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“Técnica y estrategia en la incorporación por lectura al debate de constancias de la Investigación Penal Preparatoria”.

Gabriel Hernán Di Giulio.

I. A modo de introducción. Cuestiones. 

1.1. ¿A quién incumbe el tema en tratamiento?. 

Considerando los diversos roles de las partes y del órgano jurisdiccional, a todos ellos les incumbe la cuestión probatoria, pero no de la misma manera. Al referirme a “Técnica y Estrategia” advertirá el oyente que estoy excluyendo al Tribunal. Pero aun cuando el análisis tiene como centro gravitatorio a las “partes”, no dejará de interesarle a quien cumpla funciones como tercero imparcial. Todo el engranaje procedimental está imbuido del problema probatorio –en rigor, de confirmación-.
 

Precisando un poco más, diré que más allá de la estrategia que cada una de las partes debe asumir, y de la técnica que ha de desplegar, pondré el acento en el Ministerio Público Fiscal. Dos razones avalan la elección. La primera, porque es el actor quien debe iniciar el engranaje procedimental con muestras de gran técnica y de marcada estrategia, máxime a partir de la mayor conciencia “acusatoria”, que ha sabido otorgarle verdadero espacio como representante de la sociedad. Él, es quien tiene inicialmente la llave para evitar dispendio jurisdiccional, burocracia e inútil retardo. La segunda razón se encuentra en la escasa bibliografía elaborada en torno al Ministerio Público Fiscal, sobre la prueba claro está. Es cierto que existen trabajos respecto del “instructor”, del “investigador”, del “sumariante”, pero esto es harina de otro costal. Aquí hablaré de prueba. 

1.2    Prueba y elemento de convicción

Uno de los ejes más importantes del Código Procesal Penal bonaerense a partir de la Ley 11.922, es la importancia otorgada al juicio propiamente dicho. Ello, a raíz de la manifiesta idea de someter el procedimiento a las reglas del sistema acusatorio, no pocas veces bastardeado en estas latitudes.

Partiendo de esta base, la única forma posible de realizar la meta jurídica procesal es desarraigar la histórica y decisiva apuesta a las constancias de la investigación, otrora sumario, seguida de una etapa posterior de juicio verdaderamente ficta, en cuanto a la prueba en sí; así como la de desentrañar definitivamente las ventajas que para la república y el estado de derecho implican la producción de prueba dentro de un verdadero proceso, no en un trámite unitario, autoritario y sin controles reales, más allá que los del propio poder. 

Esta muy claro que en la investigación, donde aún no hay proceso, como regla general no se producen pruebas. ¿Entonces qué es lo que realiza la Fiscalía cuando recepciona una declaración o dispone se practique una pericia, por ejemplo?. Simplemente colecta elementos de convicción, provisorios y válidos para la etapa pre-procesal únicamente. Es decir, para sustentar el llamamiento del imputado a prestar declaración (art. 308), las medidas de coerción (arts. 144, 151, 157, etc.) y la apertura a juicio (art. 337). ¿Por qué?. Porque su producción carece de la debida bilateralidad, de la presencia de un tercero imparcial que dirija el curso de la misma y garantice la igualdad de las partes en su realización. Por ser el Fiscal (la parte) quien dispone, dirige, produce y decide sobre su sustanciación, otorgarle el carácter de pruebas a tales diligencias es totalmente absurdo. 

Sin embargo, estos elementos de convicción pueden transformarse en pruebas si son incorporados al debate.
 Y, ello por dos medios distintos. La “reproducción” (el perito que declara en la audiencia sobre la experticia que practicó en la I.P.P.) y la “incorporación por lectura”. 

Una nota fundamental sobre la incorporación por lectura está dada por la amplitud o limitación de la legislación concreta. Digo esto porque todos los Códigos, incluso los inquisitivos, contienen normas de incorporación de constancias convictivas. Pero tan amplias, en algunos casos (como ocurre con el actual Código de la Nación), que la incorporación es la regla y la imposibilidad de introducción al debate de diligencias de la investigación es la excepción; con un resultado técnicamente letal: la sacralización de la investigación que se transforma en el eje del juicio.
 

