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INTROITO

Estas Jornadas Garantistas, no pueden soslayar uno de los principales deficits de nuestro ordenamiento adjetivo, como es la presencia del abogado defensor en el momento de la declaración del imputado, esto no es materia de discusión y es por ello la propuesta concreta elaborada como proyecto de ley, para que a manera de conclusión de este trascendental encuentro académico, se impulse la reforma propuesta.-  

PROYECTO DE LEY REFORMA DEL ART. 308 del C.P.P. (TO Ley 12.059

                                            FUNDAMENTOS

Desde la aplicación del nuevo Código Procesal  en nuestra Provincia, se ha convalidado una práctica que pone en serio riesgo la “defensa en juicio”, y  es propia del proceso inquisitivo, como lo es, “indagar” al imputado para obtener de él mismo, los datos materia de investigación, lo que se encuentra reñido con lo dispuesto en la Carta Magna, como una garantía constitucional en el art.18.

Por ello propiciamos una reforma, en el sentido del sistema acusatorio, pretendiendo que el imputado haga de su declaración, un verdadero elemento defensista y no como hasta ahora, que a pesar de la enunciación, de que la negativa a declarar no crea presunción en su contra, deja flotando una sensación inocultable de parcialidad.

En igual  sentido, impulsamos como reforma sustancial que cualquier declaración del imputado deba ser hecha, con el consejo legal del defensor y en presencia de este, no como hasta el momento, donde se pretende  suplantar la presencia del defensor, en el momento de prestar declaración, por la de haber tenido la “entrevista previa”, que establece este  art. 308 en su tercer párrafo, que aquí se reforma.

En realidad se debe distinguir claramente, el asesoramiento del imputado, sobre todo de aquel que se encuentre detenido, con el control que técnicamente pueda hacer el defensor en el acto del interrogatorio del Fiscal o eventualmente del Juez de Garantías.

Se dice que una cosa es el dictado de una declaración y otra muy distinta, un interrogatorio dirigido, con un fin determinado (averiguar lo que el imputado sabe sobre el hecho investigado y su participación en él), en el que no siempre, suelen respetarse las garantías del individuo, pero lo que es más importante, es la facultad de la defensa de oponerse a determinadas formas de interrogatorios, o a preguntas que tienden a la autoincriminación.-

También, queda desarticulada la restricción que la norma reformada traía, con respecto a que la solicitud de declarar ante el Juez de Garantías, debía ser “motivada”, obviamente quien juzgaba la motivación era el fiscal, que de no compartir el criterio de la misma, no hacía lugar al requerimiento del imputado.

Seguramente se alzarán voces sobre la imposibilidad material de la defensa oficial, de no poder asistir a sus defendidos, por distintos motivos y ello deberá solucionarse de acuerdo a lo previsto, en este mismo artículo utilizando la prórroga ya que siendo notificado de lo dispuesto en los arts. 60 y 162, dentro de las 12 hs. deberá el imputado mantener la entrevista con su defensor y dicho plazo podrá postergarse por un período igual donde debe quedar cumplida dicha imposición. 
Es por art.15; Declaración Americana de los Derechos del Hombre arts.XXV y XXVI; Pacto de San José de Costa Rica art. 8°; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos  aprobado por la República Argentina –19 XII-1966 art. 14, que re revierta ésta situación.

El Estado, es quien tiene la facultad de persecución de los delitos de orden público y ésta “vindicta pública” se diferencia de la venganza por mano propia, justamente en las garantías  que debe observar el debido proceso. Debemos recordar lo que el filósofo enseñaba “Los hombres son tan insensatos, que una violencia consentida, termina por parecerles un derecho”   (Helvetius- Siglo XVII).

