NOTAS SOBRE FL PROYECTADO CODIGO DE PROCESO
PENAL-MODELG PARA IBEROAMERICA *

Sumario: I. Idea genmeral del Proyecio. I1. La sistemdtica del Proyecto.

111 La ilacion entre las normas y sus dificultades. IV, Normas sin

sancion ¢n el Proyecto. V. La instruccion dirigida por el Ministerio

Publico. V1. La inculpacidn provisional formal (el procesamiento).

VIL. “Oralidad y escritura”, Actas, protocolizaciones, prueba. VIIL. El

auto de apertura del juicio oral y la acusacidn formal impuesta al Mi-
nisterio Publico por ¢l Tribunal. IX. Colofén.

I. IDEA GENERAL DEL PROYECTO

Ll Proyecto de Codigo Procesal Penal modele para paises iberoameri-
canos, de ya larga gestacion,! es del tipo de normas extensas y no sim-

* Comunicacidén a las XII Jornadas Iberoamcricanas de Derecho Procesal, Mdvida,
Espafia, mayo de 1950,

Abreviaturas vy siglas utilizadas en este articulo: CE: Constitucién espafiola de
1978; CPC: Codigo Procesal Civil; CI'P: Cédige Procesal Penal; DPP: derecho pro-
cesal penal; FGE: fiscal gencral del Estado; LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil;
LECRIM: Ley de Enjuiciamiento Criminal; LOJPMP: (Proyecto de) Ley Orgarica
de la Justicia Penal y del Ministerio Publico; LOPJ: Ley Orgdnica del Poder Ju-
dicial; MF: Ministerio Fiscal; MP: Ministerio Piublico; NsDI: Novissime Digesto
Italiano; PCPPM: Proyecto de GCddigo Procesal Penal-modelo para Iberoamérica;
PCPPN: Proyecto de Codigo Procesal Penal-modelo para la nacién argentina; PGE:
procurador general del Estado; PGR: procurador general dc la Repiiblica; RDPr.:
Revista de Derecho Procesal (Madrid); EDPriber.: Revista de Derecho Procesel Ihe-
roamericano (Madrid); Riv. Dir, Proc.: Rivista di Diritto Processuale; TC: Tribunal
Constitucional; TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos; T8: Tribunal Su-
premo. .

1 Fue el profesor Niceto Alcald-Zamora y Castillo, catedritico de derecho pro-
cesal de la Universidad de Valencia (Espafia), en exilio politico, €l que lanzé la idea
de crear codigos-modelo del proceso civil y penal para los pafses de Ibercamérica.
Era el primey presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,

Ya en 1967, y en vista de los indudables méritos de los Codigos de Dereclio Pio-
cesal Penal de Gérdoba (Republica Argentina) de 1939 y 1970, ambos ocbra «ul
profesor Alfredo Vélez Mariconde, en las Jornadas Ibercamericanas de Derecho
Procesal celebradas en Valencia (Venezuela) y Caracas, fucron designados como
ponentes para elaborar unas bases politicas del esbozado cédigo, y por el Instituto,
el profesor Vélez Mariconde y el profesor Clarid Olmedo, de la misma Unijversidad
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o8 VICTOR FAIREN GUILLEN

plemente orientadoras. Se basa en una serie de principios, cuya enun-
ciacién pareceria del tipo anglosajén, si bien su contenido y aun su
exposicién —precedida de una rubrica de gran utilidad—, a semejanza
de lo que ocurre en la StPO de la Republica Federal de Alemania,
uno de sus modelos, o en el CPP italiano —otro—, o bien en el mismo
Codigo Procesal de la Provincia de Coérdoba, del cual es dignisimo pa-

de Cérdoba, su amige y discipulo. Las primeras Bases —genéricas— fueron pre-
sentadas a las V Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, celebradas por
el Imstituto en Bogotd, en 197). Fueron debatidas y aprobadas y la labor de los
ponentes continué.

Fallecié el profesor Vélez Mariconde; su compariero de ponencia, el profesor
Claria Olmedo envid a las VI Jornadas, celebradas en Valencia (Venezuela) en
1978, unas largas Bases articuladas para cl futuro Coédigo Procesal Penal, con una
muy amplia “exposicién de motivos”; se habian editado con ayuda de la OEA y
de la Universidad de Cérdoba.

En las inismas jornadas fue designada por el Instituto reunide, una Comision
Revisora de la labor del doctor Clarid y del doctor Vélez, integrada por los profe-
sotes doctores Fernando de Ia Rua (Argentinaz), Julio B. Maier (Argentina), José
Federico Marques (Brasil), Bernardo Gaitin Mahecha (Colombia) y por mi como
presidente, Esta Comisién comenzé el trabajo de desarrollo de las Bases citadas.

La Comision —los profesores De la Rita, Maier y yo mismo— dio cuenta de su
trabajo en las VII Jornadas Ibercamericanas de Derecho Procesal (Guatemala, 1981).
Fue publicada la labor de los profesores citados, ¥ la de los demds compaiieros
de] Instituto, congresistas, en la Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales de Guatermala, nimero extraordinario dedicado a las Jornadas, septiembre de
1982; los mios constituyeron otro volumen extraordinario de la referida Revista,
de septiembre de 1984.

Se reanudd el tratamiento del tema en las VIII Jornadas, celebradas en Quito
(1982) (con publicacion en las Memorias de las FIII Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal, Ecuador, Corte Suprema de Justicia, s.a.,, dos vols). Alli, los
doctores De la Rua, Maier y yo mismo, defendimos la gran parte de las Bases
ya desarrolladas. Alll se acordé incorporar a la Comisién a los profesores Ada Pe-
llegrini Grinover y Jaime Bernal Cuéllar. Y se acordé no tratar mas de los pro-
yectos como punto excluyente de las préximas Jornadas, sino cuando ya estuviesen
ultimados.

Enfermo yo, me ausenté de la Comisién, para retornar sélo en 1988. Mientras
tanto, trabajaban intensamente en el Proyecto Procesal Penal, ¢l doctor Maier y la
doctora Pellegrini Grinover; contando el primero con la ayuda del abogado Alberto
M. Binder. Tras varias entrevistas de trabzjo, en Argentina, Uruguay y Brasil, el
Proyecto fue presentado por los profesores Maier, Pellegrini Grinover, De la Ria
Y Bernal, en 1988. Actualmente, hay una nueva Comisidn de revisién bajo 1a
direccién de la profesorz Pellegrini Grinover.