Un régimen de incorporación acotado es el razonable, desde que no extralimita el fin de la investigación. La incorporación limitada supone dos posibles situaciones que validan la conversión de un elemento de convicción en prueba, a pesar de la ausencia de adecuada bilateralidad e igualdad en su disposición, sustanciación y producción. A saber:

a. La aquiescencia de la parte contraria (el imputado y la asistencia de su defensor); o

b. En ciertos casos y por su naturaleza, su directa incorporación por tratarse de:

b.1. actos que, practicados por terceros y con motivo de un procedimiento penal, nunca pueden ser producidos con bilateralidad (caso de la denuncia).

b.2.  actos producidos por la parte que no dispone y dirige la investigación, con motivo y en un procedimiento penal, en debida forma legal (declaración del imputado)

b.3 actos independientes a la investigación -es decir, cuya fuente no es la investigación-, producidos por terceros (documental e informes
).

b.4. actos que, realizados en la investigación, resultan de imposible producción en el debate por razones ajenas al director de la investigación y no conocidas por éste (testigo que fallece, se ve gravemente impedido o se ausenta sin posibilidad de citación    -en cuyo caso debe mediar un criterio judicial restrictivo y una muestra de acabada diligencia por parte de la Fiscalía de procurar por todos los medios posibles la ubicación y citación del testigo-).


A estas prerrogativas, para integrar el análisis, hay que añadir la posibilidad, excepcional por cierto –por real-, de anticipar la producción de prueba. Es decir, de probar durante la investigación. Este supuesto de ”prueba anticipada” está previsto por la ley procesal en los casos de actos irreproducibles o definitivos (art. 274), cuyo trámite debe ser dispuesto por el juez de garantías –a pedido de la parte- como resguardo de las reglas de la bilateralidad e igualdad, lo que implica notificación del día y hora y lugar del acto –salvo en el registro-, de su objeto, etc. y la posibilidad de asistencia e intervención (arts. 276 y 277). En estos casos, donde sí hablamos de prueba, su resultado se incorpora por lectura al debate sin necesidad de acuerdo, o de ninguna otra circunstancia especial, dado su carácter de prueba propiamente dicha.  

Un ejemplo paradigmático por lo extraño, en su regulación, es el del testigo que ha declarado sin comparecer ante la Fiscalía (art. 241), cuyo testimonio puede incorporarse si se estima “innecesaria su reproducción”  y siempre, claro está, que se haya observado la manda del art. 241                 –notificación de la audiencia a las partes y demás interesados para posibilitar la repregunta-. No es técnicamente un supuesto de “prueba anticipada” por carecer de los presupuestos a los que hice referencia con anterioridad, pero tampoco ha sido tratado como el resto de las declaraciones testimoniales prestadas durante la I.P.P. Hubiera sido conveniente, técnicamente, exigir sólo la anuencia de las partes para habilitar su incorporación al debate  (punto a) del esquema anterior).  

1.3.   ¿Por qué técnica y por qué estrategia? 

La idea de un trabajo responsable y concienzudo por parte de cada uno de los intervinientes del procedimiento conlleva necesariamente a dos actividades imprescindibles. La primera y general es la planificación. Quien planifica con “arte” no hace ni más ni menos que plantear una estrategia.
 Pero como la estrategia por sí sola no basta para procurar un desempeño profesional óptimo dentro del ámbito de la eficiencia y de la eficacia, se requiere también de la técnica.
 La técnica es el buen uso y manejo de los institutos procesales, en el caso, relativos a los medios de convicción y a la prueba, así como a todo lo atinente a su validez y a los temas que lleva anejos. 

Técnica es producir una pericia válida, oportuna y cuyo objeto resulte pertinente, conducente y, en última ratio, dirimente. Estrategia es procurar su utilidad, la introducción y utilización en el debate sin erogaciones y recursos extra e innecesarios y su eficacia, en todo caso, analizados en conjunto con el resto del aporte de evidencias que vayan a ser empleadas, 

Estas son algunas de las razones que hacen necesario el estudio propuesto.

Ahora bien, por una cuestión meramente didáctica habré de referirme primero a la técnica y luego a la estrategia, a sabiendas de que en la faz práctica, primero hay que buscar la estrategia y luego obrar con técnica.

