La investigacion penal preparatoria y la etapa de control en el sistema acusatorio

Enzo Finocchiaro
I. Introduccién [arriba] -

Asi como al testigo que va a declarar se le pide que se despoje de todo preconcepto,
creencia anterior, ideologia o prejuicio, y que se cina a lo que sus sentidos le han
permitido percibir, lo mismo se le pide al lector de las lineas que siguen. Uno de los
problemas o inconvenientes que presenta el sistema acusatorio, es que tiene que
intentar introducirse en medio de una cultura que ha soportado un sistema de
persecucion penal distinta por mas de quinientos anos. En Argentina, en particular,
tiene que luchar contra toda una tradicion socio juridica diametralmente opuesta,
enquistada no sélo en las mentes de los operadores judiciales, sino incluso en el
colectivo social todo. Podran cambiarse institutos por doquier, sancionarse codigos y
normas, nombrarse unos y correr a otros, pero si no logramos desandar el andamiaje
sociocultural inquisitivo, entonces el fracaso ya esta decidido.

La investigacion penal preparatoria, como la veremos, no es el viejo sumario, no es la
instruccion sumarial o judicial. No tiene esa ldgica y no se mueve en ese sentido. En
absoluto. La forma de pensarla es diferente, porque su raiz es diferente y sus
principios, marco y objetivos, son distintos.

A lo largo de este capitulo nos adentraremos en la primera etapa del proceso penal
acusatorio, examinaremos sus antecedentes, su objeto, sus necesidades, sus
principios, quiénes han de ser sus sujetos, sus operadores y qué ha de esperarse de
ellos. Pero para ello, primero debemos ver como se ha llegado hasta ello. ;Quién ha
puesto a la investigacion penal preparatoria en cabeza de un funcionario publico?

Il. La estructura del proceso penal. Las diferentes etapas y los diferentes
objetivos. Antecedentes [arriba] -

Como ya hemos visto, subyace a todo el proceso penal un objetivo, que es la
averiguacion de la verdad material. Esto es, aquella "verdad" que pueda acreditarse a
partir de las pruebas producidas en la etapa de juicio. Ahora bien, a medida que va
avanzando, el proceso penal atraviesa diferentes estadios o etapas, que pueden
diferenciarse entre si, por los diferentes sujetos que las componen, la diversidad de
objetivos y los diferentes actos procesales que se concatenan para integrarlas. Cada
uno de estos momentos del procedimiento tiene raices y nortes distintos.

Tomando el esquema de Binder, advertirnos cinco etapas bien diferenciadas: a) una
fase de investigacion, preparacion o instruccion, cuyo cometido principal consiste en
la preparacion de la acusacion o del juicio; b) una fase critica o del control del
resultado de esa investigacion; c) la fase plena, central, que el juicio propiamente
dicho; d) una fase de control de esa sentencia de juicio, manifestada a través de la
existencia de distintos medios de impugnacion, e) una Ultima fase, donde se ejecuta la
sentencia que ha quedado firme, pasada la cuarta etapa[1]. En este trabajo, nos
centraremos en la primera de estas etapas o fases.

Y ahora es donde nos preguntamos, ;donde o cuando nace esta etapa preparatoria? Es
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un error muy comun, aun incluso dentro de la comunidad juridica especializada, creer
que la etapa preparatoria es propia de sistemas acusatorios modernos, cuando en
realidad no es otra cosa que un instituto bien propio del sistema inquisitivo, al punto
tal que fue la Inquisicion la que introdujo la necesidad de delinear una etapa procesal
destinada pura y exclusivamente a la preparacion del juicio, a la recoleccion de
pruebas que sustenten la acusacion. Esta era la nocion inicial de la etapa previa,
preparatoria o como lo llamo el manual de inquisidores, la “etapa de instruccion”.

Asi, tradicionalmente se conoce a la etapa preparatoria como el "conjunto de
actividades de adquisicion probatoria necesarias para sostener valida y
razonablemente una pretension punitiva, mediante la demanda de justicia ante el
tribunal de juicio®[2], aunque ya iremos viendo oportunamente que esto no es tan asi,
al menos pensado en clave acusatoria. Este era un concepto que nos vino dado desde
el sistema inquisitivo, que, como ya hemos dicho a lo largo de esta obra, no fue sino
muy posterior al surgimiento y consolidacion del sistema acusatorio. Sucede que en los
procesos acusatorios antiguos no era necesaria una etapa previa, ya que los juicios
siempre se llevaban adelante en forma casi inmediata a la comision del hecho que los
motivaba. Cuando la inquisicion comenzo a buscar delitos "etéreos”, hallandose las
pruebas en el propio cuerpo del acusado, era necesaria entonces una "etapa previa”,
donde la acusacion se dedicaba a "extraer” la informacion que necesitaba por los
medios idoneos (generalmente la tortura), para luego presentarla al Tribunal y realizar
el juicio.

Esta idea de preparacion luego fue derivando en lo que se conocié como "instruccion”.
La instruccion penal, historicamente, fue la etapa del proceso penal bi-etario (dos
etapas) y disyuntivo (sobreseimiento o juicio, condena o absolucion), donde el Estado,
habiendo tomado conocimiento de la comision de un hecho delictivo, en la persona de
un juez especializado, recolectaba las pruebas necesarias para, luego de una
imputacién formal a quien o quienes resultaren autores o participantes del hecho,
remitieran el caso a un juicio, que generalmente era llevado por un tribunal en pleno,
esto es, colegiado. De alli la antigua denominacion de las dos etapas que tenia este
proceso: el sumario y el plenario. Luego de ello, se dictaba una sentencia que podia
absolver o condenar al imputado y en este ultimo caso era entregado a las autoridades
penitenciarias para que verificaran el cumplimiento de la pena impuesta[3].

Asi, la instruccion esta asociada a un procedimiento escrito, inquisitivo - recuérdese
que la prueba preferida era la propia palabra del imputado, admitiéndose la confesion
del mismo, como relevante de las demas piezas probatorias -, secreto, parcial (quien
lo dirige es quien luego decide) y no contradictorio (las partes no presentan sus
teorias, sino que existe una Unica teoria, la del Estado, que el Estado debe acreditar y
que el imputado debe refutar).

lll. La Investigacion Penal Preparatoria en clave acusatoria. La etapa
preliminar [arriba] -

Hemos dicho en la introduccion que el paradigma cultural en el que se presenta la
moderna IPP es diametralmente distinto. Y esto es asi, porque debe partirse de un
elemento fundamental totalmente inexistente en sistemas inquisitivos: La Teoria del
Caso. Este es un concepto neuralgico de un proceso penal acusatorio y contradictorio.
Justamente, lo que las partes controvierten en el proceso son sus diferentes teorias
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sobre lo que paso, debiendo llevarle sus alegatos y las pruebas que los sustentan a un
juez imparcial. Durante la etapa preparatoria, lo que las partes hacen es buscar
aquellos elementos que sustenten sus premisas teoricas, con total autonomia,
proactividad e igualdad de armas. No se trata ya de un juez de instruccion que oprime
al imputado con indicios, intentando lograr una confesién, o un fiscal amo y sefior de
la prueba, dejando a un lado al defensor, quien termina siendo, en este cuadro
terrible, un mero lugarteniente pasivo especializado del imputado.

En el proceso penal acusatorio contradictorio moderno, ambas partes deben procurar
la satisfaccion de sus premisas tedricas para lograr articular su teoria del caso,
desvirtuando la contraria.

Claro esta, el Fiscal, en tanto representante del Estado y la sociedad para lograr el
esclarecimiento del hecho presuntamente delictivo denunciado, tiene quizas una
mayor cantidad de recursos, pero ello es sopesado por la carga de la funcién publica
que desarrolla y la responsabilidad de erigirse como garante de la legalidad y la
legitimidad de todos y cada uno de los actos que desarrolla.

Al exponer el proyecto que luego se convertiria en el actual Codigo Procesal Penal de
la Ciudad de Buenos Aires, se admitié "una investigacion preparatoria desformalizada,
pero con sustento en hechos determinados, con la exigencia de que el Fiscal indique
formalmente el objeto de la pesquisa (...) La fiscalia puede delegar en investigadores
propios o policiales la obtencion de informacion para sustentar sus requerimientos,
quienes asumen la responsabilidad por el informe, eliminando la actual ficcion relativa
a la presencia del Juez o Fiscal en las declaraciones de la investigacion preparatoria.
La posibilidad de utilizar medios filmicos de registro en lugar de actas escritas y
ritualizadas, tanto para registrar actos de la etapa de investigacion como para los
actos jurisdiccionales. La oralidad de todos los actos jurisdiccionales vinculados a la
adopcion y cese de medidas cautelares, resolucion de excepciones, admisibilidad de
pruebas para el debate, suspension del proceso a prueba, juicio abreviado y el debate
propiamente dicho; es decir, los drganos jurisdiccionales actlan en la decision sobre
situaciones de conflicto. La citacion a la defensa para los actos definitivos e
irreproducibles. La obligacion del Ministerio Plblico de investigar pruebas favorables
al imputado, que no se le oculten pruebas y la participacion activa en las audiencias
orales. La posibilidad de cuestionar la investigacion del Ministerio Publico Fiscal
mediante novedosas excepciones de atipicidad de la conducta o manifiesta inocencia
del imputado”[4].

Desde este prisma, siguiendo a Claria Olmedo, en la etapa preparatoria es que se
delinean especificamente los roles que los distintos actores procesales van a jugar en
el proceso[5]. Es lo que se conoce como “poderes de realizacion efectiva del Derecho
Penal”, y que no es otra cosa que el ejercicio de la accion (impulsa el proceso,
investiga y persigue hasta derivar en el juicio), de la decisidn (realizar el derecho
vigente) y excepcion (la posibilidad de contradecir a la accion). El Fiscal, el Juez y el
Defensor, son quieren detentaran estos roles, con la presencia vinculante y promiscua
del imputado.

Entonces, son estos roles diferentes los que requieren esa separacion de funciones, las
que responden a un imperativo categoérico-constitucional y a una evidente necesidad
de armonia sistematico-cientifica.