Es por ello que sugerimos se reforme el actual art. 308 del Código de Procedimiento Penal en forma inmediata, sin perjuicio de las reformas a que el plexo normativo adjetivo, estuviese siendo sometido, para lo cual dicho artículo quedaría redactado de la siguiente forma:

                                              ANTECEDENTES

En la jornada: “Análisis del Funcionamiento del Código Procesal Penal de la Provincia de Bs.As. realizadas el 8 de Noviembre de 2002, organizadas conjuntamente por la Universidad del Salvador, el Colegio de Abogados de San Isidro y la Asociación de Abogados Penalistas de San Isidro fue presentada una ponencia por el Dr. Tomás Pérez Bodria, Presidente de esa Asociación titulada “DECLARACION DEL IMPUTADO”, que a continuación se transcribe:

PONENCIA

Comisión nº 1. Investigación Penal Preparatoria

       Declaración del imputado.- 

    Una de las modificaciones que considero atinentes a la mayor coherentización del contenido del código con sus líneas directrices, tiene que ver con la declaración del imputado -art.308-. Ríos de tinta han corrido desde los tiempos en que el derecho penal existe como tal, acerca de la declaración de quien se encuentra sometido al mismo. Sabido es que durante los años del oscurantismo medieval, primó una interesada identificación entre la mentada declaración y la prueba de confesión, considerada como la "madre de las pruebas". Identificación que, aún más allá de los discursos utilizados, prosiguió preponderando durante casi todo el siglo XX. 


Los códigos llamados modernos, encabezados por el de la provincia de Córdoba del año 1939, si bien ubicaron la declaración del imputado más claramente como un medio de defensa que de prueba, no lograron modificar sustancialmente la situación. La declaración indagatoria, en virtud de su estructuración, conllevaba mucho más la posibilidad de extraer del imputado elementos sustanciales para acreditar su propia responsabilidad, que la de obrar como un verdadero elemento en su defensa. En rigor de verdad, el primero puesto a su disposición en pos de su descargo.. 


En la provincia de Buenos Aires, el código Jofré no escapó a esa concepción. Toda la estructuración del mismo colocaba al imputado en situación, precisamente, de "indagado". Se le recibía su declaración sin posibilidad de conocer, ni él ni su abogado defensor, no ya los elementos sobre los que se sostenía la imputación, sino incluso la causa de la formación del proceso o de su detención, de los que recién se le imponía una vez finalizado el acto -art. 128- Por supuesto, que el interrogatorio continuaba llevándolo a cabo el juez -por entonces de instrucción y de sentencia- y tan solo como una graciosa concesión, poco más o menos, podía manifestarse el requerido. La ley 10.358 morigeró en algo el cuadro de situación, al establecer la obligatoriedad de poner en conocimiento del imputado, de modo previo a la recepción de su declaración, la causa de su detención o formación del proceso y de los elementos probatorios que obraban en su contra -art. 129 t.o.-. Sin embargo, fácil es advertir que el marco general continuó correspondiendo a los parámetros preexistentes, mucho más acordes con la necesidad de encontrar en la declaración a prestarse pruebas de cargo que de descargo. Por cierto que estos últimos eran bien tenidos en consideración, al punto que las citas del imputado debía el juez evacuarlas con premura. Pero, sin embargo, el marco regulatorio, la forma de recibirse la declaración, la imposibilidad de intervención del defensor hasta que prácticamente hubiere finalizado la exposición, etc., denotan que efectivamente en lo esencial no se habían producido modificaciones de peso.


