
jurisdicciones constitucionales también ha sido recogida por los oOrganos de
proteccion internacional de los derechos humanos. Ejemplo de ello se puede ver en
la norma que —a propuesta nuestra- resultd incorporada en la nueva Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 (...)*°, la cual a la par de otorgarle
a los tratados sobre derechos humanos la jerarquia constitucional, permite su
aplicacion preferente aun frente a la propia Constitucion cuando las normas
internacionales resulten mas garantistas y, por ultimo, reitera la vinculacion directa
y operativa de dichas normas internacionales (...). De esta manera, los tratados
sobre derechos humanos reconocidos expresamente en el derecho constitucional —lo
cual refuerza su caracter vinculante y operativo- quedan integrados al ‘bloque de la
constitucionalidad’...”’.

En otra aproximacion, nada mas por ahora que eso, dejo planteada la cuestion al
modo de una convocatoria a fallo plenario: si un habitante de Argentina puede invocar una
norma de derecho procesal, penal en este caso, no vigente en su provincia, que impere en
el orden federal o en otra provincia como mas favorable. Precisamente, por opiniones que
ya pueden computarse, no es dificil comprender que habria en torno a la cuestion

divergencias y matices.

3 CORAO, Carlos M. Ayala [Ex-Presidente de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos] “La
recepcion de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional”
[v. Red de Informacion Juridica, pagina Web de la Comision Andina de Juristas].

* Dice: “Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta Constitucion y en
las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas o6rganos del
Poder Publico”.

37 ibidem.
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De un lado, hay quienes han anticipado una respuesta positiva a ese planteamiento.
De otra parte, sin que implique aseverar que €l es de esa opinidn, lo que no estoy en
situacion de hacer, es cierto que el Dr. José I. Cafferata Nores proyecté como Diputado
Nacional en ejercicio unas “Bases Uniformes para la procuracion y administracion de la

»38

Justicia penal’”" cuyos dos primeros articulos dicen lo siguiente:

Articulo 1. Prevalencia. Las garantias establecidas en la Constitucion Nacional y en
los tratados internaciones incorporados a su mismo nivel (art. 75, inc. 22) y los
principios bdasicos establecidos en esta ley seran de aplicacién directa y
prevaleceran sobre cualquier otra disposicion en todo el territorio nacional. Seran
utilizados como fundamento de toda interpretacién y como criterio para la validez
de los actos del procedimiento penal.

Articulo 2. Generalidad. Las garantias y principios previstos en esta ley seran de
cumplimiento obligatorio en todo procedimiento que implique una sanciéon penal o
cualquier disposicion restrictiva de la libertad, en el curso de aquél.

Se tendrd en cuenta que todas las previsiones de ese proyecto de ley estaban
destinadas a regir en todo el territorio nacional, imperando en las provincias de modo
vinculante para éstas pese a la naturaleza, en primera consideracion, procesal de ellas. Asi,

por ejemplo, esta disposicion:

Articulo 5. Jurado. El acusado tendra derecho a elegir ser juzgado por un tribunal
integrado por jurados, en las condiciones previstas en el articulo 69.

Adopta el proyectista la tesis de la competencia del Congreso para sancionar una
norma semejante que viene avalada por la postura del senado nacional en el célebre debate
sobre la ley de jurados llevado a cabo en su seno en 1870 —que he referenciado en un
estudio sobre el jurado™- y la letra del articulo 75 (12), C.N. —posiciéon que he
controvertido™’-. Otras normas se proyectan sobre la zona de reserva de las provincias,
tales como la que establece el derecho de la victima de constituirse en querellante y

deducir la accidon resarcitoria civil en el proceso penal, la que adopta criterios de

3 Proyecto de ley presentado como Expte. N° 1581, Sec. D, el 1/4/98 [V. CAFFERATA NORES, Jos¢ 1.
Cuestiones actuales sobre el proceso penal, 2000, pp. 303-344].