En estas Jornadas a celebrar en Mérida (Espafia) presenié yo mismo, como “Ob-
scrvaciones”, muchas de las notas que integran esta conferencia. Las hice llegar,
como estaba previsto, a la profesora Pellegrini Grinover, presidenta de la Comisién
ed hoc. Supongo que habri mds “Observaciones”. El trabajo realizado —en el que
destaca 1ltimamente la labor del doctor Maier— las merece. Y sirvan estas mis
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riente cercano,’ no lo sean; sino mis bien orientadas segun el mencio-
nado tipo de Cérdoba y con relaciones evidentes con la StPO y con el
CPP italiano, que el mismo autor, honradamente, declara en el texto
de su proyecto paralelo, al “Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la
Nacion” argentina, de 1986, idéntico al que aqui nos ocupard.?

[Y desde el punto de vista subjetivo —permitaseme penetrar en tan
intimo dominio; me prevalgo de mi amistad con el profesor Maier—, en
los textos del Proyecto (de los Proyectos, mejor dicho), se aprecia una
fundamental caracteristica de su principal autor: éste, es persona de
grande y reposada cultura, de mentalidad clara y nada barroca, pro-
funda, y extrovertido. De tal extroversién pretendo hallar honrosas
muestras de determinados puntos de los textos, y aun de los mis difi-
cultosos y conflictivos.]

Naturalmente, no ha sido ajena al resto del ordenamiento procesal
penal argentino, €l trabajo de Maier y de sus compafieros de Comisién
—centre ellos, yo mismo—; si bien, y en mds de un caso, arrastrado sin
duda por el recuerdo del Cédigo Procesal Penal de la Nacién (para la
Justicia Federal y los Tribunales Ordinarios de la Capital Federal y
Territorios Nacionales) de 1889, inspirado en parte ¢n la Ley Provisio-
nal de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1873, mas bien inquisitiva,
no se fija en el cambio radical que supuso en Espaiia la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 1882, de sistema mixto y proclive hacia lo acu-
satorio que, de lo contrario, mds se hubiera quizds inspirado en ella.*

palabras aqui escritas, de homenaje a los compafieros de la Comisién, a los que
nos sucedieron; a todos los que asistian a las Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal y que en ellas ¢rabafaban. No, naturalmente, a los voluntariamente ausen-
tes o a los no trabajadores.

3 El doctor Julio Bernarde Maier estudio en la Universidad de Cordoba, con el
doctor Clarid Olmedo, coautor de las Bases de 1967 y 1970, y autor de las de 1978.

% Con indicacién de sus concordancias a pie de artfculo. Y como, poco antes, ¢l
mismo Maier tradujo y comentd la Strafprosessordnung de la Republica Federal
de Alemania, y la compard con las legislaciones argentinas, el circulo de su forma-
cidn ad hoc es publico y queda claramente cerrado. Cfr. Maier, La ordenanza pro-
cosal penal alemana. Su comentaric y comparacicn con los sistemas de enjuicia-
miento grgentino, Buenos Aires, Depalma, 1978 y 1982, passim.

4 Algunas de las expresiongs antiinguisitivas de las “exposiciones de motivos” de
los dos Proyectos de Maier —asf los denominaré en la imposibilidad de mencionar
a todos quienes han colaborado en ellos, y en la conviccién de la gran Jabor del
citado autor— se refieren 2 “la influencia colonial espadiola”. Yo no tengo la culpa
de que los legisladores argentinos de 1888 no tuviesen cn cuenta a la Ley de En-
juiciamiento Criminal espafiola de 1882 (a la que alude cn justicia Majer en la
“exposicién de motivos” del Proyecto Nacional para Argentina I, 1, B) —fragmento
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El Proyecto {los Proyectos) trazan un sistema procesal ordinario para
delitos, de una sola instancia dividida en dos estadios (en tres, con-
tando con el “intermedio”), uno de instruccién y otro de resolucién
—"juicio oral” espafiol; “juicio con debate! argentino— Mads un recurso
de casacion —lo que ya motivard criticas incluso contra la defensa que
Maier hace en la “Exposicién de motivos”, que es la misma que se
hace de la LECRIM espafiola—5 Pues no hay apelacién.® Hay un juicio
del tipo de los mwonitories ('Procedimiento abreviado”, libro 1V), espe-
cialidades procesales para el juicio contra menores y para el “juicio por
delito de accién privada” (libro IV) y otro para las medidas de segu-
ridad.” Se unen apéndices sobre “procedimiente contra ausentes”’, uno
muy extenso para el “juicio por jurados” —se prefiere el jurado “puro”
al escabinmato, aunque se une con gran espiritu de ecuanimidad otro
modelo para escabinato—, un “juicio por faltas o contravenciones”
—también sin apelacion y con casacién “abreviada”— y finalmente, el
Proyecto de Céddigo-medelo incluye un apéndice sobre habeas corpus
(IV) del que se me atribuye la paternidad ® erréneamente —por lo que

de oportunidad, que no aparece en la “exposicion de motivos”™ del Proyecto de
Codigo-Modeio—,

Y he de anotar que en algin caso, cl Proyecto (los Proyectos) van mucho mis
lejos que la LECRIM en cuanto a lo inquisitivo. Asi, sobre la orden al fiscal de
que formule “acta de acusacién”, solucidn desechada en la LECRIM pur excesiva.
Cfr. infra.

5 Ademas de oponerse quienes, por ejemplo, hallan mas adecuado el recurso de
amparo que ¢l de casacion, Cfr., por ejemplo, Briseilo, comunicaciéom a4 las VII
Jornadas (Guatemala), en la Revista cit, scptiembre de 1982,

¢ La “exposiciéon de motivos” trata de justificar la falta de un recurso de apela-
cién (V). Mediante los mismos argminentos por los que se impuso el sistenia de una
sola instancia bipartida mnds casacién, hace mds de un siglo, en la LECRIM espa-
fiola. Cfr. su “Exposicion de motivos”. No obstante, desde hace muchos anos se
experimenta en Espafia la conveniencia de introducir la apelacién en el procedi-
miento por dclitos graves. Y asi lo hemos propuesto los profesores de derecho pro-
cesal, desde 1963 (Cfr. nucstras propuestas al gobierno, en la Reuisle de Derecho
Procesal, Madrid, 1963, 2, a.p.).

" Debemos recordar aqui ia grave discrepancia que enfrentd a los dos ponentes
de Argeniiva en el V Congreso Internacional de Trerecho Procesal (Mdxico, 1973)
sobre el tema general “El proceso por peligrosidad sin delito”, del que fuc ponente
general. Pese incluso 2 su intima amistad, debievon formular dos ponencius nacio-
nales distintas. Cfr. mi libro Preblemas del proceso por peligrosidad sin delito,
Madrid, Tecnos, 1972, en cl que vecogi la mayor parte de estas y de otras ponencias
nacionales,

§ Puede verse, cn el contenido de las VII Jornadas (Guatemala) Revitta cit.,, de
1984, pp. 351 y ss., que el texto del “Proyecto” no coincide en casi nada con el
mio. Es mads, yo critiqué el texto que presentaron los profesores De la Ria y Maicr
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ruego rectificacién, a la vista del trabajo que sobre el tema presenté
en las VII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal (Guatemala,
1981) —.