Asi, los actores centrales son:

a) El Fiscal, que dirigira la etapa, buscara acreditar su caso, reunira pruebas por todos
los medios licitos disponibles - aun los que el Cédigo no le acuerde expresamente -,
intentando asi sustentar un dictamen favorable para acreditar que quien resulta
imputado por él es quien ha llevado adelante un accionar delictivo determinado,
condicionado en modo, tiempo y lugar determinados, especificando asimismo todas las
cuestiones de concurso, autoria, participacion, presencia de calificantes, agravantes,
atenuantes, morigeradores o eximentes de la responsabilidad penal.

b) El Juez, que controlara el adecuado cumplimiento de las garantias constitucionales
en el caso, practicara los actos que requieran su intervencion o venia y declarara de
oficio la nulidad de cualquier instancia o actuacién contraria al norte constitucional,
siempre velando por los derechos de los sujetos del proceso, muy especialmente, la
victima y el imputado.

c) El Imputado, que debe estar siempre presente, acompafnado por su Defensor, e
intentar rebatir la teoria del caso presentada por el fiscal, pudiendo proponer prueba,
producirla y llevarla ante el Juez a fin de evitar el proceso, pudiendo asimismo
proponer alguna via alternativa al conflicto, si asi lo estima conveniente.

Estos roles, implican a un tercero imparcial, el Juez, y a dos antagonistas, fiscal y
defensor-imputado y prohiben la utilizacion de unos por otros, y menos aln, en aras
del proceso. Sus caminos discurren, en esta etapa, paralelamente, pues cada uno
busca acreditar su propia version de los hechos, que como vimos, nunca mas podran
reproducirse en la forma en la que realmente sucedieron, sino en la forma en la que
pueden o no acreditarse en el caso.

Asimismo, los roles implican un correcto balance constitucional, que responde a una
sistematica acusatoria determinada. Asi, el Fiscal dirige la investigacion, pero jamas
podra tomar decisiones jurisdiccionales, con la excepcion de la decision de imputar a
una determinada persona y vincularla al proceso, o desvincularla. Anteriormente, esta
decision siempre fue privativa del Juez. En el proceso inquisitivo y aun en los mixtos,
como ocurre a nivel federal todavia, el Juez decidia cuando y como se imputaria a una
persona y seria él mismo quien lo haria, delegando muy excepcionalmente este acto
en el Fiscal. De aqui es donde surge la maxima acusatoria que establece que "el
Ministerio Publico Fiscal tiene a su cargo la investigacion preparatoria, bajo control
jurisdiccional en los actos que lo requieran” (v.gr. Art.4 CPPCABA).

Cevasco, una de las voces de peso en la implementacion del Codigo Procesal Penal de
la Ciudad de Buenos Aires y prolifico autor y docente de Derecho Procesal Penal,
refiere que la investigacion penal preparatoria debe ser entendida como el primer
ambito vinculado con el sistema judicial formal, donde, con intervencion de los
organos predispuestos, se determine la existencia de un conflicto que resulte abarcado
por las previsiones de la Ley penal[6].

Sintéticamente, es claro que la funcion de investigar para decidir si va a realizarse un
juicio contra una persona y la de juzgar a esa persona no puede ser cumplida por un
mismo juez, y por ello, es la nocién de un juez especifico para la etapa preparatoria,



que debera tener un perfil diametralmente distinto al de su continuador, el juez de
juicio. Esto no es ni mas ni menos que lo que la Corte ya dijo hace mas de diez afnos en
el precedente "Llerena"[7], donde el Dr. Petracchi dijo: "un sistema en que la
sentencia es dictada con la intervencién del mismo juez que tuvo a su cargo la
investigacion preliminar y la decision acerca del mérito de dicha investigacion, en
principio, no satisface el estandar minimo de imparcialidad del tribunal, exigido por
los respectivos tratados internacionales (...) Quien llevé adelante la actividad
incriminatoria descripta no puede ser la misma persona que habra de realizar el
debate y la que finalmente condene o absuelva al imputado, pues un procedimiento
semejante no relne los requisitos minimos exigibles con respecto a la imparcialidad
del juzgador. En efecto, aun cuando la hipotesis de un juzgamiento imparcial no
pueda ser logicamente descartada de antemano, las condiciones en que se produciria
el debate tampoco permiten descartar la hipotesis contraria: que la jueza no pueda
separarse del preconcepto que ella misma formuld, esto es, que es altamente
probable que el imputado sea culpable del hecho que se le imputa“. Y en relacion a la
responsabilidad legislativa y ejecutiva, dijo el Ministro: "Que es funcion del legislador
disenar el proceso penal de tal manera que estén aseguradas del mejor modo posible
las garantias individuales, y que la mas minima duda de menoscabo a las garantias sea
disipada con la solucién mas favorable a la proteccion del derecho respectivo.
Asimismo, el Estado argentino, al asumir la obligaciéon de garantizar a toda persona el
derecho a ser oida por un tribunal imparcial en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella (art. 8.1, CADH), se ha comprometido a configurar sus
tribunales de tal forma que dicha garantia quede suficientemente satisfecha”.

En resumidas cuentas, en la etapa preparatoria, se ponen en juego las hipotesis
antagonicas de un presunto hecho delictivo puesto en conocimiento del Fiscal, se
procura reunir la prueba necesaria para acreditarlas, desembocando en un pedido de
elevacion a juicio, en una solucion alternativa o en un archivo del caso, pudiendo o no
importar el sobreseimiento de la persona que haya resultado imputada en el mismo.
Esta etapa es, predominantemente, desformalizada, a no ser por los actos que
impliquen afectacion a garantias constitucionales, los que deberan estar
correctamente formalizados y contar con el debido contralor jurisdiccional. Asimismo,
y como sucede a lo largo de todo el proceso, es una etapa donde las decisiones
jurisdiccionales guardan inmediatez con la audiencia previa donde necesariamente
deben ponerse en juego las cuestiones a dirimir por las partes (excepciones,
nulidades, medidas cautelares, etc.), consagrandose asi la oralidad que ya
mencionaramos[8].

IV. Modos de inicio de la investigacion preparatoria [arriba] -

Ya que hemos delineado las aristas principales de esta etapa, veamos ahora como se
inicia, dejando en claro que hemos de mencionar los modos que la mayoria de los
ordenamientos acusatorios vigentes presentan como tales.

Frente al conocimiento de la presunta comision de un hecho aparentemente delictivo,
comunmente conocida como "notitia criminis”, se pone en marcha un reaccion del
Estado, pautada generalmente en los ordenamientos procesales, encaminada a
formalizar dicho conocimiento. El modo en el que se toma conocimiento del presunto
hecho luego determinara el modo concreto de inicio. Asi, la investigacion preparatoria
puede iniciarse por:
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a) Iniciacion por el Fiscal de oficio

Este presupuesto se da cuando es el propio fiscal (o en el marco del Ministerio Publico
Fiscal) quien toma conocimiento de un hecho presuntamente delictivo y lo formaliza
procesalmente. Ese conocimiento directo se da cuando el fiscal percibe el presunto
hecho a través de sus sentidos. Asi, suele darse el ejemplo del Fiscal que concurre a
un espectaculo deportivo y presencia algin hecho, o a través de la lectura de algun
medio de comunicacién (televisivo, escrito, radial, electrénico) de un hecho que él
considera delictivo y entonces lo somete a proceso.

Al respecto resulta necesario tener en cuenta que la Ley Organica del Ministerio
Publico (Ley 1903) especificamente consagra esta potestad en su art. 20 que refiere:
“Facultades de investigacion: los/as magistrados/as del Ministerio Publico, en
cualquiera de sus jerarquias, pueden requerir, para el mejor cumplimiento de sus
funciones en el ambito de su competencia, informes a los organismos administrativos,
a las empresas prestadoras de servicios publicos y a los particulares, asi como disponer
la intervencion de la autoridad preventora para realizar diligencias y citar personas a
sus despachos, sin perjuicio de las demas atribuciones que les confieren los
ordenamientos procesales en el ambito especifico de las causas en tramite”;
debiéndose considerar que tal potestad también es concerniente tanto para los
Fiscales como para los Defensores Oficiales en su calidad de integrantes de dicho
Ministerio.

En estos casos el permiso no presenta mayores problemas, dado que el Fiscal, en tanto
funcionario publico, esta obligado a denunciar (aunque técnicamente no es una
denuncia) el delito, aunque en este caso lo denuncia a si mismo, entendiéndose que
esa oficiosidad responde al mandato de formalizar todos los hechos delictivos que
lleguen a su conocimiento. Para el caso que la materia o la competencia territorial del
hecho sean ajenas a las del funcionario que toma conocimiento, ahi entonces,
inicialmente, revestiria el caracter de denuncia, ya que deberia constituirse en la
agencia judicial o policial que resulte competente en el caso.

Asimismo, el hecho que sea el Fiscal sea el director de la investigacion no obsta que
sea él mismo quien ponga en marcha la misma, dado que se entiende que el fiscal,
aunque garante de la legalidad del proceso, es totalmente parcial, a lo que debe
aunarse el caracter de funcionario publico ya resenado.

b) Iniciacién por el Fiscal en virtud de prevencion policial

Este quizas es el modo mas comun de inicio de un caso penal y ocurre cuando el Fiscal
recibe en su fiscalia una actuacion de prevencion de alguna de las fuerzas de
seguridad que coadyuvan en ese sentido y que ha tomado conocimiento indirecto de la
presunta comision de un hecho tipico.

En este sentido, debemos recordar que una de las misiones que historicamente se le
concedieron - y se le conceden - a las fuerzas policiales es la de funcionar como
auxiliar de la Justicia. Asi y en este rol, cuando toman conocimiento de un hecho,
deben inmediatamente comunicarlo al Fiscal correspondiente, ya que sera éste quien
decidira qué hacer, qué medidas disponer y qué rumbo han de tomar las actuaciones



de prevencion.

En esta funcion denominada “prevencional”, la fuerza policial debe actuar
necesariamente ante todos los hechos que lleguen a su conocimiento, comunicandolos
al fiscal, sin perjuicio de impedir que ése hecho continlie o tenga consecuencias
ulteriores, de identificar a los participantes del mismo (ya sea como victima,
damnificado, o sujeto activo, procurando que, segln el caso, permanezcan bajo su
custodia) y de asegurar la prueba existente y reunir la pendiente. Siempre y en todos
los casos, los funcionarios policiales, en cuanto funcionarios publicos regidos por la
Constitucion y los Tratados Internacionales, deben respetar todas las directrices
vigentes en la materia, sin perjuicio de los sefalamientos concretos que le haga el
titular de la accion penal.

