Federico Domínguez  “ Principio de congruencia y proceso penal”

Primer Congreso Nacional de derecho procesal garantista.

Veo ahí que es garantista y Granillo Fernández ha puesto el dedo en la llaga con este tema del garantismo, porque a partir del 10 de diciembre de 1999,  al menos en la provincia de Buenos Aires va a consistir en que todo lo que está quieto se pinta de verde oliva t que todo lo que camine va a parar  a la cárcel, menos nosotros porque el derecho penal es para los otros. El temario que nos  han puesto que ustedes pretenderán esclarecer después de lo que han dicho los que me antecedieron en el uso de la palabra, congruencia y proceso penal como no tengo la menor idea  de lo que es, vamos a intentar entenderlo juntos.

Parto de la definición del maestro Alvarado que, que este proceso es una serie consecuencial de instancia bilaterales conectadas por el juez o autoridad. El problema es que este proceso tiene cuatro etapas; la afirmación, la negación, la evaluación y la confirmación. Pero el problema que tenemos que resolver es la congruencia y el proceso penal, la pregunta es que si nuestros honorables legisladores el 10 de diciembre resuelven a las 4 de la tarde decir: ley 13101, derogase el código procesal penal, reforma, ¿podemos tener proceso, en la provincia de Buenos Aires, de acuerdo a la constitución que dijo Granillo Fernández?  Y creo que sí. Porque la casación nacional con un voto que en su momento fue minoría, pero ahora es  mayoría en esa sala dice: “ no parece discutible que si en nuestra República Argentina, no se hubiese dictado  código procesal alguno   las disposiciones de la Constitución nacional resultarían suficientes para llevar adelante un proceso penal conforme con las exigencias del estado de Derecho Art. 18 y 33” ello quiere decir  que las normas procesales emanadas del legislador infraconstitucional son reglamentarias del juicio previo fundada en ley anterior al hecho del proceso conforme al (Art.18 de la Constitución nacional) y no pueden alterar  los principios, garantías, y derechos reconocidos por dicha ley  (Art. 28 CN) expreso o implícitamente los que nacen del principio de soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno (Art.33 CN) y en consecuencia como bien dice Granillo Fernández perfectamente podemos hacer un proceso sin código porque simplemente con aplicar la teoría lógica de Alvarado, afirmación, negación, evaluación y  confirmación tenemos el proceso constitucional asegurado sin necesidad de sancionar, al contrario descargamos al boletín oficial de publicar el nuevo código.

El problema se plantea acá, es que el código tiene grandes defectos porque no tuvimos la posibilidad de sentarnos como lo hacemos hoy acá; nos trajeron gente con otra filosofía procesal y entonces pasa lo que dice Alvarado: “ que no resuelve si seguimos en este discurso, la solución de que a  doña Coca le asaltaron el negocio tres veces a la semana”. Para resolver este problema ¿no será prudente que nos sentemos todos los que nos catalogamos “procesalistas” para resolver de una vez por todas en orden ese principio fundamental  que es la eficacia del proceso para decirle a la señora,  qué cosa es un proceso y que entonces, la gente entienda que sí le gusta el sistema que propone Granillo Fernández, porque se lo plantea mal.