La instruccién —investigacién preliminar, inquisicién— se conffa al
Ministerio Publico y a la Policia. Con ello, se adopta una direccién
que es la de quienes estiman que siendo tal instruccién necesariamente
inquisitiva, presupone un juez instructor inquisitivo. Y no admitién-
dosele, se le sustituye por el Ministerio Publico con 1a Policia y asi, la
“inquisicién” se halla fuera del proceso. Es administrativa. S5i esto
consuela a quienes no desean ver vestigio alguno de lo inquisitivo en
el proceso, valga; mas no con ello se libera a la “totalidad” del proceso
penal de que una de sus partes o estadios haya de ser consagrada a tal
investigacion, El arrojarla de é], s6lo es una férmula —la recoge la admi-
nistracion, con lo cual se aumenta el riesgo de abusos— no exenta en
algunos casos de espejismos puritanos. Y si el Ministerio Puablico se torna
independiente —como el juez—, entonces lo que se ha conseguido es
crear un nuevo tipo de juez instructor.® (Cfr. infra.)

Rige el principio de legalidad para ¢l MP y como excepcidn, se anun-
cia el de “oportunidad”, y también se abre paso el llamado eufemfstica-
mente “consenso” por el fiscal general del Estado espafiol,® que puede

a ichas Jornadas —basado en un Proyecio de Ley argentino, que se hallaba entonces
cn ¢l Senado, suspendidas sus sesiones, y de autorfa de los dos, mds del doctor
I.cidcono—, por la razén fundamental de que, mediante el habeas corpus tan solo
s¢ combaten las detenciones ilegales, y con la “manifestacién” aragonesa, también
li tortura. Y actuzlmente, €l scgundo delito -—que se conecta con privaciones ile-
gules de libertad— es el mis frecuente, Cfr., sobre las relaciones entre ambos tipos
procesales, mi trabajo cit. de Guatemala, y “Habeas corpus y manifestacion”, Es-
tudios de derecho procesal civil, penal y constitucional, Madrid, EDERSA, 1982
(1), pp. 813 ¥ ss,, as{ como tltimamente mi trabajo “Los recursos de grouges, firmas
de derecho y manifestacidn, el writ de habeas corpus, el recurso de amparo y el
mandado de seguranga, garantias histéricas y actuales de la libertad de locomo-
cién y de no sumisién a la tortura”, comunicacidn al X Congresso Internazionale
Straordinario di Diritto Processuale, Bologna, 1988, in extenso en RDPr, Madrid,
1988, nim. 3, pp. 619 y ss, ‘

% A ello Nlega Maier cuando narra la organizacién del MP en la provincia de
Cordoba. Cfr. su intervencién en la sesion de la Comisidn de Legislaciéon Penal
del 23 de febrerc de 1988, en “Sintesis de las observaciones y modificaciones pro-
puestas al Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo de reformas al Cédigo Procesal
Penal de la Nacién”, Buenos Aires, Cdmara de Diputados de la Nacidén, Comisién
de Legislacién Penal. 1988, p. 15, v ofr. infra, en estc mismo trabajo.

10 Cfr, la Memoria elevada al gobierno de S.M.: presentada al inicio del afio
judicial por el fiscal general del Estado, excelentfsimo sefior don Javier Moscoso
del Prado v Muiior (Madrid, Grificas Arias Montaiio, 1989), v en ella Ia “circular”
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contener un “negociar la entidad de la pena” por el MP y el imputado
con su defensor, para las no superiores a dos afios de privacién de li-
bertad.** “Parteggiamento” italiano, de familia nordamericana, del plea
bargaining que también ha penetrado ya en Espafia de manera nada
clara12 La sentencia aplazada sub conditione (“probation™ también
aparece. (Cfr. los articulos 371 y ss., y 230 y ss. de los Proyectos de
Maier.)

. La sISTEMATICA DEL PROYECTO

La sistematica de los “Proyectos” recuerda a la del Codigo Procesal
Penal de Cérdoba de 1971, obra del profesor Vélez Mariconde, la del
CPP italiano de 193¢ —con mayor aproximacién regulativa al de 1913—

nim. 1;8%, de 38 de marzo, destinada al estudio del “Procedimiento abreviado in-
troducido por la Ley Orgdnica 7/88, de 28 de diciembre”, 111, c), pp. 413 y ss.

En efecto, en dicha ley —introducida en la LECRIM— se admitc, en el citado
Y nuevo (?) procedimiento, el que el fiscal negocic la entidad de Iz pena con Ja
parte pasiva (¢l plea bargaining de Norteamérica), aunque de manera solapada.
Cfr. los nuevos articulos 789-5, quinta, el 791-3 y ¢l 795-3 (nuevos) de la LECKIM,
en donde tal fendémeno se halla oscuramente admitido, y ¢fr. sobre ¢él, mi trabajo
“Las conformidades del sujeto pasivo en el procedimiento de la Ley de 28 de
diciembre de 1988, en “Justicia 89", Barcelona, I, pp. 7 y ss.

[Reconozco que este primer trabajo sobre cl nuevo plea bargaining que se ha
introducido en Espaia, tiene errorcs y aun graves. Y no pequefia culpa de los mis-
mos los tiene un texto legal criptico, desordenado y confuso, en el que parece di-
simularse tan atrevida “‘recepeion’”.]

En el “procedimiento abreviado” de los Proyectos Maier, su articulo 371 y ss.
en relacién con el 231 (“Suspensién del proceso a prueba™), parecen admitirse esas
negociaciones.

11 Es €l pattegiamento de los articulos 444 y ss. del CPP italiano del 22 de sep-
tiembre de 1988, derivado del plea bargeining nortezmericano. Cfr., por ejemplo,
Vassalli, “La giustizia penales statunitense o la riforma del processo penale italiano”;
Fanchiotti, “Spunti per un dibattito sul plea bargaining”; Grevi, “Riflessioni ¢
suggestioni in rmargine all’esperienza nordamericana del plee bargaining”; Palazzo,
“Qualche riflessione su plea bargaining ¢ semplificasione del rito”, en la obra colectiva
dirigida por Amodio y Cherif Bassiooni, Il processo penale negli Stati Uniti di Ame-
rica, Mildn, Giuffre, 1988,

12 Sobre el plea bargaining, cfr., por ejemplo, Heumann (Milton), Plea bargaining,
Chicago y Londres, The University of Chicago Press, 1978, passim; Alschuler, “The
Trial Judge’s Role in Plea Bargaining”, I, Columbia Law Review, vol. 76, noviem-
bre de 1976 (7), pp. 1059 y ss.; Uviller, R., “Pleading Guilty: A Critique of Four Mo-
dels”, Law end Contemporary Problems, Fyrham, N.C., Duke University of Law;
Schulhofer, “Is Plea Bargaining Inevitable?”, Hervard ILaew Review (97), 1984,
pp- 1077 y ss.
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y a la StPO de la Republica Federal de Alemania. Todo ello, puntual-
mente declarado en la “Exposicién de motivos”, II (“estructura’).