Por ello, los ordenamientos procesales suelen tener un acapite especifico relativo a las
facultades y obligaciones que posee la policia en funcion prevencional de auxilio
judicial. En este sentido, dice el Art.90 del CPPN (Ley 27.063)

"La policia y demas fuerzas de seguridad deberan:

a. recibir denuncias;

b. entrevistar a los testigos;

c. resguardar el lugar del hecho y cuidar que los rastros e instrumentos del delito sean
conservados;

d. incautar los documentos y todo elemento material que pueda servir a la
investigacion, cuando les esté permitido;

e. custodiar los elementos secuestrados, dejando debida constancia de las medidas
adoptadas con el objeto de preservar la cadena de custodia;

f. hacer constar el estado de las personas, cosas Yy lugares, mediante inspecciones,
planos, fotografias, video filmaciones, examenes técnicos y demas operaciones que
aconseje la investigacion;

g. practicar las diligencias orientadas a la individualizacion de los autores y participes
del delito dispuestas por el representante del Ministerio PUblico Fiscal;

h. recabar los datos que sirvan para la identificacion del imputado, con los limites
establecidos por este Cadigo;

i. prestar auxilio a las victimas y proteger a los testigos;

j. reunir toda la informacion de urgencia que pueda ser (til al representante del
Ministerio Publico Fiscal;

k. efectuar el arresto, detencidon o incomunicacion de personas en los casos
autorizados, informandoles sus derechos en forma inmediata y comprensible;



L. Ejecutar allanamientos y requisas cuando les esté permitido”.
En modo casi analogo, dice el art. 88 del CPPCABA:

"Los integrantes de la policia o de las fuerzas de seguridad tendran los siguientes
deberes:

1) Cuidar que los rastros materiales del hecho sean conservados y que el estado de las
cosas no se modifique.

2) En caso necesario y cuando la naturaleza del hecho lo justifique, disponer que
ninguna de las personas que se hallaren en el lugar del hecho o sus adyacencias, se
aparten de aquél mientras se lleven a cabo las diligencias que correspondan. De lo
actuado se debera dar cuenta de inmediato al/la Fiscal.

3) Si hubiera peligro de que cualquier demora comprometa el éxito de la
investigacion, hacer constar el estado de las personas, de las cosas y de los lugares,
mediante inspecciones, planos, fotografias, filmaciones, examenes técnicos y demas
operaciones que aconseje la policia cientifica.

4) Interrogar a los testigos, asentando sus dichos en simple acta al solo efecto de
orientar las pesquisa.

5) Aprehender a los presuntos/as autores / as en los casos y formas que este Codigo
autoriza, con inmediata noticia al/la Fiscal competente.

6) Disponer las requisas con arreglo a lo dispuesto en este Codigo con inmediata
noticia al/la Fiscal competente.

7) Disponer la clausura preventiva del lugar en los casos y formas que este Codigo
autoriza, con inmediata noticia al/la Fiscal competente.

8) Hacer uso de la fuerza publica en la medida estrictamente necesaria, adecuada a la
resistencia y proporcional con el mal que se quiere hacer cesar".

Bajo ninglin concepto y en ninguna instancia pueden las fuerzas de seguridad que
actuan en funcion prevencional interrogar al imputado, salvo para identificarlo o
satisfacer sus necesidades basicas, hasta que éste tome contacto con su defensor.
Asimismo, también les esta vedado abrir correspondencia del presunto autor,
inspeccionar su domicilio o elementos personales del mismo, sin contar con la debida
orden escrita para hacerlo.

De hecho, para una mejor labor y eficiencia y en aras de una correcta coordinacion, el
Ministerio Publico Fiscal suele estar facultado para emitir resoluciones o disposiciones
destinadas a las fuerzas de seguridad, a fin de que se adecuen a determinados
estandares en situaciones concretas (p.e., instrucciones sobre como efectuar desalojos
masivos en casos terrenos publicos ocupados o como trabajar sobre hipotesis de
secuestros extorsivos).

El instrumento o documento donde se plasman estas incidencias iniciales del proceso



se suele denominar "sumario prevencional” o “prevencion policial”, y suele durar entre
uno y cinco dias, segun la complejidad y las medidas que haya dispuesto el fiscal al
momento de ser contactado por la fuerza preventora. Una vez que ése documento es
firmado por quien lo hace (que suele ser algun funcionario policial de la oficina de
"judiciales") y por la autoridad de la reparticion policial, se remite inmediatamente a
la sede del Fiscal actuante para que éste formalice y continle con la investigacion,
pudiendo solicitar a la fuerza policial el auxilio necesario, ésta vez ya en funcion de
"policia judicial".

¢) Flagrancia

Este es uno de los conceptos que mayor polémica ha desatado - y desata - en el
ambito del Derecho Procesal Penal, en tanto implica la posibilidad de que el autor del
presunto hecho pueda ser detenido directamente, por cualquier persona, ya sea
policia o simple particular, sin necesidad de orden judicial alguna. Dado que se trata
de una situacion objetiva pero de apreciacion eminentemente subjetiva y cuya
amplitud o estrechez guarda intima relacion con el paradigma punitivista vigente,
presenta siempre posturas que lo amplifican o lo restringen.

Es por ello que, para una mayor seguridad juridica, los modernos ordenamientos
acusatorios definen especificamente qué se entiende por flagrancia. Asi, dice el Art.78
del CPPCABA:

"Se considerara que hay flagrancia cuando el autor del hecho sea sorprendido en el
momento de cometerlo o inmediatamente después o mientras es perseguido por la
fuerza publica, por la victima o el clamor publico”.

Conceptualmente, y en sentido estricto, la flagrancia es el momento temporal de
relevancia juridica que abarca desde el momento inmediatamente anterior a la
ejecucion del delito - pudiendo abarcar la etapa de la tentativa en determinados
delitos - hasta el momento inmediatamente posterior a la finalizacion de la ejecucion
del mismo, es decir, cuando ya se ha consumado.

Al respecto, doctrinariamente se han elaborado otros dos conceptos que suelen ir
encadenados a la flagrancia, y son la cuasi flagrancia y la flagrancia presunta. Cuando
se habla de flagrancia en sentido amplio, se suelen comprender también dentro de
ella a los supuestos de cuasi flagrancia y de flagrancia presunta. Ahora bien, en
esquemas menos punitivos, se estara al concepto restringido que ya mencionaramos.

La cuasi flagrancia se identifica con el momento en el que el autor o participe es
perseguido por la fuerza publica o por el clamor popular; es decir, abarca desde la
consumacion del hecho hasta su aprehension e implica un alejamiento material del
presunto sujeto activo del delito con el lugar de comision del mismo, temporal y
espacialmente, debiendo mediar solucion de continuidad entre la consumacion, la
persecucion y la aprehension de la persona[9].

Finalmente, la flagrancia presunta o ficta, se presenta cuando alguien tuviera objetos
0 presentase rastros que permitieran presumir vehementemente a un observador
razonable que la persona acaba de cometer o participar en un hecho delictivo. Entre
los ejemplos que pueden darse esta el de la persona que presenta disparos en su



cuerpo, o empuia un arma de fuego con signos de haber sido recientemente utilizada,
o presenta elementos extranos en si[10] (traje rasgado luego de una rifa, o una caja
fuerte en sus manos, o una cartera).

Los modernos ordenamientos suelen comprender a estas tres situaciones como
constitutivas del presupuesto que habilita la aprehension de una persona sin necesidad
de orden judicial previa. En este sentido, dice la segunda parte del Art.78 CPPCABA:

"Estara equiparada a la situacion de flagrancia, a los fines previstos en este Codigo, la
persona que objetiva y ostensiblemente tenga objetos o presente rastros que hagan
presumir que acaba de participar en un delito".

Cuando se verifica un hecho en flagrancia, la fuerza policial debe hacer cesar el
delito, asegurar al presunto autor y proceder en la forma en la que se ha enunciado en
el presupuesto anterior, debiendo comunicar la aprehensién al fiscal, al Juez y al
defensor oficial.

El fiscal, habiendo tomado conocimiento del hecho, debe dar las directivas necesarias
al personal policial y convalidar o no la aprehension, decidiendo si la transforma
formalmente en una detencién (aunque materialmente y desde el punto de vista del
imputado se esta detenido desde el primer momento en el que se ve constrenida la
libertad ambulatoria) o si nulifica lo hecho por la prevencion y pone en libertad al
presunto autor, o bien convalida la detencion, pudiendo luego de verificar
determinados extremos (reincidencia, arraigo, testimonios en sede policial) proceder a
la soltura del detenido, no obstante compelerlo a comparecer judicialmente,
continuando ligado al proceso.

Entre la aprehension policial y la soltura del detenido no puede existir demora alguna,
amén de verificarse los extremos necesarios de la identificacion, los antecedentes
penales o la requisitoria del detenido por parte de otro Tribunal o Fiscal, fijando un
plazo perentorio la mayoria de los ordenamientos, el que suele ser de veinticuatro
horas corridas. Pasado ese plazo, el detenido debe ser puesto en libertad. El Unico
supuesto que admite la continuidad de la privacion legal de la libertad es la aplicacion
del instituto excepcionalisimo de la prision preventiva, el que debe ser solicitado al
Juez correspondiente, quien luego de audiencia donde conozca al imputado y escuche
a las partes, decide si la concede o no. Claro esta que bien pueden aplicarse otras
medidas restrictivas de la libertad menos lesivas que la prision preventiva. Pero luego
volveremos sobre este aspecto en forma mas detallada.

d) Denuncia

Otros de los modos de inicio de una investigacion preparatoria es la denuncia, que es
la puesta en conocimiento voluntaria por parte de un particular o de un funcionario
publico, al Fiscal, de un delito de accion publica del que haya tenido noticia, haya
sido victima de él o no.

Dado que la regla general es que quien reciba las denuncias sea el Ministerio Publico
Fiscal - en la creencia que la policia debe estar en la calle haciendo prevencion y
colaboracion vecinal y no recibiendo denuncias, en tanto suele carecer de la
especificidad juridica necesaria - es que muchas de las estructuras de los ministerios



publicos que se desempefan en rituales acusatorios han abierto varios canales de
recepcion de denuncias, a fin de poder cumplir acabadamente con este presupuesto.

Asi, por ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires, en los delitos que son competencia de
los tribunales portenos, se cuentan, a inicios del afo 2015, con 15 unidades de
orientacion y recepcion de denuncias distribuidas en las quince comunas de la Ciudad,
mas dos unidades moviles que van rotando su sede, amén de poseer un canal
electronico de recepcion de denuncias y un canal telefonico de recepcion de
denuncias, ambos coordinados desde una unidad especifica creada al efecto[11].

Otro caso es el mendocino, donde se ha optado por crear unidades fiscales de
actuacion y recepcion de denuncias por toda la provincia, que suelen ubicarse en
instalaciones inmediatamente aledanas a las seccionales policiales, algo que ha sido
bastante criticado en la creencia que la cercania entre fiscales y policias podia
trastocar las funciones de unos y otros e incidir negativamente en la tramitacion de los
casos.