Alvarado Velloso sostiene que la congruencia es la principal regla de juzgamiento y en la primera edición, página 273 dice: “la resolución o decisión acerca del litigio, que debe guardar estricta conformidad con lo pretendido y resistido” y afirma que la sentencia que no es congruente es una sentencia inconstitucional y cuya inconstitucionalidad deviene de omitir cuestiones, dar cosas distintas a lo pedido, incoherencia entre la motivación y la decisión, falta de mayoría de votos. Sobre esta falta de mayoría de votos les voy a ejemplificar con un interesante caso que apareció en la provincia de Buenos Aires en la casación, los jueces de una misma sala estaban en desacuerdo; uno que sí, uno que no y uno que más o menos, entonces me lo mandan para que yo desempate, después que lo vote en un sentido, me di cuenta de que al no tener mayoría debían, como un jurado norteamericano al no llegar a la mayoría se anula el juicio y se hace uno nuevo. Paso en Lomas de Zamora y hasta donde está subida la cultura inquisitiva. Que me llamaban tres jueces de un tribunal oral diciendo que no tenían mayoría y que así no podíamos dictar sentencia, pues llame a otro tribunal, pero no podían porque no  tenían  el código reglamentado para resolver esta cuestión. El jura curia novit, que lo introdujo con agudeza Andrea Meroi, y que Superti y yo   vamos a empezar a denostar; Según Alvarado Velloso es la disposición que le permite al juez aplicar el derecho no invocado, e l derecho correcto pero erróneamente invocado o contraria a la calificación jurídica de los propios interesados. Y esto con el proceso penal juega un poco como dice Granillo Fernández, yo escribí del 338 para adelante y no para atrás y entonces acá tenemos el famoso lío de ¿qué es una acusación fiscal? Porque vamos a definir lo que estamos discutiendo. Cuándo se produce la acusación y cuándo debe resolver el juez y entonces se arma tal lío que hasta los hipercríticos del sistema como Mariano Rodríguez, se confunde y habla de que la acusación empieza cuando tomamos   la declaración indagatoria. Y los santafesinos la han resuelto bien porque no tienen declaración indagatoria, porque vamos a empezar por la institución inquisitiva a hacer un proceso penal, vamos y lo notificamos a Dalmiro Piñero que lo vamos a juzgar en la sala de enfrente el día 28/11/1999 asistido por el doctor Superti y el doctor Vélez,  que le darán la mejor defensa técnica del mundo.  Cómo le explico a Piñero  que tiene que declarar  si no tiene necesidad de hacerlo, porque él puede decir: cuando pasó  eso yo estaba en París. Entonces pido declarar. Vení si querés a mi no me interesa. Yo te digo que te veo en judiciales el 28/11/1999,  sino querés te vamos a juzgar igual. Esto no me lo dejaron poner, “el juicio en rebeldía” y cuando vos vengas de tu Congreso de París nos vas a tener que demostrar que sos inocente, nosotros ya probamos que sos culpable. Esto se advierte porque la escuela de Córdoba plasmada en el Código Nacional de Levenne y los críticos de la escuela de Córdoba con Mariano Rodríguez, no han advertido que estamos usando instituciones inquisitivas dentro del procedimiento institucional acusatorio y entonces hemos encontrado en esto del principio de congruencia y proceso penal, un zafarrancho que se arma entre todos los procesalistas modernos y de los otros, que se trata del problema del auto de elevación a juicio.