II. La Técnica


La técnica implica el dominio de los recursos procesales, así como el análisis jurisprudencial y doctrinario adecuado, para que esos mismo recursos sean empleados con la mayor eficiencia posible. Más allá de la diversidad de temas que pueden tratarse, he escogido alguno que creo de vital importancia.

2.1      Adecuada identificación del medio de convicción o, en su caso, prueba.


El punto de partida en la actividad probatoria se encuentra en la adecuada identificación de los distintos medios de convicción o prueba, según el caso. Porque tal identificación es el único instrumento que permitirá dilucidar, primero a la partes, y luego al tribunal, la verdadera naturaleza de una diligencia en particular, y a partir de allí, descifrar, si fuera menester, los alcances, omisiones o errores de  una legislación concreta. 


De los distintos criterios de clasificación que nos brinda la doctrina, voy a poner de manifiesto sucintamente uno, que representa el común denominador de aquéllos y al mismo tiempo clarifica adecuadamente la ponderación de tales medios. Este procedimiento parte por distinguir cuatro especies, según la naturaleza de los actos y, al mismo tiempo, el grado de conocimiento que pueda extraerse de éstos. Ellos son:

a. DEMOSTRACION.

b. ACREDITACION

c. CONVICCION

d. MOSTRACION.

a) En el primer catálogo (Demostración) aparecen las pericias de carácter netamente científicas, determinadas por la posibilidad de que cualquier persona en el mundo y en todo tiempo
 arribe a los mismos resultados, de repetir la experiencia, o bien a partir de la revisión del procedimiento empleado (Piénsese en una pericia química determinativa de sangre humana a partir de una muestra). 

b) La Acreditación, como medio, está determinada por todo aquello que implica la representación de hechos, actos, voluntades, etc.,
 provenientes del obrar humano. Los medios que lo componen son:

b.1 Los documentos, que pueden ser: 



Declarativos: hay manifestación de la voluntad; o



Representativos: no hay declaración de voluntad: 

(fotografías, grabados, dibujos, planos, grabaciones, mediciones de sonido, etc.); 

e incluso:
 








Públicos; o



Privados

b.2 Instrumentos: (Escritos autorizados por funcionarios 

públicos en ocasión de sus funciones).

b.3 Monumentos (Meramente representativos: mojones, 

 


monolitos, marcas señales, radiografías, etc.)

c) Convicción: Son todos aquellos medios que sólo se basan en la creencia, en la subjetividad del juzgador, por cuanto no existen parámetros objetivos de ponderación, ni de constatación de la identidad entre su producto y los hechos en sí mismos. Estos son:

c.1 La declaración del imputado; eventualmente la confesión. 

c.2 La testimonial.

c.3 El careo.

c.4 La pericia que no resulta auténticamente científica, o de opinión fundada.

c.5 Los indicios.

 
d) Mostración: comprende, como regla, la actividad practicada por el mismo tribunal quien toma conocimiento directo y personal de hechos o circunstancias personales, a través de:

d.1 La reconstrucción;

d.2 La constatación;

d.3 La inspección ocular.


A ello habría que añadir, ya como dato empírico práctico, las reglas contempladas por el Código Procesal, relativas a la libertad probatoria (art. 209) y a la sana crítica como medio de valoración (art. 210).

2.2.    Acto y medio-registro

El juego de palabras “acto y acta” permite analizar una problemática muy común que en reiteradas oportunidades ha llevado a errores de valoración. Una cosa es el “acto”, en sí un hecho humano desarrollado en un tiempo y espacio determinado, y otra cosa es aquello que lo registra: el “acta”, “documento”, “instrumento”, etc. Si bien el dispositivo de registro también es en sí mismo un “acto”
 su esencia no es la de ser “acto” sino, para decirlo de algún modo, registro de un acto, que le es extraño, exógeno. Si se advierte esta distinción, se podrá convenir que el “acto” de una declaración testimonial es el momento –en tiempo y espacio real- en el que el testigo está prestando declaración, y que el medio-registro es pues el acta que lo documenta. Existe entonces una relación de continente – contenido. A partir de allí, aparece una clara diferenciación de regulación. A saber, existen casos donde lo que la ley impide es la incorporación por lectura al debate del medio-registro, pero no del acto registrado. Por ejemplo, una pericia reproducible, practicada en la investigación, puede ser perfectamente incorporada y valorada al debate (vale decir, puede ser prueba). Para ello basta el acuerdo de partes, que de modo inmediato y directo permite la introducción de su registro –el dictamen- sin más, por incorporación. Si hay oposición, la parte interesada puede reproducirlo (en cuyo caso se bilateraliza la reproducción), pero nótese que el acto se incorpora porque la pericia en sí –el procedimiento, el experimento, la observación, el análisis y las conclusiones- no se vuelve a producir.