Un documento que resulta de ineludible acatamiento por parte de los sistemas de
organizacion judicial argentino son las "Reglas de Brasilia", un conjunto de cien
estandares basicos adoptados en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana celebrada en
2008 en la capital brasilena, que basicamente se centran en el acceso a la Justicia
para aquellas personas que se encuentren en determinado parametro de
vulnerabilidad respecto al sistema judicial, para que puedan efectivamente acercarse
a él o solicitar que el sistema las asista. A modo de ejemplo, la Regla nimero 42 dice:

"Se promovera la adopcion de medidas de acercamiento de los servicios del sistema de
justicia a aquellos grupos de poblacion que, debido a las circunstancias propias de su
situacion de vulnerabilidad, se encuentran en lugares geograficamente lejanos o con
especiales dificultades de comunicacion”.

Pese a no tener el caracter de norma juridica, las Reglas adquieren un especial valor
para los procesos de reforma de la justicia, al ser aprobadas por los representantes de
las principales instituciones del sistema judicial. En Argentina, las Reglas de Brasilia
han sido receptadas como estandares obligatorios por la mayoria de los ministerios
publicos provinciales (p.e., Entre Rios, Buenos Aires, Ciudad de Buenos Aires,
Mendoza, Salta), consagrandose de este modo un verdadero Derecho al Acceso a la
Justicia.

De esta forma, la logica instalada es la de que cualquier persona puede denunciar un
delito que llegue a su conocimiento, donde quiera que se encuentre y cualquiera sea
su situacion personal. Ya no se requieren formalismos o traslados hacia el sistema de
Justicia. Si se entiende al sistema como un servicio a favor de los ciudadanos,
entonces bien podria pedirsele al sistema que vaya donde el ciudadano lo necesita.

En virtud de esto, la denuncia no debe ser ni escrita, ni ser firmada por letrado. Sélo
requiere formularse por persona fisica cierta e identificada, contener minimamente un
relato de los hechos presuntamente delictivos y la prueba que pueda aportarse, si la
hay o si se la conoce (debe recordarse que a quien le compete la produccion y reunion
de prueba es al Fiscal y no al simple ciudadano de a pie).



Solo han de regir los limites clasicos a la denuncia, como la prohibicion de la denuncia
andnima o la imposibilidad de denunciar a ascendientes, descendientes, hermanos y
conyuge o pareja civilmente constituida, a no ser que alguno de estos cometa o vaya a
cometer un delito contra un pariente mas proximo en grado o contra quien denuncia o
vaya a atentar contra un menor o un incapaz.

Respecto a la legitimacion procesal del denunciante, siempre se ha entendido que en
tanto lo Unico que hace es poner en marcha el sistema procesal a través de la notitia
criminis al Estado, no reviste el caracter de parte, en tanto no tiene un interés
legitimo y directo para accionar. Distinto es el caso de ser la victima o haber sido
declarado querellante en el caso.

e) Querella

La querella es un instrumento formal mediante el cual, una vez receptado
favorablemente por quien dirige la accion penal publica, se admite el acceso al caso
judicial de un particular que se considera directamente afectado por la comision de un
hecho presuntamente delictivo, quedando legitimado para impulsar la accion publica y
siendo considerado parte. Necesita, generalmente, firma de letrado, lo que impone al
ciudadano la necesidad de contratar uno o solicitar uno gratuito.

Vale recordar, que de conformidad con lo consagrado constitucionalmente en el art.
120 de la Constitucion Nacional, el Ministerio Publico Fiscal tiene autonomia funcional
y autarquia en la promocién de actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad, caracteristicas reconocidas expresamente por
nuestro mas alto Tribunal en el precedente "Quiroga“[12].

Maier sostiene que querellante es la persona que, ademas del Ministerio Publico Fiscal,
esta autorizada por la Ley para perseguir penalmente en un procedimiento penal[13].
Y centra la razén de ser de la figura en la antigua persecucion privada, en épocas de
Grecia y Roma o en los inicios de la Edad Media. En un principio, era el ofendido quien
reivindicaba con los procedimientos la afectacion a su persona o a sus bienes, hasta
que, luego de la Inquisicion y del surgimiento de los Estados nacionales, dichas
funciones fueron captadas y monopolizadas por las agencias estatales creadas para tal
fin, des-privatizandose el conflicto[14].

En la Academia y en el Derecho comparado también se ha mencionado al "querellante
exclusivo”, aquella parte procesal que ejercita la accion penal en los delitos de accion
privada, también denominado como "acusador privado”, calidad que Unicamente se
pierde por renuncia o desistimiento de esa facultad. En este sentido, la exclusividad
del querellante surge cuando, conforme a la ley, la persecucion fuese privada, y alli
actua como querellante la persona que sea titular del ejercicio de la accion.

Asimismo, también se habla de querellante conjunto, cuando tiene facultades
formales casi idénticas a las del Fiscal y puede desenvolverse con autonomia dentro
del proceso penal, producir prueba, efectuar sus propios dictamenes y requerimientos,
oponerse, recurrir, interponer excepciones, solicitar medidas cautelares, etc.

Finalmente, se habla también de querellante adhesivo o por adhesion, cuando su labor
implica dependencia del Fiscal en los actos fundamentales (acusar, recurrir), y



termina siendo mas un auxiliar que sustenta al Fiscal que una parte autonoma del
proceso penal, aunque su denominacion, en realidad, sea para diferenciarlo
especificamente del querellante exclusivo[15].

Recuérdese que la problematica del querellante como impulsor exclusivo de la accién
penal publica ya fue tratada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
leading case "Santillan[16]", consagrandose asi la posibilidad que un acusador privado
exclusivo sea quien detente la accion penal, solicite pena y logre una eventual
condena, postura que también se habia delineado en el precedente "Caseres[17]", y
que la fecha no ha sido rebatida.

En los ordenamientos acusatorios mas modernos, se admite al querellante en conjunto
con el fiscal, aunque éste siempre detente la direccion de la investigacion y el impulso
de la accién penal publica, pudiendo el querellante aportar prueba, solicitar medidas,
efectuar sus requerimientos al Juez o al fiscal, pero debiendo ceiirse, en definitiva, a
lo que éste decida, pudiendo oponerse al archivo.

Para este Ultimo caso, el querellante si podra asumir la exclusividad en la acusacion,
aunque continuando el tramite del proceso como si se tratara de un delito de accion
privada (art. 11 CPPCABA, por ejemplo).

Respecto a quiénes estan legitimados para ser querellantes, normalmente se requiere
reunir la calidad de "particularmente ofendido” y de acreditar un “interés directo” en
la afectacion del delito para con quien pretende querellar.

V. Rol de las fuerza de seguridad en la IPP [arriba] - [18]

Las fuerzas de seguridad se encuentran al servicio de quien tiene a su cargo la
averiguacion de la comision de un ilicito; por eso su actuacion debe ser meramente
accesoria y auxiliar del Ministerio Publico Fiscal o del Poder Judicial en la tarea de
investigar los delitos de accion publica, impedir que los cometidos sean llevados a
consecuencias ulteriores, individualizar a los culpables y en la reunion de pruebas
Gtiles para estos fines. Solo podria permitirsele actuar por propia iniciativa cuando asi
lo exijan razones de urgencia, dando de inmediato participacion al 6rgano
competente, es decir al Ministerio Publico Fiscal[19].

Asimismo, y como lo hemos enunciado, hay que remitirse al Codigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de las Naciones Unidas en tanto
refiere que: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cumpliran en todo
momento los deberes que les impone la ley, sirviendo a su comunidad y protegiendo a
todas las personas contra actos ilegales, en consonancia con el alto grado de
responsabilidad exigido por su profesion”, asi como que: “En el desempefio de sus
tareas, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la
dignidad humana y mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las
personas” (art. 2)[20].

Es que en la funcion de auxiliar, las fuerzas de seguridad debe trabajar en
colaboracion directa con el Fiscal y de este modo cuidar los primeros rastros que deja
el suceso ilicito y asi comenzar a desplegar la investigacion, conservando y cuidando la
prueba, dejando a su vez constancia del estado de las personas, de las cosas y de los
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lugares, mediante actas, inspecciones, planos, fotografias, filmaciones, examenes
técnicos y demas operaciones que aconseje la policia cientifica.

Asimismo se faculta a los preventores en casos excepcionales, es decir por ser
“necesario y cuando la naturaleza del hecho lo justifique” disponer el arresto de las
personas involucradas en un delito como asi a los testigos cuando no puedan
individualizarse unos de otros, con inmediato aviso al Fiscal interviniente. También en
casos excepcionales se los autoriza a interrogar a los testigos asentando su version en
actas, las que valdran al solo efecto de orientar la investigacién y no como prueba
definitiva. Y también como consecuencia de su actuacion directa en la via publica y
ante la posibilidad de encontrarse ante la comision de un delito o préximo a ello,
efectuar las requisas personales urgentes o disponer la clausura preventiva de locales.

Con relacién a las requisas personales es menester tener en cuenta que el estado de
sospecha previo debe encontrarse justificado en las circunstancias del caso, las que
deben ser expuestas por la prevencion al sobrellevar el acto; puesto que la detencion
por parte de auxiliares de la justicia, solo tiene una excepcionalisima cabida y
justificacion sin previa resolucion del Juez competente, dentro de un doble
condicionamiento, esto es, motivos certeros que claramente infieran que un sujeto
esta por cometer un delito o que el mismo se esta perpetrando, y la consecuente
urgencia en su procedencia.

Es mas, debe reivindicarse que en nuestro sistema juridico la libertad individual es la
regla y la detencion basada en orden escrita es la excepcion. Pero ademas, se sostiene
que la posibilidad de que la autoridad detenga sin esa orden es la "excepcién de las
excepciones”, motivo por el cual su procedencia legal es extremadamente restringida.
En ese sentido, es menester comprobar la existencia de un estado de sospecha
razonable cuya entidad debe ser lo bastante intensa como para permitir intuir la
comision de un ilicito[21].

Bien se ha sefalado que el estado de sospecha debe ser previo al accionar de la
policia, pues detener a un individuo porque al policia no le gusta su cara es un acto
que ofende a la Constitucion. Esta violacion constitucional no queda salvada porque al
requisarlo el policia haya encontrado drogas o un arma, es por ello que una
aprehension o requisa no puede ser validada exclusivamente por su resultado[22].

En consecuencia, podemos afirmar que el personal policial no se encuentra facultado
para ordenar medidas coercitivas sin expresar sus fundamentos, extremo que supone
que los funcionarios que han de ser controlados especifiquen su actuacion de tal forma
que dicho control pueda ser efectivamente ejercido, efectuando asi un control
razonable no inferior al que debidé haber observado si se le hubiese requerido la orden
previa de detencion[23].