A su vez, la nueva tendencia procesal que se consagra por primera vez en Córdoba con el código procesal vigente a partir del año 1995 (1) y luego en la Provincia de Buenos Aires con el código puesto en vigor el del 28 de setiembre de 1998 (2), pese a incorporar con una amplitud hasta el presente desconocida en nuestro derecho el principio acusatorio a lo largo de la mayor parte del proceso y separar con justeza los roles de cada uno de los actores del mismo, no logró plasmar un cuño plenamente innovador y acorde con la filosofía procesal y política que lo conformaba en la materia que nos ocupa. El nuevo código bonaerense por caso, pese a su declaración de principios, contenida básicamente en los artículos 1 a 3, no avanzó en el propósito de imponer con claridad los postulados que en última ratio constituyen el único justificativo del proceso penal: el de erigir un valladar de garantías frente a la pretensión punitiva del Estado. Efectivamente, mal que les pese a quienes quieren continuar promoviendo frente a la sociedad el proceso penal como la herramienta de persecución del delito, lo cierto es que para ese cometido son otros los instrumentos pertinentes. Aquél ha de operar siempre como un correlato ineludible de la garantía inserta en el artículo 18 de la Constitución Nacional, relativa a que nadie puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso. Y en ese sentido es que la declaración del imputado en el proceso, debe regularse con toda claridad. Reitero que conforma la regulación brindada en la materia, una clara deuda de la reforma. La misma modificó la terminología, puesto que ya no la llamó indagatoria, palabra que etimológicamente desnuda con contundencia la calidad de medio de prueba que se le proseguía asignando más allá de los discursos jurídicos más progresistas, y que el objetivo continuaba siendo la obtención de la confesión, aún cuando se le reconocieran derechos específicos al imputado en el articulado de los códigos sancionados a partir de la década del cuarenta. Adviértase que el término indagar no significa otra cosa que inquirir, investigar, averiguar, buscar (3). Y como dijera, la reforma bonaerense excluyó el término indagatoria para referirse directamente a la declaración del imputado, -aún cuando en una especie de lapsus así vuelve a llamarla en el art. 162, segundo párrafo-, pero no proporcionó tampoco una variación sustantiva a todo el marco regulatorio. Más aún, en virtud de cierta defección que se viene observando en la postura de algunos jueces de garantías, por un lado, y por la carencia infraestructural que desde los inicios de la reforma caracterizó el andar de la nueva herramienta procesal, por el otro, no son pocas las oportunidades en que el imputado ve convertirse esta primera posibilidad de defenderse, en la incorporación nuevamente de su prueba de confesión, en virtud de un interrogatorio inadecuado. Muestra cabal de la ausencia de un cambio acorde con la elevación de la actuación de las partes que propone el nuevo código procesal bonaerense en el marco del principio acusatorio, la brinda la redacción del art. 313. En el mismo se establece, que tras manifestar el imputado cuanto tuviere por conveniente en descargo o aclaración de los hechos, podrá el fiscal formular las preguntas que estime convenientes. Fiscal que, más allá de su obligación de defender la legalidad, tiene por definición la misión de descubrir la materialidad y el autor del ilícito objeto de investigación, lo que permite advertir hasta donde subsisten rémoras inquisitoriales en la cuestión.


Es por eso que, insisto una vez más, constituyendo en rigor de verdad esta declaración la primera oportunidad que tiene quien es objeto de una investigación de defenderse y evacuar citas, debe impulsarse un profundo replanteo en la forma de recepcionarla y en cuanto hace a la inevitabilidad de la misma. En primer lugar, es indudable que esta declaración sólo debe acontecer a expreso pedido del imputado, precisamente por tratarse de su propia defensa. No guarda ninguna coherencia con esa premisa la citación compulsiva efectuada por el fiscal para prestarla. No se advierte que exista dificultad para avanzar hacia el decreto del procesamiento del imputado o su sobreseimiento en su caso, sin que sea menester contar con su declaración o expresa negativa a brindaría. Aquella representa un derecho suyo y sólo será oído a su solicitud. Parece oportuna una especie de regresión a los orígenes del instituto -antiguo derecho griego y de la reluciente República Romana-, en los que la vigencia del sistema acusatorio integral impedía tener siquiera en la mira la posibilidad de la prueba confesoria penal y, por el otro lado, rechazar las prevenciones de los exégetas de los códigos de estructura mixta -instrucción de carácter inquisitiva y plenario con preeminencia acusatoria-, en cuanto observaban en la obligatoriedad de la recepción de la indagatoria una garantía para asegurar que quien resultaba sometido a proceso penal sea escuchado en el mismo. En definitiva, y a la luz de los hechos, éstos no pudieron despojarse íntimamente de seguir considerando a la declaración del imputado -"indagatoria"- como un medio de prueba y no de defensa.


Y en cuanto hace al derecho a la negativa que el imputado tiene a prestar declaración, debe de una vez por todas recibir la correcta interpretación. Se trata, por así disponerlo el texto constitucional, de la imposibilidad de obligar a quien se encuentra sometido a proceso a declarar contra si mismo. Y aquí no habrá de olvidarse que a la época de la sanción de nuestra Constitución Nacional, primaba en la doctrina procesal europea -y básicamente en la española- el concepto de indagatoria como fuente de la prueba de confesión, asignándosele al imputado el carácter de un verdadero órgano de prueba. Doctrina que tenía aún, por cierto, marcadas influencias de todo el período inquisitorial, del que poco a poco se iría liberando a partir de la consolidación en el territorio español de las innovaciones que en la materia impusiera la Revolución Francesa. Ese proceso encontró a nuestros constituyentes abrevando en las corrientes doctrinarias emanadas del derecho anglosajón, plasmadas en la Constitución Norteamericana. He allí el motivo por el cual impusieran en el artículo 18 del texto constitucional argentino aquella imposibilidad. Se trató, sin duda, de una justificada prevención contra los métodos aún utilizados en el propio derecho español y, por ende, también entre nosotros, que perseguían la obtención de la confesión como verdadera madre de las pruebas.