En otros casos, por el contrario, ni siquiera el acto es factible de incorporación. Tal el de la testimonial que, salvo las excepciones muy especiales del inciso 3 del art. 366, el acto –la testimonial prestada en la instrucción- no se puede incorporar ni reproducir. El testigo debe volver a declarar.

2.3.    El problema de la nulidad

La distinción entre “acto” y “medio-registro” también favorece el buen manejo del régimen de nulidades. Ante cualquier sanción o amenaza de invalidación hay que tener muy presente si la irregularidad ha recaído sobre el “acto” en sí, o, como ocurre en gran parte de los casos, sobre el “medio-registro”. Ello, porque en principio la invalidez del “medio-registro” no afecta al acto, que puede ser reproducido por otros medios, salvo en dos casos: cuando la forma está predispuesta bajo sanción de nulidad (como el acta de declaración del imputado o el acta de debate) o cuando ésta reviste el carácter “Ad Solemnitatem”.

Entonces, el fiscal habrá de analizar qué es lo que se cuestiona como irregular y, en su caso, qué efectos habrá de producir una nulidad: ¿le exigirá de otros medios de reproducción o le imposibilitará utilizar el acto?.

Resulta importante también, tener presente el régimen preclusivo y de convalidación en general de los vicios de los actos procedimentales.

2.4.    Los déficits legislativos. La mala regulación de la pericia (a medio camino)

Entre los medios regulados hay uno que, en mi opinión, merece algunas críticas. Me refiero a la pericia (arts. 244 y sgts.) Según el régimen general de los arts. 275, 276, 277 y 278, salvo en caso de prueba anticipada, el fiscal tiene la potestad de autorizar o, en su caso, de impedir la presencia del imputado y/o su defensor y/o de sus auxiliares técnicos en las diligencias de la investigación que practique. Esto se justifica si, como vengo explicando, su producido sólo se incorporará por lectura en caso de superar el filtro del art. 366. En la actividad pericial, el art. 247 contiene algunas imprecisiones que llevan a adoptar criterios diversos sobre qué es lo que tiene que notificar el fiscal. Algunos sostienen que no es solamente la identidad del perito –a los fines de una recusación-, sino además el día, hora y lugar de la experticia. Pero en ese caso, el legislador ha quedado a medio camino. Si la experiencia fuera irreproducible, irremediablemente el fiscal debería cursar la vía del art. 274, con las exigencias de los arts. 276 y 277. En todo caso, la notificación del día y hora de realización sería insuficiente. Si por el contrario, la diligencia fuera reproducible, las mayores exigencias cuando el dictamen no se puede incorporar al debate si hay oposición de la contraria, y la experiencia se puede repetir, aparece como sobre abundante. Esto es así, máxime cuando el argumento nulificante radica en la ausencia de notificación –que en la mayoría de los casos carece de perjuicio producto de esa irregularidad-,
 y tanto el defensor como el imputado han tenido conocimiento verdadero de la diligencia. El primero, al compulsar la carpeta para asesorar a su defendido, y el segundo, en la audiencia prevista por el art. 308.

2.5.    Acto Irreproducible. 

Otro de los recursos con los que cuenta la fiscalía es el de la anticipación de prueba cuando lo autoriza el art. 274. Este es un camino que no puede perderse de vista, a pesar de presentar algunas complicaciones prácticas. Una de éstas consiste en la oscuridad de los términos “acto irreproducible” y “acto definitivo”. Empero, la parte habrá de explicar caso a caso a los magistrados el presupuesto de hecho de la norma en cuestión.