¥ V. HEREDIA, José¢ Raul EL DEVENIR DEL ENJUICIAMIENTO PENAL, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2003, Apéndice I, pp. 409-437.

40 {dem.
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oportunidad, la que regula la libertad durante el procedimiento y las reglas de coercion del
imputado, las que regulan principios sobre la prueba, las reglas del juicio, entre éstas la que
imponen la publicidad y la oralidad, y las de los recursos, etc.

Obsérvese que de compartirse ese punto de vista, el Congreso derogaria
disposiciones procesales provinciales, por caso los sistemas inquisitivos escritos que aun

imperan. El prestigioso autor de Cérdoba ha sefialado, a mi juicio con indudable acierto:

“...el sistema ‘mixto’ o ‘inquisitivo mitigado’ de proceso penal, preponderante en
Argentina (...), estd en seria infraccion respecto del modelo acusatorio de
procuracion y administracion de justicia criminal que impone el nuevo sistema
constitucional, sobre todo si se considera la incorporacion a la Constitucion
Nacional, y a su mismo nivel, de los mas importantes instrumentos y tratados
supranacionales sobre derechos humanos (art. 75 inc. 22 CN) que han dejado fuera
no solo del campo de la interpretacion juridica sino también del campo de la libre

reglamentacion procesal, aspectos esenciales del proceso penal para convertirlos en

texto expreso, indiscutible e inalterable™!.

Creo que puede compartirse, en esa linea de pensamiento, con el Dr. Carlos Chiara
Diaz su afirmacion: “los jueces deben garantizar un proceso segun Constitucion y no
conforme al procedimiento mixto”**. Es lo que se ha sostenido en Chubut en el seno de la
Comision redactora que he coordinado®, expresado entre los fundamentos que
acompafiaron al Anteproyecto de Codigo Procesal Penal presentado en diciembre de 2005
y que ha sido sancionado, con algunas leves variantes introducidas en el seno de la
Legislatura, por la ley 5478 que motiva estas notas. Y lo que auspicia la Corte Suprema en
diversos pronunciamientos [“Casal”* y sentencias consecuentes].

Me permito esta cita:

*! De su “Informe sobre el Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal para la Provincia de Rio Negro”, cuyo
texto he conocido por gentileza del doctor Alfredo Pérez Galimberti. Ver asimismo “La Influencia de la
normativa supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal Argentino”
[1999] trabajo que he conocido por gentileza de su autor.

* V. sunota a fallo en elDial N° 2019 de 22 de abril de 2006.

# Segin Resolucion Numero 138/04 de la Legislatura, de 24 de junio, por cuya virtud se me designo, ad
honorem, como Coordinador de la Camara, teniendo como base normativa lo preceptuado en el articulo 134
inciso (7) de la Constitucion de la Provincia del Chubut.

iR}

4 v. HEREDIA, José Raul, “¢Casacion o un nuevo recurso”? De ‘Jauregui a ‘Casal’”, en Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis-Nexis, 2, febrero de 2006, pp.285-293, nota a fallo también publicada

en la pagina Web de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.
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“Se ha hablado, asimismo, de garantismo, pretendiendo desacreditar también por
este costado el Anteproyecto (...) / La Constitucion Nacional de 1853, cuando no
existian los tratados, pactos y convenciones de Derechos Humanos —aunque si
existian la Constitucion de Filadelfia, la Declaracion Francesa citada y normas de
nuestro derecho patrio, como el temprano Reglamento de la Division de los Poderes
(setiembre-octubre de 1811) o el Decreto de Seguridad Individual de 23 de
noviembre de 1811, que se retomaron después- establecid garantias penales en los
articulos 18 y 19, C.N. cuya aplicacion a lo largo del tiempo por la Corte permitid
agregar las garantias innominadas. De tal suerte, se conformd un sistema de
garantias constitucionales penales al que las leyes adjetivas debieron y deben
adecuarse; ello significa que la primera ley procesal penal ha sido siempre, y sigue
siéndolo, la Constitucion Nacional lo que se ha comprendido escasamente y aun
hoy se olvida a menudo®.