Istdn integrados por scis libros: 1, de "Disposiciones generales”; I,
sobre “El procedimiento comun”; III, “Impugnaciones”; IV, ‘Proce-
dimientos especiales” —con cuatro apéndices: sobre “Procedimientos
contra ausentes”, el “Juicio por jurados”, “El juicio por faltas o con-
travenciones” y sobre el “Habeas corpus” (estos apéndices no apare-
cen en €l “Proyecto” nacional)—; V, “Ejecucién”, y VI, “Costas ¢ in-
demnizaciones”.

Al frente figura un dtulo programdtico, de “Principios bdsicos”,
cuya oportunidad ya fue discutida (en las Jornadas de Quito, 1982).%3

La influencia de la doctrina y de la StPO alemanas, se aprecian am-
pliamente a lo largo de toda la obra, Maier, de ascendencia alemana,
con educacion juridica completada en dicho pafs, traductor de dicha
StPO comparada con las legislaciones procesales penales argentinas, no
ha rehuido nunca el declarar explicitamente esta influencia; en algu-
nos articulos —y no de los menos comprometidos: por ejemplo, ¢l refe-
rente a la “utilizacién prohibida de medios de prueba”, usé el titulo
expreso “Métodos prohibidos para la declaracién”— se reproducen frag-
mentos completos de la norma correspondiente de Ia StPO (del § 136a).

IIT. LA 1LACION ENTRE LAS NORMAS Y SUS DIFICULTADES

La normativa —divididos les articulos en paragrafos, aunque éstos
sin numeracién, lo que es un inconveniente dada su amplitud y pro-
fundidad—, en algunos casos, podria pecar de excesos de sistematica
vista desde un determinado punto de contemplacién, de tal manera
que cuando el lector espera hallar una norma determinada, no la en-
cuentra alli, sino en otro lugar, que corresponde a otro pensamiento
logico o dialéctico. Pero esto es inevitable.

Y un tanto discutible que la “Declaracién del imputado™ asi, figure
a continuacién de la concepcién de éste (artfculos 31 y ss.) y no como
medio de prueba. Si, es también de defensa, y de ello no hay duda. Mais
también lo sen los demds medios si por aquél se esgrimen.

13 Por el profesor Ramos Méndez. Cfr. las Memorias de las VIII Jornadas...,
cit., nota 1, vol. I, pp. 67 y ss.
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IV. NORMAS SIN SANCION EN EL PrOYECTO

Las normas, normalmente, tienen sancién., Mas en ¢l Proyecto se
encuentran algunas del tipo, tan debatido, de las “normas sin sancién”
de cuyo caracter juridico se duda.+

El problema que suscita este tipo de normas, en materia procesal
penal —dominio eminentemente sancionador— es grave, ya que puede
llevar o lleva a la disponibilidad de la norma.

Tal ocurre con el articulo 24, II, del PCPPM (y del PCPPN) sobre
la recusacién —o abstencién previa a ella— de los jueces (lo que en
Argentina se denomina “apartamiento”, como otrora en Espafia: el
resultado), El articulo citado dice:

Deber y facultad de apartarse. El juez comprendido en alguno de los
motivos contenido en los cinco primeros incisos del articulo 22 (son
las causas de inhibicién o de recusacién), deberd anunciarlo inme-
diatamente, en cuanto conozca su situacién respecto de la causa, y
apartarse del conocimiento y decisién del proceso. Su silencio y omi-
sion se considerard falta grave.

“En el caso del inciso 6 del articule 22, a su exclusivo criterio, el juex
podrd omitir el apartamiento, sin perjuicio de denunciar la situacién
en que se halla.”

Y el inciso 6 del articulo 22 citado: “Si antes de iniciado el procedi-
miento, tuviere amistad intima o enemistad manifiesta con alguno de
los interesados, si denuncid o acusé a algune de ellos o fue acusado o
denunciado por algunc de ellos, incluso conforme al procedimiento
para el desafuero, salvo que circunstancias posteriores demuestren ar-
monia entre ambos.”

La infraccién, pues, de cada uno de los cinco primeros incisos —mo-
tivos-- del articulo 22, conlleva sanciones, he ahi la conminacidén de
tales conductas, de ser seguidas —o de reaccién normativa ante ellas—
de constituir “falta grave”.

Pero no asi la infraccion del sexto inciso: el de “amistad o cnemis-
tad” fntima o manifiesta. El juez “amigo o enemigo” puede seguir

14+ Cfr. Bobbio, “Sanzione”, NsDI, Turin, UTET, § 16, pp. 539 y ss.: “Comandi
o consigli®, Rivisia Trimestrale di Diritlo e Procedura Civile, XV, 1961, pp. 369 y
ss., passim; “La funcién promocional del derecho” y “las sanciones positivas”, en
Ruiz, Miguel (ed. y trad. al espaiiol del mismo), Contribucidn a la teoria del derecho,
Valencia, Ed. Torres, 1980, pp. 370 v ss.
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conociendo del asunto con sus funciones. Y ello no constituye infrac-
<ion de norma alguna, tempordneamente.

Si esto es grave, aun mds puede serlo el caso de otra norma de los
“Proyectos” que estd dedicada a la “declaracién del imputado” (articu-
lo 42).

Nétese que dicha persona, al imputado, previamente “se le adver-
tira. .. que puede abstenerse de declarar y que esa decisién no podri
ser utilizada en su perjuicio”., Mdxima o principio de la defensa (ar-
ticulo 5), en relacién con el cual y con otros, ha de ser considerado
como inocente (articulo 3); puede asi “formular todas... las observa-
ciones que considere oportunas” (artfculo 5, I). Si silencio, al que
tiene, pues, derecho, no crea para él ninguna carga ni desventaja alguna.
Todo correcto.

Pero puede elegir, en el acto de su interrogatorio, el “hablar”. Para
comenzar, se le formula una serie de preguntas sobre temas genéricos
o especificos de su persona y circunstancias.

Se comenzard —dice el articulo 42, desarrollo— por invitarlo a dar
su nombre, apellido, sobrenombre o apodo, si lo tuviere, edad, es-
tado civil, profesién, nacionalidad, fecha y lugar de nacimiento,
domicilio real y legal, si lo tuviere, principales lugares de residencia
anterior y condiciones de vida, nombre, estado y profesion de sus
padres, cényuge e hijos y de las personas con quienes vive, de las
cuales depende o estdn bajo su guarda, a expresar si antes ha sido
perseguido penalmente y, en su caso, por qué causa, ante qué tribu-
nal, qué sentencia recayé y si ella fue cumplida. En las declaraciones
posteriores bastard que confirme los datos ya proporcionados.