En ese sentido se advierte que no puede ser convalidada la detencién de un ciudadano
sin una causa probable que lo autorice, ni siquiera en este entendimiento le puede ser
requeridos sus documentos, pues ello implica ya su detencion y el pleno despliegue de
la coercion estatal. Es por ello que no existe la facultad policiaca de identificacion
"pura” o "directa”, frente al ciudadano que recorre o se detiene en las calles o lugares
publicos y la demora de una persona con ese proposito esta supeditada,
rigurosamente, al presupuesto genérico del arresto, sino orden judicial ("indicio



vehemente de culpabilidad” o en el vocabulario de la jurisprudencia norteamericana
"causa probable")[24].

También esta norma limita todo uso de la fuerza plblica a la medida estrictamente
necesaria, adecuada al caso y proporcional al mal que se intenta reprimir o prevenir;
sentido en el cual debemos tener en cuenta que: “Los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley podran usar la fuerza solo cuando sea estrictamente necesario y
en la medida que lo requiera el desempefo de sus tareas” (art. 3 del Codigo de
conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley de las Naciones
Unidas), disposicion que decididamente subraya que el uso de la fuerza debe ser
excepcional y solo puede ser autorizada en la medida en que razonablemente sea
necesario, segun las circunstancias concretas del hecho y para la prevencion de un
delito, para efectuar la detencion legal de presuntos delincuentes o para ayudar a
efectuarla, no pudiendo utilizarse en la medida en que exceda estos limites. Por ende,
en ningun caso debe interpretarse que esta disposicion autoriza el uso de un grado de
fuerza desproporcionado al objeto legitimo que se ha de lograr y el uso de armas de
fuego se considera una medida extrema.

Tampoco podemos obviar que: “Ningun funcionario encargado de hacer cumplir la ley
podra infligir, instigar o tolerar ninglin acto de tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, ni invocar la orden de un superior o circunstancias
especiales, como estado de guerra o amenaza de guerra, amenaza a la seguridad
nacional, inestabilidad politica interna, o cualquier otra emergencia publica, como
justificacion de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”
(art. 5 de las citadas reglas)[25].

Asimismo al personal policial le esta prohibido recibir declaracion al imputado, pero
en modo alguno se encuentra impedido de detallar los hechos que han ocurrido en su
presencia, describir en el acta lo que pudo ver o incorporar las circunstancias
relevantes de lo que hubiera escuchado decir a personas presentes en el lugar. Cabe
hacer la distincion entre dos conductas bien diferenciadas, la de interrogar, vedada
por el precepto y la de plasmar toda circunstancia ocurrida dando fe de su existencia,
siendo su incumplimiento pasible de reproche penal[26].

Asi se tiende a garantizar la incoercibilidad del imputado, dado que de la misma
manera que no puede ser obligado a declarar en contra de si mismo (art. 18, CN),
tampoco puede ser constrenido o violentado a producir pruebas en contra de su
voluntad, por interpretacion de ese precepto constitucional, y dado que la actuacion
de las fuerzas de seguridad encierran en si misma la posibilidad de coercién debido a
la situacion de superioridad en que se encuentran con relacion al individuo.

También se tiende a asegurar que la persona no efectle manifestaciones ante otra
autoridad que no sea la destinada por la legislacion para tal cometido (en este caso el
Fiscal) y que cuente con el adecuado conocimiento del suceso que se le imputa y las
pruebas obrantes en su contra y, fundamentalmente, con un abogado defensor. Ello en
cuanto se debe proveer a la defensa técnica del imputado en la primera oportunidad
que se presente, y siempre antes de su declaracion. El hacerse defender por un
abogado de su confianza y eleccion, desde el primer momento de la investigacion (aun
cuando se trate de averiguaciones policiales), es un derecho irrenunciable de aquél
(art. 8.2, d, CADH; art. 14.2, b, d, PIDCP); ya que en la declaracién del imputado el



defensor debera estar presente, caso contrario, nada de lo que diga podra ser
utilizado en su contra

Igualmente, la intimidad de la persona es resguardada mediante el establecimiento de
la inviolabilidad de su correspondencia y papeles privados (art. 18, CN; art. 11.2,
CADH) por parte del personal policial, lo que debe extenderse a las otras formas de
comunicacion interpersonal. De esta forma se advierte que tal situacion sélo debe ser
autorizada excepcionalmente, mediante orden escrita, fundada, determinada y
limitada en el tiempo por el Juez competente

La medida puede recaer sobre la correspondencia postal o telegrafica o de todo otro
efecto que se halle en transito (por ejemplo una encomienda) y bajo la custodia de un
servicio de correo o telégrafo de caracter publico o privado; pero debe excluirse la
intercepcion, las cartas o documentos que se envien o entreguen a los defensores para
el desempeno de su cargo.

Por lo tanto, solo el juez podra proceder a la apertura de correspondencia o al
conocimiento de datos equiparados a la misma, lo cual configura una verdadera
garantia contra la divulgacion indebida. Si tuviera relacion con el proceso y fuese util
para la averiguacioén de la verdad se ordenara su secuestro. En caso contrario, debera
mantener en reserva su contenido y dispondra la entrega al destinatario, a sus
representantes o parientes proximos.

VI. Continuacién de la investigacion penal preparatoria [arriba] -
a) Decision estratégica inicial

Recibida la noticia de la presunta comision de un delito por cualquiera de los modos
que hemos descripto anteriormente, el Fiscal debe entonces tomar la decision
estratégica, luego de leer el caso y de haber contactado a la victima o denunciante,
de qué hacer con el caso. Para ello, en un modelo acusatorio, tiene tres opciones:

- Llevar adelante la investigacion hasta el requerimiento de juicio.

- Propiciar una instancia de mediacion entre las partes o alguna otra solucién
alternativa del conflicto.

- Aplicar algun criterio de oportunidad.

Para ello, debe previamente haberse consagrado legislativamente dos institutos
procesales propios del sistema acusatorio: los métodos alternativos de solucion de
conflictos y la aplicacidn de criterios de oportunidad, ambos impensados en un rigido
sistema escritural-inquisitivo.

Asi, en el art. 215 del nuevo C.P.P.N., dice:

“Recibida una denuncia, querella, actuaciones de prevencion o promovida una
investigacion preliminar de oficio, el representante del Ministerio PUblico Fiscal
formara un legajo de investigacion, en el que debera constar una sucinta descripcion
de los hechos, situandolos en tiempo y lugar, y debera adoptar o proponer en el plazo
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de quince (15) dias algunas de las siguientes decisiones:

a) La desestimacion de la instancia por inexistencia de delito;

b) El archivo;

c) La aplicacion de un criterio de oportunidad o disponibilidad;

d) Iniciar la investigacion previa a la formalizacion;

e) Formalizacion de la investigacion;

f) La aplicacion de alguno de los procedimientos especiales previstos en este Codigo”.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos han sido pensados, dentro de la
tematica penal, para brindar un abanico mas amplio de respuestas que la clasica
disyuntiva inquisitiva de "o juicio o desestimacion”. Es que, como se sabe, el conflicto
penal presenta diferentes tensiones y matices, generalmente no abarcados por
aquellas dos primigenias situaciones. En muchos casos - quizas en la mayoria - un
juicio oral, con la expectativa negativa punitivista que conlleva, amén del gasto en
tiempo, recursos humanos y econémicos, no parece la salida adecuada, asi como
tampoco es posible, frente a la aparicion de un conflicto penal, simplemente dejarlo
de lado o desestimarlo. En esta linea de pensamiento es donde se insertan una serie
de institutos que coadyuvan para la solucion de conflicto, segun las circunstancias de
tiempo, modo, lugar de los hechos y personas vinculadas (imputados y victimas) al
mismo.

Esta es la tonica que posee el nuevo Codigo Procesal Penal nacional, cuando en su art.
22 dice: "Solucion de conflictos. Los jueces y los representantes del Ministerio Publico
procuraran resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho punible, dando
preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al restablecimiento de la armonia
entre sus protagonistas y a la paz social".

Asi, surge la mediacion penal como uno de los medios idoneos para propiciar una
alternativa al juicio penal. Como es conocido, el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad tuvo oportunidad de discurrir sobre este instituto en el precedente "Del
Tronco"[27], admitiendo su constitucionalidad, en tanto entendié como potestad del
legislador local la regulacion de métodos alternativos de solucion de conflictos, entre
los que se hallan la mediacion.

La mediacion, como medio de acceso a la justicia que evita y descongestiona procesos
administrativos tradicionales del poder judicial, esta basada en la democracia, la
pacificacion social, el dialogo, el respeto, y el consenso para la convivencia. En el
ambito penal, presenta dos notas caracteristicas: 1) El mediador se rige por el
principio de neutralidad, buscando un acuerdo consensuado y aceptado por las partes;
2) El acuerdo logrado en un proceso de mediacion es vinculante juridicamente para las
partes (es decir, si las partes lo incumplen, tienen consecuencias judiciales). En este
altimo sentido, la mediacion penal se asemeja mas a un proceso de conciliacion.

A modo de ejemplo, en el Codigo Procesal Penal de la Ciudad, la mediacion penal se



encuentra regulada en el Art.204 inc.2°, que dice: "art. 204. Vias alternativas. En
cualquier momento de la investigacion preparatoria el/la Fiscal podra:...2) proponer
al/la imputado/a y/o al/la ofendido/a otras alternativas para la solucion de conflictos
en las acciones dependientes de instancia privada o en los casos de accion publica en
que pueda arribarse a una mejor solucion para las partes, invitandolos a recurrir a una
instancia oficial de mediacion o composicion. En caso de acuerdo el/la Fiscal
dispondra el archivo de las actuaciones sin mas tramite".

A su turno, pero con el rotulo de “"conciliacion”, el nuevo Codigo Procesal Penal
nacional dice en su art. 34: "Sin perjuicio de las facultades conferidas a los jueces y
representantes del Ministerio Publico Fiscal en el art. 22, el imputado y la victima
pueden realizar acuerdos conciliatorios en los casos de delitos con contenido
patrimonial cometidos sin grave violencia sobre las personas o en los delitos culposos
si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte. El acuerdo se presentara
ante el juez para su homologacion, si correspondiere, en audiencia con la presencia de
todas las partes”.

Otro de los métodos alternativos de solucion del conflicto es la suspension de juicio a
prueba. Este instituto sobre el que se han escrito rios de tinta, responde a un sentido
politico-criminal determinado por tres nociones basicas:

- Evitar la continuacion de la persecucion penal y la eventual imposicion de una
sancion punitiva al imputado;

- Atender los intereses de la victima;

- Racionalizar los recursos de la Justicia penal logrando, al mismo tiempo y sélo
cuando sea necesario, efectos preventivo-especiales sobre el presunto infractor[28].