Muy común, especialmente en los delitos de Homicidio o Lesiones Culposas, son las pericias alcoholimétricas, donde tal experiencia es irreproducible, no por la obvia variación del análisis de la sangre con el tiempo, sino por la pérdida de la muestra que, o bien se agota en la experiencia, o bien se elimina, o bien no se puede conservar. ¿Por qué no tramitarla como prueba anticipada?.   

2.6  El acto reproducible y su régimen. Diferencia con el irreproducible.

Las diferencias de regímenes entre los actos que se consideran reproducibles con aquellos que no lo son, hace oportuno también el tratamiento de la siguiente cuestión: ¿es necesario practicar la diligencia reproducible en la investigación para tener que, eventualmente, reproducirla en el juicio, y asumir del riesgo de encontrarse cuestionada y necesitar de una nueva experiencia, con costos, gastos y dispendio? o ¿es necesario practicar el acto durante la investigación cuanto su resultado no podrá incorporarse ni repetirse en el juicio?. Para poder superar estas difíciles decisiones, el fiscal debe ponderar el conjunto de sus elementos convictivos colectados o a colectar, a tenor de las exigencias -como base- del art. 337 para acceder al juicio,
 o en su caso para obtener la medida de coerción (151, 157 y 158). Todo lo que pueda evitarse durante la investigación, debería ser evitado.  

2.7        Instrucción Suplementaria (prueba a incorporar) –no puede admitirse oposición

Otro de los  aspectos primordiales es el atinente a la “instrucción suplementaria” (arts. 338 inc. 7 y 344 inc. 6). La instrucción suplementaria es un recurso para obtener una prueba, propiamente dicha, que habrá de ser incorporada al debate. La razonabilidad de estas medidas estará dada por la grave inconveniencia o imposibilidad de que una diligencia se produzca en el debate oral. Esto tiene que ser analizado a fin de asumir un  correcto ofrecimiento de pruebas. 

Ahora bien, su incorporación no es pasible de oposición, desde que a diferencia de los actos de la investigación, estas diligencias constituyen prueba y no medios de convicción (han sido ordenados por un tribunal o juez, a pedido de parte, con la participación de la contraria, quien tiene conocimiento previo de su realización y puede controlar tanto su producción como su resultado). Es prueba producida oralmente, pero prueba al fin. 

III. La Estrategia


La planificación integral exige, como la técnica, del conocimiento de varias cuestiones. Aquí sólo expondrá aquellas que aparecen como iniciales.


3.1     División de las fiscalías

Uno de los grandes problemas que obstan a la estrategia es la división de las fiscalías en Unidades Funcionales de Investigación, por un lado, y Fiscalías de juicio, por el otro, más allá de que tal escisión posee ciertas ventajas en otros aspectos funcionales. Veamos por qué.

Quien investiga debe pensar, tener como meta, el juicio. Es un error limitarse al acceso a juicio (art. 337). Como si lograr un auto de elevación agotara la función. De nada sirve lo actuado en la “instrucción” si durante el juicio las evidencias colectadas no pueden utilizarse. Tampoco sirve de nada si requieren de su total o casi absoluta reproducción, porque esto indicaría la realización, por parte del Estado, de actos en forma reiterada, ocasionando serios costos, demora, pérdida de pruebas y contradicciones, así como el agotamiento y enojo de testigos que comparecen al menos en tres ocasiones: ante la policía, ante la fiscalía y ante el órgano de juicio.

Para que el fiscal que investiga pueda desarrollar una estrategia general, como anticipara, debe mirar el juicio, debe mirar el filtro del art. 366 como primer objetivo. Pero si nuestros fiscales no actúan en el juicio, difícilmente podrán desarrollar tales estrategias. 

Lo mismo cabe para los fiscales de juicio. Si no instruyen, si no se inmiscuyen con las problemáticas que encuentran a diario los fiscales de investigación, difícilmente puedan mantener una estrategia iniciada, necesariamente, durante este procedimiento previo.

La división crea, además de posibles fracturas orgánicas dentro del cuerpo del Ministerio Público, grandes escollos para una tarea procesal planificada. 