Pero “inmediatamente después (articulo 42, IT), se dari oportunidad
al imputado para declarar cuanto tenga por conveniente sobre el hecho
que se le atribuye y para indicar los medios de prueba cuya practica
considere oportuna”. Esto es, se le abre esa posibilidad de “hablar”.

Y nada se halia en los Proyectos que incline a pensar que se le ha de
exhortar a decir verdad ¥ ni nada que pudiera hacer pensar en utilizar
medio alguno para forzarlo; antes bien, “en ningun caso se le requerird
al imputado ratificacion solemne de su exposicién ni serd sometido a

15 Como ocurre en cl articulo 387 de la LECRIM: “No se exigird juramento a
los procesados, exhortdndolos solamente a decir verdad y advirtiéndoles el juez
de instruccién que deben responder de una manera precisa, clara y conforme a la
verdad a las preguntas que les fueren hechas.”
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ninguna clase de coaccién, amenaza o promesa, salvo aquellas expresa-
mente autorizadas por la ley penal o procesal”® etcétera. La volunta-
riedad de sus dichos estd, pues, garantizada, como se garantiza la del
imputado espaiiol por los articulos 387 y ss. de la LECRIM.

Mas he aqui que todo esto no excluye que el declarante pueda
faltar a la verdad, que pueda mentir. Y uhi esti la grieta del proceso a
través de la cual —y con el juramento como concausa— aparecié la toi-
tura como medio probaterio; mejor dicho, como siniestro auxiliar del
medio probatorio constituido por la confesién, como regina probatorum,
en el derecho intermedio.

Con la abelicién de la tortura —hecho relacionado con la influencia
de las ideas de la Revolucién francesa, pero mucho mds antiguo en
algun pais, como por ejemplo, en el Reino de Aragén Medieval; desde
126517 y 1325, fechas de la dicha abolicién— y la pérdida de valor
del juramento ulteriormente, al apareccr las pruebas “de libre apre-

Esta “invitacién” a hablar -—que no conimina a decir la verdad con sancién ju-
ridica, que no existe: sélo la habri moral, en su caso— se considera como una
apertura al “derecho a mentir” del imputado, en virtud de su “interés de salvacién”,
que la ley le reconoce (arg. en mis trabajos Presente ¥ fuluro del proceso penal
espaiiol, Univ. de Valencia, 1966, pp. 67 y ss.; “El enceusado en ¢l proceso penal”
en mis Temas del ordenamiento procesal, Madrid, Tecnos, t. 11, 1969, esp. pp. 1256
Y s3). Ademds, la Constitucién de 1978, en su articulo 24, le reconoce €l derecho
al silencio y a negarse a la autoinculpacién. De ah{ que se tenga por algunos a
tal articulo ¢ “invitacidn a hablar™ como inconstitucional.

Pero como estos derechos constitucionales son renunciables (v no se comprende
cémo los mismos que los alegan como impeditivos del articulo 387 de la LECRIM
aplauden el plea bargaining, que supone ¢l vulnerar toda Ia Constitucion), la solu-
cion  (Vizquez Sotwelo, Presuncidn de inocencia ¢ intima conviccion del Tribunal,
Barcelona, Bosch, 1984, pp. 219 y ss) se halla en que el juez recuerde a la personz
a interrogar tales derechos, previamente. Es la solucién adoptada en Espafia en el
proceso militar (cfr. la Ley Orginica Procesal Militar de 13 de abril de 1989, ar-
ticulo 167),

16 Frase desdichada a suprimir o sustituir. Da la impresién de abrir el Cédige
a la tortura v no es asi, ni muchisimo menos. Se tratard de intimidaciones, anuncia-
doras de las menciones, pero nada mis.

17 Cfr. el Fuero “De prohibita inquisitione” (1265) de Ejea dc los Caballeros
(Rey Jaime 1}, en el libro IX de la Recopilacién oficial de los Fucros de 1552. No
hay inquisicién entre ricos hombres, cahalleros e infanzones. Cfr. la nota siguiente.

18 Cfr. el “Privilegium Generale Aragonum” de 1283, libro I, § 2; en la “Declara-
tio Privilegi Generali”, de 1325, se prohibié la tortura en total, excepto para los
casos de falsificaciéon de moneda. Sobre ello. rfr. mis trabajos “El proceso aragonds
de manifestacién v el britanico de habeas corpus”, en mis Temas. .., cil., nota 15,
t. I. pp. 131 v ss.; Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo, México, UNAM,
1971, pp. 76 y ss.; “Dignidad humana y sevicias: un momento histérico de la lucha
contra ¢éstas”, Studi in onore di Tito Carnacini, Mikin, Giuffré, 1984, t. 11T, pn.
182 v ss.; “Los recursos de greuges..., etcétera”, cil,
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ciacidén” mads o menos limitada,’® se entiende que el imputado, es titular
de un “interés de salvacion”, que la ley reconoce y que ampara hasta
el final mismo del proceso, en que cede definitivamente, en su caso,
ante la declaracién de su culpabilidad. Y ese amparo de la ley se ma-
nifiesta incluso en el hecho legal de admitirle que utilice la mentira
para defenderse. £ impunemente. Lo contrario, seria tornar al sistema
inquisitivo y a la tortura. Y ello tanto en los “Proyectos” como en el
sistema espafiol de la LECRIM.*™ Existe pucs, un “derecho a mentir”
de parte de los sujetos pasivos al proceso penal” Owra cosa es que
las leyes no lo consagren de manera explicita. Pero abona este parecer
el hecho de que, tanio en los “Proyectos” que se examinan, como en la
LECRIM espaiiola, la falta de veracidad del imputado al declarar, no
tiene sancidn juridica. A lo sumo, moral.

Por ello se desconfia, fundada y legalmente, de la veracidad de lo
declarado por el imputado. Ello se ve con mayor claridad en el articulo
406 de la LECRIM, perfectamente valido (salvo los errores gramati-
cales, terminoldgicos, ya que no habiendo juramento, no hay *confe-
sién” y los interrogatorios pueden producirse no solamente contra “los
procesados” sino contra los simples “imputadoes™). Dice asi:

La confesiéon del procesado no dispensara al juez de instruccion de
practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el conven-
cimiento de la verdad de la confesién y de la inexistencia del delito.
Con este objeto, el juez instructor interrogard al procesade confeso
para que explique todas las circunstancias del delito y cuanto pueda
contribuir a comprobar su confesién, si fue autor o cédmplice, y si
conoce a algunas personas que fueren testigos o tuvieren conocimien-
to del heche.