Entonces dice: hay acusación cuando le hacemos saber en la indagatoria las pruebas que hay en su contra y de la obligación que tiene de abstenerse a declarar. Hay acusación también, porque tiene que ejercer su actividad de defensa, de lo cual hablará alguien, como la indagatoria se ejerce como medio de defensa. Ahí empieza, según los críticos de las dos escuelas, la actividad defensista del acusatorio. ¿Cuándo se aumenta?, Cuando se dicta el auto de procesamiento que le decimos auto de mérito incriminatorio provisional. Entonces Piñero que no sabe nada de penal me pregunta quién puede dar un curso de especialización en lo procesal penal, porque anda dando vuelta Domínguez que dice Auto de mérito incriminatorio provisional y yo no sé que es. Entonces le explicamos  que como en el juicio tiene que estar presente porque no tenemos juicios en rebeldía porque algunos dijeron que no se podía poner, lo que queremos decir es que como es sospechoso en vía del juicio, lo dejamos “en cana” hasta que salga el juicio. Acá no se termina el problema, porque todos los códigos que arrancan de la Escuela cordobesa, que es lo mismo que decir de la (...) de 1930, todos  traen este famoso lío de auto elevación de juicio que caracteriza la función del tribunal, si éste no existe no puede haber juicio. Y entonces empieza a aparecer dentro de esta problemática el problema que tenemos que resolver. El problema que se ha planteado básicamente cuando los fiscales desisten de la acusación porque el tribunal no va a fallar, dicen los fascistas de siempre. Pero entonces implicaría, porque es muy sencillo, además de que el fiscal no me acusa  algo no tengo que negar; tengo que adivinar lo que van a pensar los jueces de mí, entonces tengo que pensar que me pueden sancionar por hurto, por robo, en subsidio por violación, por abuso sexual y después las atenuantes: soy buena persona y después me pondrán un agravante, condición de policía, un agravante; Entonces resulta que le auto de elevación de a juicio lo han puesto como un dogma de fe en el proceso penal y no sirve para absolutamente... dónde ustedes han visto un procedimiento acusatorio puro con auto de elevación a juicio, que no debería existir. Creo que ahí arranca la problemática de la cosa. Digo esto porque cuando a mí me dijeron el comisión: qué cosa es un prcedimiento acusatorio, así como si fuera algo yanqui. Pero luego me dejaron una instrucción penal preparatoria que es la de Levenne, que no pega ni con cola. Esta es la realidad del tema. Para seguir el sistema del juicio acusatorio, le hemos puesto, la comisión le puso, en el artículo 354, 2do párrafo, parte final, “iniciado el debate, concederá la palabra sucesivamente al fiscal y al defensor, para que establezcan las líneas de la acusación y la defensa, sucesivamente.  Porque en las salas de audiencia norteamericanas, un jurado que no conoce a ninguno de los que están ahí, ni saben quién es el preso porque está prohibido llevarlo esposado, se encuentran con un problema que nunca han visto y entonces un señor que dice: “ el pueblo del estado de Arizona va a juzgar acá al acusado Granillo Fernández de haber cometido homicidio”, y esto es lo que tiene que debatir el jurado. Y entonces, cuando presentaron el libro de Osvaldo (...) de “Derecho Procesal Constitucional” dije claramente  que la Revolución francesa nos había vendido dos disparates. Ahora creo que nos vendió el tercero a través de l Código de Napoleón.  El primero, el soldado ciudadano,, todos defendemos la nación en armas; entonces nos dejaron el balurdo de la conscripción, del que no podemos salir más de doscientos años después de que ellos lo plantearon, porque no les interesaban ni los ciudadanos ni los soldados. Le importaba al ministro de economía de la revolución no pagarle los sueldos a los soldados profesionales del rey, esta es la verdad de la cosa. La segunda es la ley como expresión suprema de la voluntad popular; y con esta tendencia la la globalización loa cosa se vuelve cada vez más contundente, preocupante. A Superti lo va a juzgar el juez Piñeiro en azul por un delito cometido en Kenia, y la petición es de un juez de Uganda; y adónde vamos a llegar con este lío, pero esto es tan imbécil que se supone que con la globalización tenemos que saber todas las leyes. El tercer disparate que pretendo que analicemos juntos, es que el jura curia novit no tiene que existir. Porque si el sistema constitucional era acusatorio, y podemos hacer el debido proceso constituiconal sin código, nada más respetando las ideas lógicas que proclama Adolfo Alvarado, no habría necesidad de extenderse sobre le derecho porque claramente surge de la dogmática del Código y del imperativo qué es lo que pasa en le juicio acusatorio, Nueva Zelanda, Australia, Suecia, EEUU, Inglaterra, al jurado se le dan las conclusiones de los abogados, del fiscal y del defensor y le dice: señores del jurado, los hechos son éstos. Y esto se subsume en la figura legal de tal tipo, entonces tiene que resolver dos cosas: que está probado el hecho, que se subsume en esa figura y después le va a decir el juez cuál es la prueba. Pero nunca podrán salirse de lo dado porque no saben derecho para ver si cambian la calificación de los hechos al derecho. No se puede afirmar que es constitucionalmente inadmisible  que el tribunal se pronuncie sobre un derecho distinto que no fuera el planteado por las partes. Porque si vamos a poner el juicio por jurado, nos vamos a encontrar que cumpliendo la constitución desaparece el jura curia novit porque no podríamos decirle al jurado que el que tiene acceso al jurado es la cana, el sheriff que lleva tres cafés y los papelitos, acá no lo podemos poner, por supuesto. Yo creo que dentro de la estructura del código y tal cual están sancionados los artículos 374, 375, 334, 359, 368. Yo creo que todos los que dicen que el auto de elevación a juicio, no es otra cosa que más de lo mismo, proyección de la instrucción al plenario. El 366 no tiene que existir porque claramente puse en el anteproyecto del código, en el artículo 344, porque si hay una casación deberá servir para algo, excepto que lo tengamos para limpiar el piso, al 344 le había puesto: ninguna prueba será válida si no  es introducida al debate. Entonces el maestro (Ortel) dijo: no estoy de acuerdo, entonces acá hay que poner todos lo ssupestos donde se puede introducir por lectura, por las dudas, cosa que no ocurre ne ningún sistema acusatorio del mundo.

El jura curia novit, como dice Superti,  no es otra cosa desde el mínimo de autoritarismo que quieren seguir conservando los jueces para decir: “yo soy patrón de tal, y a usted lo voy a condenar”. Creo que ha llegado el momento de sincerar el debate y decir las cosas con claridad. Hablando yo en la Cámara de Diputados de la Nación, en un acto  que hizo el Rotary club de Lomas “ De Derecho Ambiental”, entonces pregunté a los empresarios:   ¿ustedes que son de la calle soportarían tener a un hombre preso 10 años sin sentencia? No, dijeron todos tenemos como 50 expedientes que la Corte Suprema de la Provincia, nos manda a decir como hay una instancia más vaya y resuelva esto en la casación que entonces usted estará doblemente garantizado y entonces tenemos que resolver con un código que tiene reglas de prueba distintas, aplicar un código nuevo que no sabemos qué, ni para qué.