3.2   El legajo fiscal, los vicios, la Instrucción suplementaria. La oposición 


Aduna al convencimiento de la existencia del problema antes planteado la necesaria planificación de:

a) Llevar legajo fiscal: considerando qué puede resultar importante reservar. Siempre, claro, dentro de los límites legales posibles. Esto es una clara pauta estratégica que sólo sirve en un contexto estratégico. A falta de éste, el legajo fiscal es una herramienta desprovista de sentido. Es un error utilizar el legajo fiscal como mero recurso de obtención de “secreto” de actuaciones, muchas veces en contraposición con la regla de la publicidad contemplada por el art. 280 del C.P.P. 

b) El control de vicios procesales exige del conocimiento de ambas instancias, períodos preclusivos, etc.

c) La  realización de una instrucción suplementaria no puede ser reducida a meros informes de antecedentes, socio-ambientales o de concepto, porque ello implica desaprovechar un recurso verdaderamente eficaz que, a la postre, se practica con todos los recaudos propios de la producción y sustanciación de las pruebas en el sistema acusatorio.

d) Prever siempre la oposición de la defensa a la incorporación por lectura, en los casos que ésta  sea relevante, para analizar la realización o no de determinada diligencia durante la investigación o su posibilidad de reproducción.

Gabriel H. Di Giulio.




� Término más preciso que “prueba”. Aún así, éste último será empleado por imperio del corriente uso forense y doctrinal, no sin esta salvedad. 


� O, excepcionalmente, cuando media un acuerdo de juicio abreviado, en el que implícitamente concurren una convergencia de voluntades convalidantes de la ausencia de bilateralidad, disposición y presencia del tercero imparcial, de la igualdad, etc. El art. 399 dispone que la sentencia, en ese trámite, se fundará en las constancias de la investigación penal preparatoria. Si el objeto de la distinción entre “prueba” y “medio de convicción” se encuentra en el resguardo y amparo de la parte que se ha visto privada de ejercitar los derechos y garantías que le asisten en la producción de pruebas, y en ese caso, si la parte mencionada, no obstante ello acepta un juzgamiento basado en aquéllas constancias, nada puede objetarse. De lo contrario, es decir pretender una indisponibilidad de las garantías, nos haría caer en insuperables contradicciones y autoritarismo. Así, por ejemplo, creer que el resguardo de las garantías impide al beneficiario de las mismas la validación de actos practicados sin tales resguardos –nótese que no se trata de actividad ilícita del Estado, sino de actividad lícita- es ponerlo en un “chaleco de fuerza” virtual. Además de considerarlo incapaz, lo cual es un verdadero contrasentido, podríamos llegar a perjudicarlo. Nunca la solución a la inobservancia de una garantía –que en principio resguarda a la parte- puede ocasionarle un perjuicio, o en su caso, si varias son las opciones, el mayor perjuicio. Porque la garantía, en ese caso, no sería tal (contradicción óntica). 


� Con las observaciones antes realizadas. Por otra parte, la instrucción judicial no escapa a las mismas objeciones. A la postre, posee otras desventajas: la omnipotencia del juez instructor, la incompatibilidad del juez investigador con el juez garante, etc.


� En el informe lo relevante es el dato. El medio “informativo” debe versar sobre datos contenidos en registros, protocolos, libros, asientos documentales, etc. de instituciones públicas o privadas; datos que son independientes a cualquier investigación penal preparatoria. 


� Estrategia significa, en su segunda acepción, “Arte, traza para dirigir un asunto” (Diccionario de la Real Academia Española, Vigésima Segunda Edición). 


� Técnica significa, en sus quinta y sexta acepciones, 5º “Conjunto de procedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o un arte”; 6º “Pericia o habilidad para usar de esos procedimientos y recursos” (Diccionario de la Real Academia Española, Vigésima Segunda Edición).


� Al menos durante la vigencia de ciertas reglas de las ciencias, prácticamente hablo de teoremas.


� La Semiología ha ampliado palmariamente nuestros horizontes.


� Desde que su producción obedece a un hecho humano, en tiempo y espacio determinado.


� Es un error poner el acento del perjuicio en el resultado del acto.


� Que en mi opinión, aun cuando no es materia de este trabajo, han de ser lo más limitadas o reducidas que sea posible, lo que implica que el juez de garantías analice no sólo lo colectado, sino la prueba que razonablemente podrá el fiscal producir en el juicio, lo que debería ser explicado por éste.
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