En todas cstas publicaciones trato igualmente del Juramento de los Reyes de
Aragén, Fuero de 1348, de redaccion muy semejante a la del § 39 de la Carta
Magna inglesa,

19 Limjtada, a mi entender, por las “reglas del criterio o critica racional”, Ar-
tienlos 609, 632, 659 de la LEC espaifiola; 1253 del CCiv., 727 de la LECRIM; 149
de los Proyectos, en contradiccién con €l 321, “libre conviccién” sin frenos.

Cfr., scbre este tema del articulo 717 de la LECRIM y la apreciacién de la prue-
ba testifical en lo penal, mis trabajos “Notas sobre el valor de la jurisprudencia
{en ¢l twlo preliminar del Cddigo Civil)’, en mis Estudios de derecho procesal,
Madrid, EDERSA, 1984, t. II, pp. 17 y ss, esp. pp. 90 y s5.; “Algunas ideas sobre
modernizacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, RDPrIber.,, Madrid, 1V, 1976,
esp. pp. 816 y ss.

20 Cfr. mis trabajos citados en la nota 15,

21 Cfr. mi “Presente y futuro del proceso penal espaiiol”, cif. (también en Re-
vista de Derecho Judicial, 1967), pp. 67 y ss; “El encausado”, cit, loc. cit.
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Esto es, la ley indica al juez que no puede acudir a la coaccién, a la
sevicia para obtener “declaraciones veraces’ del imputado; pero tam-
bién le indica claramente que puede o debe desconfiar del mismo, y
acudir a otros medios de comprobacién de la verdad.

En el caso de que el juez acudiere al llamamiento de testigos, con-
tra las declaraciones falsas de los mismos, si que hay sancién: la del
delito de falso testimonio en causa criminal (articulos 433, II y 715
de la LECRIM).

Habida cuenta de que la instruccién criminal se produce “en procura
de la verdad” (articulo 250 de los Proyectos y arg. en el 299 de la LE-
CRIM espaiiola), serfa absurdo que se pasase de largo sobre la mentira
en boca de los imputados. No se puede sencionarlos por ello, dado el
caricter mixto de medio de prueba y medio de defensa del interroga-
torio,” asf como el haber dejado de dominar el sistema inquisitivo, con
la confessioc como regina probatorum, de valor privilegiado y garan-
tizada en su caso () por la tortura. Pero si se puede colmar la laguna
que las dudas sobre la veracidad de los interrogados asi dejan, mediante
otros medios de prueba, presididos de normas, esas sf, “completas”, con
sancién,s

El fenémeno de las normas sin sancién, es frecuente. El que tales
normas, la tengan moral, econémica, politica, etcétera, no obsta a tal
concepcidn. Y en este caso, ni siquiera hallamos otra sancién que la
moral de virtualidad muy discutible. Pero el sistema no inquisitivo
clisico ¢ —en este punto muy acertada y humanamente— no lo admite.?

22 Cfr. mi trabajo “La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema
acusatorio espaiiol”, Comunicacién al IV Congreso Mexicano de Derecho Procesal,
Cucrnavaca, 1969, Temas..., cit, t. II, esp. pp. 1218 y ss., y la bibliograffa citada.

23 Cfr. Bobbio, op. cit, nota 14.

24+ Me refiero al liamado “Proceso de Carpzovius”, une de los mds crueles de la
Edad Moderna. Carpzovius (Benedikt), jurista alemin, inspirado en la doctrina
inquisitiva de Julio Claro y de Farinaccio, Escabino del Tribunal de Leipzig, pro-
fesor de su Universidad, publicd, entre las obras de derecho procesal civil, su Juris-
prudentia forensis, 1660; otra de derecho procesal penal, la Practica nova Imperialis
Suxonjca rerum criminalium, Wittenberg, 1635, de estudio y descripcién de un
modelo inquisitivo terrible (¢l mismo decia haber dictado 20,000 sentencias de
muerte). El proceso inquisitive sajon, pasado a ser el proeceso inquisitivo clisico
alemdn, es Hamado “el proceso de Carpzovio”. Cfr. Von Kries, Lehrbuch des Deuis-
chen Strafprozessrechts, Mohr, Freiburg i.Br., 1892, pp. 39 y ss,

25 Otra cosa es que se exceda hasta hacer disponible todo el proceso penal, por
concebirlo, abusivamente, como un “fenémeno de la economia de mercado”. Cfr.
schre esta concepcién de z2lgunos econometristas norteamericanos y su critica, Fan-
chiotti, “Spunti per un dibattito sul plea bargaining (giustizia contrattata)”, en la
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El articulo 52 de los “Proyectos” no supone sancién a las declara-
ciones del imputado, sino en cuanto que formalmente se infrinjan las
garantias que deben rodearla. Y la sancién, s6lo de manera muy oblicua,
podria estimarse como dirigida contra €1.28

V. LA INSTRUCCION DIRIGIDA POR EL MINISTERIO PUBLICO

“Una forma tipica de la instruccidon en el derecho espaifiol es el su-
mario” —dice el TG espafiol en su sentencia 145/1988, de 11 de julio—.%7
Y, segiin el articulo 299 de la LECRIM:

Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el
juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracién

obra colectiva de Anodio-Cherif Bassiouni, eit., pp. 276 y ss,, y 292 y ss. (con refe-
rencia a Easterbrook).

Y puede alarmar la continua alusidn a “consideraciones de cconomia cstatal”
coemo justificacién de reformas que no se comprenden bien. ;“Statolatria’?

26 Este articule 52 es de redaccidn complicada.

“Valorarién (de la declaracién del imputado). La inobscrvancia de los preceptos
de esta seccion o la irrazonabilidad de los motivos que fundan una mancra de
proceder’ alternativa, impedirdn aprovechar la declaracion para fundar cualquier
decision en conttra del imputado, total o parcialmente, aun cuando ¢l hubiera dado
su consentimienhito expreso para infringir alguna regla o para utilizar su declaracion.”

“Pequetias inobservancias fonmales podrdn ser corrcgidas durante el acto o con
posterioridad a él. Quien deba valorar el acto apreciard si csas inobservancias fun-
dan la posibilidad de un menoscabo para la libertad de decisidn, la memoria, a
capacidad de comprension y de direccidn de los actos del imputado, en cuyo caso
procederd conlorme a)l pdrrafo anterior.”

Parece ser ¢l “pro rco” pero limitado.

Y podria estimarse la sancion de nulidad de su declaracion, dirigida oblicuamente
contra ¢, cusndo él mismo hubiese dado ¢l permiso para actuar con “inobscivancias
formales”, esperando extraer provecho de ellas.