Es que la suspension del juicio a prueba no se enraiza sobre estrictos criterios de
oportunidad en contraposicion o excepcion al principio de legalidad procesal, sino que
nace del derecho consensual como una solucion alternativa para el conflicto penal,
como forma de evitar la estigmatizacion que ocasiona la pena y el abarrotamiento de
los tribunales, devolviéndole el conflicto a la victima que, recordemos, es persona
ajena al Ministerio Publico Fiscal. Es en estos términos que se debe interpretar el
instituto como modelo preferible a la realizacion del juicio[29].

Conforme este mismo criterio, la CSJN en el fallo “Acosta”[30] para consolidar la
denominada “tesis amplia” del instituto, se apoyo en la razonabilidad de las
interpretaciones del derecho penal, en su concepcion como ultima ratio y en la plena
vigencia de los principios constitucionales (convencionalmente consagrados) pro
homine y favor libertatis.

Asi, estamos ante un instituto que se conceptualiza como un acuerdo entre partes,
esto es, entre el Fiscal y el imputado, quien, sometiéndose a determinadas reglas de
conducta - las que ya han sido establecidas en un catalogo de posibilidades por el
legislador - luego de cumplidas y en un plazo compromisorio, deja de sufrir la
persecucion estatal, sin sufrir imposicion de pena alguna. Este acuerdo, normalmente,
luego es homologado por el Juez, previa audiencia personal con el imputado. Bien
puede ocurrir que el imputado lo solicite al Juez, pero este debe requerir al Fiscal la



conformidad - transformandolo en un acuerdo - como requisito necesario y vinculante
para la concesion[31].

Por Ultimo, corresponde que nos refiramos a los criterios de oportunidad. El Criterio
de Oportunidad es una excepcion al principio de legalidad. Segun este Gltimo
principio, el Ministerio Publico Fiscal esta en la obligacion de promover y dirigir la
investigacion de cualquier hecho que revista caracteres de delito de accion publica 'y
de someterlo a proceso. Como vimos, una lectura inquisitiva del principio implicaria
que el Fiscal no pueda hacer otra cosa que ir a juicio en todos los casos y procurar una
condena, algo que, amén de ser una utopia, es desaconsejable para tratar los
diferentes conflictos que llegan a conocimiento de las agencias judiciales.

Con el criterio de oportunidad se concede a los Fiscales la facultad de prescindir de la
persecucion penal publica. Normalmente el criterio de oportunidad se traduce en un
archivo del caso, el que generalmente es provisorio en tanto y en cuanto no aparezcan
elementos que permitan modificar esa tesitura. Asimismo, suele requerirse la
aquiescencia de la victima antes de decidir el archivo del caso y en algunas
legislaciones rituales se requiere incluso la previa venia judicial.

En el CPPCABA (art. 199) se permite el archivo por aplicacion del principio de
oportunidad en los siguientes casos:

a) Atipicidad

b) Accion prescripta o extinguida.

) Inimputabilidad o existencia de causa de justificacion o exencion de pena

d) Imposibilidad de proseguir por falta de prueba o de individualizar al autor del hecho

e) La naturaleza e importancia del hecho no justifiquen la persecucion, cuando la
decision no contrarie un criterio general de actuacion.

f) Cuando fuera indispensable respecto de algin imputado para asegurar el
esclarecimiento del hecho y/o el éxito de la pesquisa respecto de otros autores,
coautores y/o participes necesarios que se consideren mas relevantes y aquél hubiera
dado datos o indicaciones conducentes al efecto. El imputado beneficiado quedara
obligado a prestar declaracion como testigo en caso de ser convocado y debera ser
informado fehacientemente de esta obligacion antes de disponerse el archivo.

g) Cuando en algunos de los hechos investigados, cuando contra una o varias personas
se investiguen varios hechos y por el concurso real de delitos se hubiera arribado con
solo algunos de ellos a la maxima escala de pena posible y/o resulte innecesaria la
persecucion por todos para arribar al resultado condenatorio adecuado.

h) Se hubiera arribado y cumplido un acuerdo de mediacion.
i) Cuando, en los delitos culposos, el imputado hubiera sufrido, a consecuencia del

hecho, un dafo fisico o moral grave que torne innecesaria y desproporcionada la
aplicacion de una pena.



Por su parte, en el nuevo CPPN, dice (art. 33):

"Los representantes del Ministerio Publico Fiscal podran prescindir total o
parcialmente del ejercicio de la accion penal publica o limitarla a alguna de las
personas que intervinieron en el hecho en los casos siguientes:

a) Si se tratara de un hecho que por su insignificancia no afectara gravemente el
interés publico;

b) Si la intervencion del imputado se estimara de menor relevancia, y pudiera
corresponder pena de multa, inhabilitacién o condena condicional;

c) Si el imputado hubiera sufrido a consecuencia del hecho un dafo fisico o moral
grave que tornara innecesaria y desproporcionada la aplicacion de una pena;

d) Si la pena que pudiera imponerse por el hecho careciera de importancia en
consideracion a la sancion ya impuesta, o a la que deba esperarse por los restantes
hechos investigados en el mismo u otro proceso, o a la que se impuso o se le impondria
en un procedimiento tramitado en el extranjero”.

Como se observa, particularmente durante esta etapa (ya que luego, en las etapas
posteriores, estas posibilidades de disponibilidad de la accion penal plblica se cifien a
la celebracion del juicio oral), es cuando puede hacerse uso de los criterios de
oportunidad, que no resultan ser otra cosa que el correlato de una Justicia sincera
consigo misma, y que deja de lado utopias y aberraciones tales como tratar a todos los
casos por igual y enviar a todos los casos a juicio, aun cuando ello no sea ni
aconsejable para la victima, paralice al Poder Judicial y no otorgue solucion alguna al
conflicto. Desde este prisma, llenar las carceles no es una solucion, sino por el
contrario termina siendo un desastre humano para quienes la sufren y econémico para
el Estado, que debe solventar (esto tedricamente, claro) la permanencia de miles de
personas privadas de libertad en establecimientos de encierro.

Es de destacar que estas posibilidades de solucion alternativa pueden ser aplicadas a
lo largo de toda la etapa, y no s6lo al comienzo. A veces puede ocurrir que en medio
de la investigacion, por una cuestion estratégica o de politica criminal, es preferible o
aconsejable para el Fiscal la aplicacion de alguna de las posibilidades que hemos
enunciado mas arriba.

VIl. La desformalizacién [arriba] -

Dado que se esta ante una etapa donde las partes simplemente deben buscar
evidencias para luego en el juicio producir la prueba, no se requiere, desde la Optica
que se viene presentando, una formalidad o rigorismo excesivo e innecesario que lo
Unico que logran es alejar al sistema del ciudadano y colapsarlo de papeles y
burocracia inutil, haciéndole perder tiempo, dinero y enfrentandolo antagénicamente
con el bloque de constitucionalidad, que exige otros parametros (investigacion agil,
participacion popular, presencia de la victima, plazo razonable, soluciones
alternativas, oralidad, contradictoriedad, adversarialidad, etc.[32]).
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A desformalizacion implica la flexibilidad a la hora de la recopilacion de evidencias
para acreditar la Teoria del caso, con tres limites muy concretos:

- La exclusion de la prueba ilicita
- El control y conocimiento por parte de las otras partes del proceso.
- La no afectacion de garantias constitucionales de terceras personas.

Asi, todas las evidencias (recuérdese que no son pruebas, sino que éstas son aquellas
que se producen en el juicio oral) se van recopilando en un “legajo de investigacion”,
el que luego servira de sustento para hacer la acusacion formal, a través del
requerimiento de juicio al Juez interviniente. A dicho legajo se van incorporando
testimonios, informes, pericias, documentos, y todo otro elemento valido que sustente
la hipotesis de la acusacion. La defensa, por su parte, debera seguir idéntico camino,
pudiendo citar testigos, requerir informes, solicitar documentos y toda otra medida
que asiente su tesitura. Sobre este Ultimo punto debe tenerse en cuenta que la
Defensa, en el modelo acusatorio, como ya hemos dicho, se proactiva, y no debe
ceiirse a rebatir lo que la fiscalia imputa. La defensa debe producir, debe activar los
mecanismos para acreditar su hipétesis y no ser un mero espectador pasivo de lo que
hace o deja de hacer el Fiscal.

En este sentido, dice el art. 197 del nuevo CPPN:

“El representante del Ministerio Publico Fiscal formara un legajo de investigacion, con
el fin de preparar sus planteos, el que no estara sujeto a formalidad alguna, salvo las
normas practicas sobre registro que dicte el Procurador General de la Nacion. EL
legajo pertenece al representante del Ministerio Publico Fiscal y contendra la
enumeracion de los documentos y elementos de conviccién recogidos por él, y un
resumen sumario de todas las diligencias practicadas, de los datos obtenidos con
indicacion de la fecha y hora de su realizacion y de la identidad de los sujetos
intervinientes y de los entrevistados. En ningln caso podra ser consultado por el
organo jurisdiccional”.

Como se observa, si hay igualdad de partes y el fiscal tiene un legajo de investigacion,
entonces es claro que la Defensa también puede tener el propio, que no sea una
fotocopia del legajo del fiscal, sino un legajo donde estén las hipotesis de la defensa y
las evidencias que lo sustentan.

El no estar sujeto a formalidad alguna, implica que el Fiscal puede delegar las tareas
investigativas en la policia o en sus propios auxiliares, quienes haran informes
firmados de todo lo actuado (vienen a reemplazar las viejas actas de Secretaria),
elevados al Fiscal e incorporados al legajo administrativo anexo al legajo de
investigacion. No debe confundirse: los informes que hacen los delegados del Fiscal
con las evidencias que se incorporan al legajo y que tienen sustento propio: informes
de organismos puUblicos y privados, pericias, transcripciones, vistas fotograficas,
audios, videos, etc.

En este sentido, desformalizacion no debe nunca confundirse con informalidad. Hay
actos que deben formalizarse siempre, aun en este contexto: el decreto de



determinacion de los hechos (puesto contiene la hipotesis acusatoria, y luego sera la
base de la imputacion y acusacion, cumpliendo con el principio de congruencia
necesaria entre los tres eventos), las declaraciones de testigos o peritos o expertos, la
declaracion del imputado, los actos que hagan a las diligencias probatorias con
asistencia de partes (sorteo de un perito, designacion de audiencia, notificacion a las
partes). Asimismo, todo acto de delegacion del fiscal a sus subordinados debe estar
expresamente previsto en un auto firmado por él. En suma, no se trata de una etapa
sin formas, sino de una etapa desformalizada.