Sin embargo, a esta altura del desarrollo de nuestro derecho, con la sujeción a tratados internacionales que están llamados a dar una más efectiva y pareja protección a las garantías procesales en el territorio de todos los países signatarios, la prerrogativa que consagra la negativa de todo imputado a declarar contra si mismo, no requiere ser plasmada en los textos procesales. Debe ser, por cierto, plenamente sobreentendida. De allí que, también visto desde esta perspectiva, bastará con reconocer a quien se encuentra sometido a un proceso penal, su derecho a prestar declaración a fin de exponer cuanto tenga por conveniente frente a la imputación de que es objeto. Y la regulación de ese acto, ha de compadecerse con su carácter de medio elemental de defensa y, de ningún modo, conservar rémoras de los oscurantistas tiempos en que se reclamaba la confesión como único método de legitimar la persecución penal.


Se proponen, por lo tanto sobre el particular, las siguientes reformas esquemáticas de la ley 11.922:


272.- En la primera oportunidad en que el imputado tome alguna intervención en el proceso, inclusive durante la prevención policial, será invitado por el órgano a elegir defensor. Si no lo hiciere o el abogado no aceptare inmediatamente el cargo, se procederá conforme al artículo 92.


(Texto vigente: En la primera oportunidad, inclusive durante la prevención policial pero, en todo caso, antes de la declaración del imputado, éste será invitado por el órgano interviniente a elegir defensor, si no lo hiciere o el abogado no aceptare inmediatamente el cargo, se procederá conforme al artículo 92)


308.- Existiendo elementos suficientes o indicios vehementes de la perpetración de un delito y motivos bastantes para sospechar que una persona ha participado en su comisión, el fiscal lo citará a una audiencia en la que le impondrá de tal extremo, previa notificación al defensor bajo sanción de nulidad. En esa audiencia se le pondrá también en conocimiento de los cargos existentes y de la prueba en que se sustentan. 


A partir de ese momento y a lo largo del proceso si el imputado así lo decidiere, tras consultarlo con su abogado defensor, podrá solicitar ser escuchado por el fiscal o por el juez de garantías, a lo que estos magistrados accederán de inmediato. LA DECLARACION DEBERÁ PRODUCIRSE CON LA PRESENCIA DEL ABOGADO DEFENSOR, BAJO SANCIÓN DE NULIDAD (agregado según lo postulado en la reunión del día 7/9/2004 en Estudio DEFELIPE)


Cuando el imputado se encuentre detenido, el acto enunciado en el primer párrafo, deberá cumplirse inmediatamente o a más tardar dentro de las veinticuatro horas. (MODIFICAR A 12 HS.)


EI mismo se desarrollará en la sede de la fiscalía, salvo que las circunstancias requieran el traslado del fiscal a otro sitio.


(Texto vigente: Existiendo elementos suficientes o indicios vehementes de la perpetración de un delito y motivo bastante para sospechar que una persona ha participado en su comisión, el fiscal procederá a recibirle declaración, previa notificación al defensor bajo sanción de nulidad. 


Si lo solicitare motivadamente el imputado, podrá declarar ante la presencia del juez de garantías. Ningún interrogatorio del imputado podrá ser tomado en consideración cuando su abogado defensor no haya podido asesorarle sobre si le conviene o no declarar, o advertirle sobre el significado inculpatorio de sus manifestaciones.


Cuando el imputado se encuentre detenido, el acto deberá cumplirse inmediatamente o a mas tardar dentro de las veinticuatro horas. Este plazo podrá prorrogarse por otro igual cuando el fiscal no hubiere podido recibirle declaración o cuando lo solicitare el imputado para proponer defensor.