Esta normma proyectada, tiene su origen cn el § 136a de la StPO alemana (Maier,
en Proyecto Nacional, cn el articulo 52). La versién espafiola de los dos Provectos, es
mas explicita, pero la sancién consiste ¢n la nulidad (?) de una declaracién buscada
por el mismo declarante (la declaracidn; no la nulidad) subsiste. Se trata de una
prohibicién de valorar (Verwertungsverbol) mejor que de una nulidad. Pero —y cllo
nos da Ia razon— segan la doctrina (Eb, Schmidt, Meyer, Miiller) ¢l principio in
dufrio pre reo no es aplicable (Cfr. Karlheinz Boujonc, com. al § 136a StPO, en
los Karlsruher Kommentar, Strajprozessordnung. Gerichtsverfassungsgesetz, dirigida
por C. Plciffer, Beck, Munich, 1982, pp. 429 y ss.

27 Es la sentencia mimero 145788, sobre dos cuestiones de inconstitucionalidad
plantealtas por sendos juzgados de 1# instancia, y que declaré la de un articulo de
la Lev Proccsal del 11 de noviembre de 1980, llevindola a su caida. Ha sido susti-
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de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su
calificacién, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus
personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos.

Anilogamente, el Cédigo de la Argentina de 1888, en su articulo
178, se expresa asi: ®

El sumaric tiene por objeto:

e Comprobar la existencia de un hecho punible.

2¢ Reunir todas las circunstancias que puedan influir en su cali-
ficacién legal.

3¢ Descubrir sus autores, cémplices y auxiliadores.

4e Practicar las diligencias necesarias para la aprehensién de los
delincuentes y para asegurar su responsabilidad pecuniaria.

Uno de los dos coautores de la puesta en préctica de la iniciativa de
elaborar un “Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica”, el
profesor Jorge Clarid Olmedo —el otro, el profesor Vélez Mariconde
le precedié en la muerte— en la

“Exposicién de motivos” de las Bases ad hoc, decia que la instruc-
cién prevista es de cardcter preparatorio y en todo caso debe cum-
plirse ante un érgano jurisdiccional, sin perjuicio de la investigacién
liscal preparatoria para causas correccionales. Comprende los actos

tuida por una Ley de Planta (cn parte} y otra procesal, ambas de 28 de diciembre
de 1988, y muy discutidas. La segunda, crea una especie de “instruccién del fiscal”
¥ mantiene en parte la judicial, de manera confusa. En ella se oculta —no aparece
en su exterior— el plea bargaining, cl negocio de la pena por el fiscal y el sujeto
pasivo.

Cfr. el "Fundamento de derecho” 7¢ de esta sentencia.

28 De cardcter inquisitive. Cfr, Levene (hijo}, en la Reunién de la Comisién de
Legislacién Penal det 31 de octubre de 1987, Sintesis de las observaciones y modi-
ficaciones propuestas al proyecto de ley del Poder Ejecutivo de reformas al Cddigo
Procesal Penal de la Nacion, Buenos Aires, Cimara de Diputados de la Nacién, Co-
misién de Legislacién Penal, 1987 (de aqui en adelante, Sintesis II), t. II, p. 28,

Hace justicia a la LECRIM espafiola —sistema mixto, inclinado a lo acusatorio—
Maier en la “exposicion de motivos” del “Proyecto de Cdédigo Procesal Penal de la
Nacitn” (1986, de aqui en adelante, PCPPN), que es casi igual que el Proyecto de
Cédigo Procesal Penal-Modelo para paises Iberoamericanos (de aqui en adelante,
PCPPM), publicado por la Secretaria de Justicia de la Republica Argentina, Buenos
Aires, 1987, p. 651 (I, B).

Los autores del Cédigo de la Nacién de 1888, pese a ese afio, se inspiraron en
fuentes espafiolas anteriores a la Ley de 1882. De haberlo hecho asf, no surgiria el
epiteto de “inquisitivas-coloniales” dedicade a leyes de influencia espafiola.
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iniciales, la constitucién de la parte civil, la investigacién formal con
amplio desarrollo, todo lo referido a la situacién procesal y a la de-
fensa del imputado, y se incluye al final lo relative al momento cri-
tico que cominmente se considera como etapa intermedia de clausura
de la instruccién y elevacién a juicie (12, II} 2

El otro coautor de la iniciativa, el profesor Alfredo Vélez Mariconde,
resume asi: “actividad encaminada a reunir los elementos utiles para
justificar o no el juicic plenario”.®

Y en el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, del que
fue autor 52 —me refiero al de 1970—, articulo 202:

Finalidad (de la instruccién). La instruccién tendrd por objeto:

1° Comprobar que existe un hecho delictuoso mediante todas las
diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad;

20 Establecer las circunstancias que califiquen el hecho, lo agra-
ven, atenuen o justifiquen, o influyan en la punibilidad;

3¢ Individualizar a sus autores, cémplices o investigadores;

40 Verificar la edad, educacidn, costumbres, condiciones de vida,
medios de subsistencia y antecedentes al imputado, el estado y desa-
rrollo de sus facultades mentales, las condiciones en que actud, los
motivos que hubieran podido determinarlo a delinquir y las demads
circunstancias que revelen su mayor o menor peligrosidad;

5o Comprobar la extensidén del daiio causade por el delito, aun-
que no se hubiera ejercido la accién resarcitoria,

28 Cfr. Clarid Olmedo, “Bascs completas para oricntar en Latinoamérica la uni-
ficacién legislativa en materia procesal penal y exposicion de motives”, Departa-
mento de Publicaciones de la Universidad Nacional de Cordoba, Argentina, 1978
{de aquif en adelante “Bases™, pp. 55 y ss.

30 Cfr. Vélez Mariconde, Derecho procesal civil (de aqui en adelante, DPC),
1% ed., Buenos Aires, Lerner, 1969, p. 384

Esta terminologia es defectuosa. Recuerda la distincién, de origen alto-medieval
y mediterrdneo, entre “juicios sumarios”, de cognici6n limitada y “plenarios” de
cognicién plena. La terminologia pasé al proceso penal con los defectos de la civil,
Y de ahi que indebidamente, se llame “sumario” a la fase preparatoria del proceso
penal y “plenario” a la fase de acusacién y defensa formales, prueba, debate y
sentencia. Cfr. mi libro El juicie ordinario y fos plenarios rdpidos, Barcelona, Bosch,
1954, parte 1, passim; mi trabajo “El Consulado de Valencia: de proceso a arbitra-
je: sus posibilidades”, Estudios..., cit, nota 19, t. I, pp. 193 y ss, parte I, passim.
Y nis trabajos “El juicio ordinario, los plenarios rdpidos, los sumarios”, Estudios. ..,
cit., passim; “‘Juicio ordinario, plenarios rdpidos, sumario, sumarisimo”’, Temas, .., cit.,
nota 15, t. 1L, p. 834 y la bibliografia citada en tales publicaciones.