Las reformas pasan por plantear las cosas con seriedad y terminar con el asunto de chapas blancas. Cuando se casen estos términos radicales donde   aparecen los fiscales, desaparecen los jueces de instrucción lo cierto es que: los jueces tienen que ser todos iguales, esto de la especialización no me gusta, los jueces norteamericanos no están especializados; no me gusta como está planteado el consejo de la magistratura que elije de todo menos los miembros de la Corte y el Procurador que son los que dicen que es y que no constitucional. Seguimos igual elegidos por el poder ejecutivo y me parece que es hora que el procesalismo resuelva estos problemas plagiando una frase de un político de los años ´50 que dijo  que el cambio se tiene que hacer con los operadores a la cabeza o con la cabeza de los operadores. Vamos a ir sin cabezas porque el abogado Robespiano va a guillotinar a todos. 

A tal punto llega esta preocupación que los diarios han dicho que el debate es tan surrealista que en el diario “El Día” de la Plata, veo a l nuevo verde oliva Ministro de seguridad. Va a duplicar los efectivos, y mis chóferes hace dos meses que no cobran horas adicionales, viáticos... ¡no hay plata! Y saben donde esta la trampa, la provincia de Buenos Aires tiene miles más, miles menos la población de Portugal, Italia tiene 60.000.000 de habitantes y 100.000 carabineros. Para que queremos 90.0000 policías  para Portugal con 15.000.000 si los italianos se arreglan con 100.000 y los franceses 120.000. Esto es lo que no se dice, se improvisa.

Si yo vengo y doy un examen ante Adolfo Alvarado Velloso, al termino de la maestría, yo le digo hubo una toma de rehenes  y había un magistrado de la casación metido ahí adentro me dice: usted está loco, váyase, está aplazado. Sin embargo el domingo a la noche, en Temperley se escaparon unos chorros de una comisaría, según la policía los malos, y resulta que escuche que estaba el juez que pedía la presencia, de un juez, era un zafarrancho porque se había muerto ese juez; me fui al lugar. Menos mal que fui, porque mi experiencia por el pasado mío por la Secretaria de Seguridad me fue muy útil; porque descubrí tres o cuatro interesantes cosas. Los fiscales que supuestamente tenían que estar mandando, no servían cuatro a falta de uno. Ninguno sabía que hacer, nadie había tomado  política de rehenes porque el fiscal departamental no les bajo líneas, nadie sabía si era mejor recuperar el avión perdiendo cinco pasajeros y matando siete terroristas, que dejándolos ir y le damos un helado de chocolate y dulce de leche de premio. Los policías no tenían la menor idea al punto tal que viene el grupo Halcón y le pregunto: ¿cuantos hombres tiene usted?, 

Jefe grupo Halcón: - 23

Juez: - ¡Ah que suerte me quedo tranquilo!

Jefe grupo Halcón:- 23 con armas reglamentarias y solo 8 con arma larga.

Juez:- ¡ cómo 8!??

Jefe grupo Halcón:- si porque las otras las tiene Villafuerte Russo y la provincia todavía no nos repuso las armas para este tipo de cosas.

Entonces nos encontramos con el absurdo de los concursos, en donde le preguntan al concursante a fiscal: señor, un hombre que anda con un revolver que tira agua es arma propia, es arma impropia. Contesta y le dicen aprobado ¡sobresaliente!. Y ciando tienen que resolver estas situaciones concretas yo creo que tenemos que ampliar el campo disciplinario para poder resolver estas cuestiones.

Por último los que van a venir, porque supuestamente van a venir el 10, yo si lo quiero ascender a Piñero a  Coronel, le pregunto: vos que pasado tenes. Si él me dice estuve en París y no. Pero si me dice estuve en el Golfo Pérsico, estuve Croacia ... dos heridas, dos citaciones. Y  cuando pase por la junta de calificación del Estado francés Al otro le preguntaran: ¿usted, qué tiene?. Yo experiencia bélica. Le pregunto:  ¿cuantas heridas? Ninguna.¿Cuántas citaciones a la orden del día? Ninguna, bueno vaya a barrer los pisos.