Dentro de esta etapa, en forma sucedanea o contemporanea, aparece una subetapa o
una serie de actos que son formales, y que son los que hemos mencionado en virtud
del principio de congruencia: la determinacion de los hechos, la citacion del
imputado, la puesta en conocimiento del caso y su designacion letrada, la fijacion de
audiencia para intimarlo del hecho, enumerarle las evidencias y ofrecerle la
oportunidad de hacer su descargo (quedando obligado el fiscal, en funcion de su doble
rol de actuar con objetividad y ser el garante de la legalidad del proceso, a la
evacuacion de las citas de todo aquello util que refiera el imputado), y luego el
requerimiento de juicio.

Asimismo, también deben formar parte de la etapa o los actos formales toda aquella
peticion donde resulten afectadas garantias constitucionales (intervencion telefonica,
reconocimientos, allanamientos, medidas cautelares genéricas, clausuras, secuestros)
o donde se invoque a un tercero (testimoniales, periciales, reconstrucciones), la
resolucion de la misma y su realizacion, recordando siempre que estamos ante una
etapa publica para las partes, y por ello en estos actos formales siempre deviene
necesaria la notificacion a las partes, quedando a su arbitrio si participan o no. Demas
esta decir que en todos los actos formalizados debe existir necesariamente
participacion del Juez de control o garantias, en tanto resultan afectadas éstas
altimas.

VIII. El plazo de la IPP [arriba] -

Un dltimo requisito formal, que no hace a acto alguno si no que lo hace a la etapa en
si, es el plazo de duracion de la misma, el que, a diferencia de lo que ocurria con
anterioridad al nuevo CPPN, era un plazo meramente ordenatorio para el Juez (o eso
habian interpretado erréneamente los Tribunales pese a que el Cadigo era claro).

La garantia del plazo razonable adquiere especial relevancia tras la reforma
constitucional de 1994, puesto que la incorporacion a la Constitucion Nacional de los
principales tratados sobre Derechos Humanos con jerarquia constitucional ha
contribuido a reforzar la idea de que la puesta en tela de juicio del estado de
inocencia por obra de la persecucion penal no puede durar mas alla de cierto término.
De alli que se reconozca el derecho del/a imputado/a de ser juzgado/a sin dilaciones
indebidas o sea, el derecho a obtener un pronunciamiento que definiendo su posicion
frente a la ley y a la sociedad ponga término de una vez y para siempre, del modo mas
rapido posible, a la situacion de incertidumbre y de innegable restriccion de la
libertad que importa su sometimiento al proceso penal que lo/a hace padecer fisica y
moralmente[33].

En el derecho a ser juzgado/a sin dilaciones indebidas se halla implicito el principio de
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celeridad que es, por otra parte, consecuencia de la limitacion de derechos que
genera el proceso penal para las personas que se ven afectadas en él. Pero no sélo se
trata de un principio de proteccion del/a inculpado/a sino también de un principio
practico del proceso penal, pues toda pérdida de tiempo corre, por el debilitamiento
de la prueba, sobre todo testifical, contra la finalidad de un proceso orientado a la
verdad de la reconstruccion del hecho y al restablecimiento pronto de la paz
juridica[34].

Esta garantia fue receptada en diferentes instrumentos internacionales. En este
sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art. 6.1 reconoce a toda
persona el derecho a que su causa sea oida dentro de un plazo razonable. La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su art. 8.1 dispone, entre las
garantias judiciales, que toda persona tiene derecho a ser oida dentro de un plazo
razonable en la sustanciacion de una acusacion penal. El Pacto Internacional de
Derechos Politicos y Civiles, ademas de su preocupacion por los plazos de detencion
irrazonables -Art. 9, inc. 3°-, también consagrod en el art. 14, inc. 3 c), el derecho de
toda persona acusada de un delito a ser juzgada sin dilaciones indebidas. La
Convencion sobre los Derechos del Nifo, art. 40.2.b.lll, establece que “todo nifio del
que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber
infringido las leyes, se le garantice, por lo menos (...) que la causa sera dirimida sin
demora...”.

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos refirié que “[el plazo
razonable] no es un concepto de sencilla definicion. Se puede invocar para precisarlo
los elementos que ha senalado la Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos
en los cuales se analizd el concepto...”[35].

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha expresado “...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”[36].

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia Nacional -incluso con anterioridad a la
reforma de 1994- reconocio, a través de distintos fallos, el derecho a obtener un
pronunciamiento judicial rapido que defina la posicion de una persona frente a la ley y
la sociedad, y ponga punto final al estado de incertidumbre que todo proceso penal
importa.

El fallo “Mattei” puede ser considerado como el leading case. La Corte ha establecido
en este precedente que la garantia constitucional de la defensa en juicio incluye el
derecho de todo imputado a obtener un pronunciamiento que, definiendo su posicion
frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas breve a la situacion de
incertidumbre y de restriccion de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal y
que esto obedece ademas al imperativo de satisfacer una exigencia consustancial que
es el respeto debido a la dignidad del hombre, que se traduce en el derecho que tiene
toda persona de liberarse del estado de sospecha que importa la acusacion de haber
cometido un delito[37].



También ha sostenido en el caso “Polak” que: “...la necesidad de lograr una
administracion de justicia rapida dentro de lo razonable, evitandose de ese modo que
los procesos se prolonguen indefinidamente; pero, ademas, y esto es esencial atento
los valores que entran en juego en el juicio penal, obedecen al imperativo de
satisfacer una exigencia consustancial con el respeto debido a la dignidad del hombre,
cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona a liberarse del estado
de sospecha que importa la acusacion de haber cometido un delito, mediante una
sentencia que establezca de una vez para siempre, su situacion ante la ley
penal...”[38].

En tal sentido, sefala Daniel Pastor que “Asi como el proceso debe cesar cuando la
accion ha prescripto o cuando el hecho ya ha sido juzgado, debido a que estas
circunstancias obstaculizan la constitucion o continuacion valida de la relacion
procesal, también la excesiva duracion del proceso penal, en tanto violacion de una
garantia basica del acusado, conduce a la ilegitimidad del proceso, es decir, su
inadmisibilidad, y por tanto, a su terminacion anticipada e inmediata, Unico modo
aceptable desde el punto de vista juridico -pero también logico e incluso desde la
perspectiva del sentido comin- de reconocer validez y efectividad al derecho
tratado”.

En consecuencia, el analisis respecto a la posible afectacion del plazo razonable en
cada caso concreto, en tanto supone la vulneracion de garantias de la persona
penalmente perseguida, pero también un avasallamiento de los limites materiales
temporales del ejercicio del ius puniendi, constituye una cuestion de orden publico y
debe ser declarada de oficio, produciéndose de pleno derecho y debiendo ser resuelta
en forma anterior a cualquier decision sobre el fondo. [39]

Este ha sido el norte en los nuevos codigos procesales. Asi, por ejemplo, el nuevo
CPPN dice en sus Arts.232 y 233:

“Articulo 232.- Duracion. “La etapa preparatoria tendra una duracion maxima de un
(1) ano desde la formalizacion de la investigacion.

El incumplimiento del plazo previsto en el parrafo anterior constituira falta grave y
causal de mal desempeio del representante del Ministerio Publico Fiscal.

No obstante el imputado o el querellante, podran solicitar al juez que fije un plazo
menor si no existiera razon para la demora. Se resolvera en audiencia.

Articulo 233.- Prorroga. “Con anterioridad al vencimiento del plazo establecido en el
articulo 232, el representante del Ministerio Publico Fiscal, el querellante o el
imputado podran solicitar al juez una prérroga de la etapa preparatoria. A esos
efectos, el juez, dentro de los tres (3) dias, convocara a las partes a una audiencia vy,
luego de escucharlas, establecera prudencialmente el plazo en el cual la investigacion
preparatoria quedara cerrada, que nunca podra exceder de ciento ochenta (180) dias
contados desde la fecha en que aquélla tuvo lugar.

Si fenecido el nuevo plazo el representante del Ministerio Publico Fiscal o el
querellante no formularen acusacion, el juez procedera a intimarlos bajo
apercibimiento de falta grave o causal de mal desempeno.



Si una investigacion preparatoria se hubiere formalizado respecto de varios imputados,
los plazos correran individualmente salvo que por las caracteristicas de los hechos
atribuidos, no resultare posible cerrar la investigacion preparatoria respecto de
aquéllos de manera independiente.

Si con posterioridad a la formalizacion de la investigacion preparatoria se descubrieran
nuevos hechos o se individualizaran nuevos imputados que obligaren a la ampliacion
de aquélla, los plazos establecidos comenzaran a correr desde este Ultimo acto”.

Claramente, el plazo de duracion de la IPP es un plazo perentorio, de orden publico y
que asimismo debe respetar la garantia que anotamos.

IX. Reglas que deben operar en la investigacion penal preparatoria [arriba] - [40]

a) No debe iniciarse nunca una causa sin un conflicto penal previo. No debe forzarse la
Ley penal para adecuarla a la pretension punitiva.

b) Siempre debe estarse ante la minima intervencion, en el sentido de propiciar
métodos alternativos de solucion de conflictos, mediaciones vecinales,
autocomposicion, etc.

c) Dado que la declaracion del imputado es un acto de defensa de éste y no un medio
de prueba - en tanto no se admite la utilizacién del hombre como un medio procesal -
se aconseja llevar adelante la investigacion preparatoria, reunir las evidencias, para
finalizar si con la intimacion de los hechos al imputado, la proposicion de algin medio
alternativo de solucion si se da el caso y si no, la elevacion a juicio.

d) Debe prestarse especial atencion a la incorporacion de elementos de evidencia al
legajo de investigacion: seguimiento de la cadena de custodia, intervencién necesaria
de la Defensa en todos los actos, chequeo de lo actuado por la prevencion (incluso
convocado a la Fiscalia a los policias intervinientes). Todo ello se relaciona con la
necesidad de evitar nulidades a posteriori en el juicio oral, que asimismo repercuten
negativamente en la credibilidad del Fiscal.

X. Conclusion de la etapa [arriba] -

La etapa preparatoria finaliza con la presentacion del requerimiento de juicio,
considerandose a partir de entonces como clausurada, iniciandose a partir de alli la
etapa intermedia, que se vera seguidamente.