Es notorio la difusion entre operadores juridicos de lo que he llamado alguna vez
“positivismo prdctico”, que consiste en ver en las normas procesales todo el Derecho y
desaplicar normas superiores como las contenidas en los tratados internacionales y en la
misma Constituciéon, que queda asi demasiado lejos de la aplicacién practica de los
codigos. A punto ello es asi que entre las criticas a las reformas suele escucharse que no
hay posibilidad de operar un cédigo de base acusatorio porque se carece de recursos
humanos y materiales, como si la Constitucion no lo exigiera desde 1853, no hubiese
quedado, ese disefio constitucional del enjuiciamiento penal, ratificado y potenciado por
los tratados incorporados al derecho interno y por la reforma constitucional de 1994 —
también las sobrevenidas desde marzo de 1986 en varias provincias, por caso la de Chubut
cuya nueva Constitucion de 1994 cred el Ministerio Publico, Fiscal y de la Defensa, y le
otorgo la titularidad del ejercicio de la accion penal publica [articulos 194-197]- y no se
hubiese pronunciado ya la Corte Suprema sefialando que no pueden confundirse los roles
en el procedimiento penal [historicamente “Nufiez Manuela”, T. 125, p. 10; T. 127, p. 36,
entre otros. Y de nuestra época, “Tarifefio”, “Mostaccio”, “Llerena”].

Igualmente, suele afirmarse cotidianamente que las reformas en las leyes procesales
vienen inspiradas por una ideologia “garantista” que frustra la actuacion de la ley penal, y
no se advierte que ellas intentan un desarrollo del disefio constitucional del proceso penal

al cual quedan vinculadas, porque impera ya aunque no se consumen las reformas.

# V. el Oficio de Remision, que suscribo, de los anteproyectos de Cédigo y de normas organicas de la
justicia penal y de jurados, respectivamente, en elDial, Suplemento de Derecho Penal y Contravencional de la

C.A.B.A. de 20 de diciembre de 2005.
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Es posible culminar estas reflexiones citando al Dr. Alberto Binder:

“Mucho se ha hablado de la ‘unificacion del Derecho Procesal Penal’ como una
finalidad deseable. Si por ello se entiende la uniformidad en cuanto a cuestiones
menores, tales como plazos, competencias internas, o la regulacion de ciertas
instituciones procesales, no parece ser ni un objetivo importante ni tan deseable. La
verdadera ‘unificacion procesal penal’ ya estd impuesta por las normas basicas de
nuestra sociedad y tiene el significado, politicamente valioso, de un tratamiento
igualitario digno y respetuoso para todos los habitantes del pais sin que las
competencias o los tribunales puedan alterar esa base intangible de respeto. Si
entendemos la unificacion procesal con este sentido, ello es un objetivo politico-
institucional valioso...”*.

Claro esta, prefiero que la uniformidad de las leyes procesales suceda a través de la
concertacion entre las esferas de poder. Es esta —debe ser- la tarea del Gobierno Federal en
el ambito de las obligaciones internacionales que ha asumido: promover la progresiva y
mas pronta adopciéon de las normas necesarias por el Congreso y las legislaturas
provinciales para que rijan las previsiones del derecho internacional de los derechos
humanos con igualdad en todo el pais. En tanto, los jueces, como promotores de los
derechos humanos, seglin sefialaba el Dr. German Bidart Campos, deben adoptar a través
de sus fallos las medidas necesarias —que son “medidas de otro caracter” como dice la

CADH- para suplir las omisiones —inconstitucionales- del legislador.

* Introduccion..., pp. 91-2. Cita que hice en EI Devenir-..., ob. y lug. cit.
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