La declaración se producirá en la sede de la fiscalía, salvo que las circunstancias requieran el traslado del fiscal a otro sitio para recibirla).



309.- En la misma sede o, en su caso, en el juzgado de garantías, habrá de recibírsele declaración al imputado cuando así lo solicite, pudiendo asistir su defensor y el fiscal. Una vez que el imputado finalice su exposición, podrá ser interrogado por su abogado defensor. Concluido este interrogatorio podrá el fiscal formular repreguntas relativas a la declaración vertida.


(Texto vigente: A la declaración del imputado sólo podrá asistir su defensor. El imputado será informado de este derecho antes de comenzar su declaración, como así también de la garantía prevista en el tercer párrafo del artículo anterior.


El defensor no podrá intervenir durante ella para dar indicación alguna al declarante. Podrá sin embargo, aconsejar de viva voz, en el momento de informarse su derecho de negarse a declarar, que se abstenga. Le será permitido también pedir que se corrija el acta en cuanto no consigne fielmente lo expresado por el imputado.


Concluido el acto, tendrá derecho a sugerir la formulación de preguntas. Si el agente fiscal las considera pertinentes, se le harán al imputado. Su decisión será inimpugnable.


310.- Cuando el imputado solicite ser escuchado, en ningún caso se le requerirá juramento o promesa de decir verdad. La inobservancia de este precepto hará nulo el acto.


(texto vigente: El imputado podrá abstenerse de declarar. En ningún caso se le requerirá juramento o promesa de decir verdad, ni se ejercerá contra él coacción o amenaza, ni medio alguno para obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad, ni se le harán cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesión).




Se modificarán en consecuencia todas las disposiciones que supongan la recepción de la declaración prevista por el artículo 308, como prerrequisito imprescindible para otorgar validez a otros actos. Así, por caso, el inciso 2 del artículo 157, que lo establece como uno de los presupuestos de procedencia del auto que convierta la detención en prisión preventiva. Corresponde, por cierto, su derogación.




Entiendo que mediante estas sencillas modificaciones, la persona sometida a proceso penal deviene efectivamente preservada de los impulsos inquisitoriales que aún son dables observar como resabio cultural entre quienes tienen a su cargo la recepción de su declaración, al tiempo que se da un paso más en la necesaria coherentización de toda la normativa del nuevo código con sus principios rectores, en plena consonancia con las razones últimas que legitiman el proceso penal y con los principios constitucionales que nos rigen.

(1) Ley 8123

(2) Ley 11.922

(3) Diccionario Jurídico Ilustrado, Ed. Ramón Sopena S.A., Barcelona, 1958
DECLARACION  DEL IMPUTADO

Art. 308.-Habiendo sido notificado de acuerdo a lo establecido en los arts. 60 y 162 y existiendo voluntad de imputado de prestar declaración, el fiscal  recibirá  la misma, previa notificación al defensor y ante la presencia de este, bajo sanción de nulidad.-

Si lo solicitare  el imputado, podrá declarar ante la presencia del juez de Garantías.

Ningún interrogatorio del imputado podrá ser tomado en consideración, cuando su abogado defensor no se encontrare presente y además previamente no haya podido asesorarle sobre si le conviene o no declarar, o advertirle sobre el significado inculpatorio de sus manifestaciones, ello bajo pena de nulidad.-

Cuando el imputado se encontrare privado de su libertad, la entrevista con su defensor deberá realizarse dentro de las doce horas (12).  Este plazo podrá prorrogarse por otro igual,  cuando el defensor no hubiese podido hacerse presente o cuando lo solicitare el imputado para proponer defensor.

La declaración se producirá en la sede de la fiscalía, salvo que las circunstancias requieran del traslado del fiscal a otro sitio para recibirla, lo que deberá ser notificado a la defensa.-  ello que la presencia del defensor en el primer y principal acto de defensa es insoslayable, y la declaración realizada sin la presencia de este deviene en la nulidad del acto.

Sabemos por otra parte que la sociedad se encuentra sensibilizada,  y preocupada, por la comisión de delitos, pero no será cercenando derechos y garantías consagrados en nuestra Carta Magna art. 18, en la Constitución de la Pcía. de Bs.As. 