Respecto al requerimiento de juicio del proceso acusatorio, es preciso tener en cuenta
que debe cumplirse con los lineamientos constitucionales que informan el debido
proceso legal, que hemos venido enunciando. En dicho marco, un sistema acusatorio
correctamente estructurado, permite al fiscal elegir la hipotesis acusatoria (teoria del
caso) en base a la evidencia colectada en esta etapa.

Bajo este presupuesto debe realizarse el requerimiento de juicio, que debe cumplir
con ciertos requisitos normativos estandarizados, los que se veran oportunamente en
la etapa que sigue.
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Baste decir que, como resulta logico al proceso acusatorio que venimos delineando, el
requerimiento de juicio debe referirse a los mismos hechos que resultaran del decreto
de determinacién de los hechos, y a aquellos que hayan sido intimados al imputado en
la audiencia formal respectiva.

Xl. La etapa intermedia o de control de la acusacion [arriba] -

Una vez que la fiscalia (y la querella segln el caso) hayan presentado el requerimiento
de juicio, se considera que se ha clausurado la etapa preparatoria. Y alli comienza la
denominada “etapa de control”, “etapa intermedia” o “de transicion”, segun la
postura que se adopte y segin el esquema procesal. En lo fundamental, es la etapa
donde se decide respecto del mérito de la investigacion llevada a cabo en la etapa
preparatoria o instructoria, para llevar el asunto a juicio y se analiza también lo
relativo al principio de legalidad procesal, y el control de todas las decisiones que
tomo el Ministerio PUblico en la etapa anterior[41].

No se trata de una etapa novedosa, en el sentido de su ubicacion en el proceso penal,
sino que, al igual que la etapa preparatoria, se redefine en funcion de los actos que se
desarrollan en ella y hacia qué norte ella esta orientada. En efecto, en el CPPN
anterior, la etapa intermedia estaba prevista en los Arts.346 a 353, en lo que se
denominaba el “mérito conclusivo de la instruccion”.

En clave acusatoria, sera la etapa donde un tercero distinto a las partes recibira la
solicitud de enviar el caso a juicio oral, lo sometera a un exhaustivo analisis de
legalidad, le correra vista del mismo a todas las partes involucradas, las que podran
plantear las excepciones que quieran, pasando luego a la etapa del ofrecimiento de
pruebas para el juicio, la que suele concluir con una audiencia donde el tercero
resuelve todas estas cuestiones.

Preliminarmente, la primer polémica gira en torno a la garantia de imparcialidad y la
cuestion de quién debe ser aquel que revise la opinion acusatoria o la desvinculatoria.
;Debe ser el mismo juez que controld la etapa preparatoria? ;Debe ser un Juez
especificamente preparado para esta etapa y necesariamente distinto de la etapa
antecedente y del juez de juicio? ;Debe ser un 6rgano interno dentro del mismo
Ministerio PUblico?

Es preciso tener en cuenta que la pieza central (quizas la Unica) que se considera aqui
para someter a analisis es el requerimiento de elevacion a juicio. Este es un dictamen
del fiscal, fundado, motivado, eminentemente formal (bajo pena de nulidad), que
contiene la teoria del caso acusatoria y las probanzas en las que se basa la misma, asi
como identifica a quienes tomaron parte en el hecho, ya sea como autor, participe,
victima, testigo o experto, asi como califica el hecho dentro del marco de la tipicidad
penal para luego hacer un pedido de pena acorde con la tesis expuesta.

En este sentido, dice el Art. 241 del nuevo CPPN:
“Articulo 241.- Acusacion. La acusacion sera por escrito y debera contener:

a) Los datos que sirvan para identificar al imputado y el nombre y domicilio de su
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defensor;

b) La relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho punible que se atribuye al
imputado; en caso de contener varios hechos independientes, la separacion y el
detalle de cada uno de ellos;

c) Los fundamentos de la imputacion, con expresion de los medios de prueba que la
motivan;

d) La expresion precisa de las disposiciones legales aplicables y su debida correlacion
con los hechos y con la intervencion atribuida al imputado en ellos;

e) La determinacion precisa del daino cuya reparacion se reclama;
f) El ofrecimiento de la prueba que propone para el juicio;

g) Las circunstancias de interés para determinar la pena o la medida curativa y
educativa, con expresion de los medios de prueba que propone para verificarlas en el
juicio sobre la pena;

h) El requerimiento de pena estimado, a los efectos de la determinacion del juez,
tribunal o jurado.

La acusacion so6lo podra referirse a hechos y personas incluidas en la formalizacion de
la investigacion aunque se invocare una calificacion juridica distinta de la asignada en
esa oportunidad”.

A su vez, el CPP de Entre Rios[42] dice:

“Art. 403.- Contenido de la acusacion El requerimiento debera contener bajo sancion
de nulidad los datos personales del Imputado, o si se ignorasen, los que sirvan para
identificarlo; una relacion circunstanciada, clara, especifica y precisa del hecho, los
fundamentos de la acusacion para cada Imputado y la calificacion legal”.

Y en la misma tesitura, dice el CPP CABA:

“Art. 206. Clausura de la investigacion. Requerimiento de juicio. Cuando el/la Fiscal
considere que se encuentra agotada la investigacion preparatoria y que no va a
proponer otra forma de resolucién del conflicto o ésta hubiera fracasado, formulara el
requerimiento de juicio que contendra la identificacion del/la imputado/a vy, bajo
consecuencia de nulidad,

a) la descripcion clara, precisa y circunstanciada del hecho y de la especifica
intervencion del/la imputado/a, concordante con el decreto que motivara la
investigacion preparatoria y hubiera sido informado al/la imputado/a;

b) los fundamentos que justifiquen la remision a juicio;

c) la calificacion legal del hecho.



En el mismo acto ofrecera las pruebas para el debate.

El/la Fiscal no podra ocultar a la defensa la existencia de pruebas en contra o a favor
del/la imputado/a. Las pruebas conocidas no ofrecidas no podran incorporarse al
debate”.

Una vez que el requerimiento llega al Tribunal que entendi6 en la etapa preparatoria,
se le corre vista del mismo a las demas partes. En lo que respecta a la defensa, ésta
puede oponer las excepciones que estime a dicho requerimiento, ya sea porque no
cumple los requisitos formales, porque no contiene la hipotesis del caso o porque la
que contiene no constituye delito o no es posible achacarselo al imputado.

Luego que la querella y la defensa hayan tomado conocimiento de la acusacion
publica, el Tribunal debe fijar una audiencia de control, que es el segundo momento
importante de esta etapa. Alli, el Tribunal escuchara a las partes sobre lo que tienen
que decir respecto al documento acusatorio.

En este sentido, dice el Art.246 del nuevo CPPN:

“Vencido el plazo del articulo 244, la oficina judicial convocara a las partes y a la
victima, si correspondiere su intervencion, a una audiencia dentro de los cinco (5) dias
siguientes.

Como cuestion preliminar el acusado y su defensa podran:

a) Objetar la acusacion o la demanda civil, sefalando defectos formales;

b) Oponer excepciones;

) Instar el sobreseimiento;

d) Proponer reparacion, conciliacion, la suspension del juicio a prueba o la aplicacion
del procedimiento de juicio abreviado;

e) Solicitar que se unifiquen los hechos objeto de las acusaciones cuando la diversidad
de enfoques o circunstancias perjudiquen la defensa;

f) Plantear la union o separacion de juicios;

g) Contestar la demanda civil.

Resueltas las cuestiones, cada parte ofrecera su prueba para las dos (2) etapas del
juicio y formulara las solicitudes, observaciones e instancias que estimare relevantes
con relacion a las peticiones realizadas y las pruebas ofrecidas por los demas

intervinientes.

Las partes también podran solicitar al juez que tenga por acreditados ciertos hechos,
que no podran ser discutidos en el juicio.

El juez evitara que en la audiencia se discutan cuestiones que son propias del juicio



oral y resolvera exclusivamente con la prueba que presentaren las partes.

Si las partes consideran que para resolver alguno de los aspectos propios de la
audiencia de control es necesario producir prueba, tendran a cargo su produccion. Si
es necesario podran requerir el auxilio judicial.

El juez resolvera fundadamente todas las cuestiones en el orden que fueran
planteadas”.

Como vemos, la etapa de control es el momento en donde se separa la paja del trigo;
es decir, donde de desechan las cuestiones prejudiciales, donde se plantea todo lo que
no tenga que ver estrictamente con el debate oral y donde se desechan las hipotesis
acusatorias turbias o defectuosas o, llegado el caso, se subsanan, amén de ser la
ultima posibilidad de instar al sobreseimiento, un archivo provisional o similar. Si
luego de la audiencia el requerimiento ha pasado satisfactoriamente por todos estos
filtros, entonces deberemos encaminarnos hacia el debate oral.

En aras de ello, aparece un tercer momento, o un primer momento de una segunda
sub-etapa (la primera seria la de filtrado y desecho, y la segunda la de preparacion al
juicio oral), que es la presentacion de la lista de pruebas a producir durante el juicio,
por cada una de las partes: asi, deben presentarse las listas de testigos, expertos,
documentos, instrumentos y todo otro elemento a servir como prueba durante el
debate oral.

En algunos ordenamientos, como en la ciudad de Buenos Aires, tanto el planteo de
excepciones como la admision de pruebas se suele hacer en la misma audiencia (cfr.
arts. 197 y 210 CPPCABA). Por el contrario, en el nuevo CPPN, el Juez de control
resuelve fundadamente por escrito, habiéndose planteado en la audiencia todo lo
relativo a excepciones y pedidos.

Una vez que se produce la audiencia, y se han resuelto negativamente todas las
excepciones y cuestiones ajenas al debate oral, el Juez de control deja la causa, la
remite a la oficina respectiva (que suele ser una secretaria o dependencia
administrativa especialmente creada al efecto), para que sortee el Tribunal de juicio
(exceptuando al juez de control). Alli es cuando finaliza la etapa intermedia, dando
lugar a la etapa de juicio, que formalmente comenzara cuando el Tribunal que haya
resultado sorteado informe su constitucion a las partes.

Respecto de qué elementos ha de recibir el Tribunal de juicio, el sistema acusatorio-
adversarial impone que sea exclusivamente el requerimiento de juicio y el acta de la
audiencia de control, asi como la decision del Juez respecto a las cuestiones alli
planteadas. Mucho se ha hablado sobre el porqué los jueces de juicio no deben tener
otros elementos mas que ellos y la respuesta es sencilla: no los necesitan, en tanto y
en cuanto la guia sea el documento acusatorio, y lo que deban merituar sea pura y
exclusivamente lo que suceda en la audiencia de debate oral. En esto radica el
verdadero sentido de la preclusion procesal acusatoria.
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