31 Calificado justamente como uno de los acertados de América (Opinién conti-
nuada, por ejemplo, de Alcald-Zamora y Castillo); tanto el CPP de 1939 como el
de 1970.
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En linea de descendencia con las ideas de Clarid y de Vélez —{ue
discipulo del primero, y aquél, del segundo—, el profesor Maier —co-
autor muy destacado del “Proyecto de Cddigo Procesal Penal de la Na
cién"” argentina, de 1986 y del “Proyecto” de Cédigo Modelo—, junta-
mente con la profesora Pellegrini Grinover,® dice * que “Toda la tarea
que supone la investigacién preliminar de un delito de accién publica,
para buscar el fundamento de una acusacién formal, o de otro moda,
requerir un sobreseimiento, ha sido confiada al Ministerio Pablico. . .3+
Y el articulo 250 (tanto del Proyecto de Codigo Modelo como el de
Cddigo Procesal Penal de la Nacidn) $* dice asi:

Objeto de la investigacion. En procura de la verdad (articulo 282),
el Ministerio Piblico deberd practicar todas las diligencias pertinen-
tes y 1tiles para determiinar la existencia del hecho, con todas las
circunstancias de importancia para la ley penal, y los participes en
¢l, procurando su identificacién y el conocimiento de las circunstan-
tias personales que sirvan para valorar su responsabilidad o influyan

3z Miembro de la Comision redactora del Proyecto-Modelo.

Da cuenta al profesor Maier de las vicisitudes de tal Comisién. Formada en las
VI Jornadas lIberoamericanas de Derecho Procesal (Valencia, Venezuela, 1978), por
nombramientos del Instituto, la constituimos los profesores De la Rita, Maier, Fe-
derico Marques y Gaitdén Mahecha, conmigo de presidente. En las VI Jornadas,
Guatemala, 1981, dimos cuenta de nuestra labor, que se publicé en la Revista de Ia
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala, numero extraordinario, sep-
tiembre de 1982 (trabajos de los profesores De la Rta y Maier, con otros de adhe-
sién y de critica) y nimero extraordinaric de septiembre de 1984 (mis trabajos).
En las VIII Jornadas (1982, Quito). los profesores De la Rila, Maier vy yo, dimos
cuenta del progreso de nuestros trabajos y se comenzaron ya a debatir (“Actas”,
publicadas como Memorias de las VIII Jornadas Ibercamericanas de Derecho Pro-
cesel, ed. por la Corte Suprema de Justicia de Ecuador, Quito, 1984, dos vols.).
Yo babia comenzado ya a elaborar “Bases” para dotar al trabajo de continuidad. Se
publicaron en l.a Ley, Madrid (“Algunas bases para la reforma procesal en Espafia
Y paises iberoamericanos. jucves 25 de octubre de 1984y y en Roma (1988, “Con-
gresso Internazionale”. “Un ‘Codice tipo' di Procedura Civile per 'America Latina”,
Cons. Naz. Ric., Ricerche Giuridiche e Politiche, 26-28 de septiembre). En 1986 hube
de dejar la Comisién, gravemente enfermo; me reincorporé en 1988. Y este trabajo
sc encuadra entre los de colaboracién con el “Proyecto”, ya terminado por obra
del profesor Maier, de la profesora Pellegrini Grinover, de los profesores Dec la
Rua y Bernal Cuéllar, y de los abogados Binder y Cosacov.

33 Maier, “cxposicién de motives” del PCPPM (y del PCPPN), 1V, 1.

34 Op. cit., loc. cit,, pp. 21 y 8., y 659 y ss.

35 Los dos Proyectos difieren en muy poco. Sus “exposiciones de motivos”, cn el
I, 2, por razones evidentes de su diferente destino. En ¢l PCPPM hay un apéndice
dedicado al habeas corpus y no lo hay en el PCPPN.
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en su punibilidad, verificando también el dafio causado por el delito,
aun cuando no se haya ejercido la accién civil.

Una “instrucciéon” comprende elementos de investigacién, de orde-
nacién de la misma, de comunicacién enire los interesados —no se ol-
vide que va a haber y habrd imputaciones: luego debe haber defensa—;
elementos de urgente adquisicién —urgencia de asistir a los lesionados,
heridos, autopsias y otros andlisis—, elementos cautelares, tanto perso-
nales como reales. Pero la investigacion, aunque dada la facies de los
hechos de la vida no tenga que ser profunda, existe casi siempre por
no decir siempre. La simple identificacién de un sospechoso la supone.
El proceso en el que se puede comenzar “por el debate”, es una utopia
o suefio de ilusos o de hedonistas, salvo excepciones.

La necesidad de una instruccién en la fase preparatoria —es lo mads
importante de ésta— “se conecta claramente a los intereses que han de
tutelarse: si es preciso comprobar sin tardanza los hechos que se creen
delictnosos, individualizar a sus presuntos culpables, llevar u cabo
contra ellos los actos coercitivos indispensables y reunir las pruebas” s
que darin fundamento a la acusacidn, con lo cual se “‘mantiene el
orden jurfdico y se protege la vida y la propiedad de los ciudadanos”,
es igualmente necesario “asegurar su libertad y sus derechos, para pre-
servar también al inocente de una posible prevencién injusta”.?

Lo que hace “no ver la instruccién existente” es el hecho de que se
la confie a elementos, a autoridades no judiciales y que ella misma no
tenga cardcter jurisdiccional; por ejemplo, a la policia, con el fiscal
—va llegaremos a ello—.

Se dice por algunos, que “el juicio” queda para los jueces y tribuna-
les; y que en la instruccién hay “actividad”. Claro. Actividad seguida
de juicios parciales y provisionales, pero “juicios”. El hombre, el homo
sapiens sapiens es un animal pensante, y constantemente enjuicia, tanto
su propia actividad como la ajena. Y esto, que parece elemental, ha sido
incluso impugnado,®® aunque sin éxito.’®

36 Serd “reunir material que se elevard a probatorio mis tarde y bajo el prin-
cipio de contradiccién”, en el “juicio oral” o “debate”. Cfr. Vélez Mariconde, DPP,
I, 384,

a7 Ibidem.

38 Vease lo que decia el fiscal general del Estado (FGE) espariol, en el caso re-
suelto por el Tribunal Constitucional (TC) en su sentencia de 18 de julio de 1988,
nam, 7 de los “Antecedentes”. El TC no admitio tal tesis.

3% Cfr. la nota anterior, el TC ¢n su fundamentacién, num. 7 de los “Fundamen-
tos juridicos” de la sentencia citada.
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El TC espaiiol ha enumerado las actividades “propiamente instruc-
toras” —lo que se puede trasladar sin grave error al ordenamiento ar-
gentino como idea genérica y a tantos otros mds, por su dato de gene-
ralizacién. Y son tales “actividades”, “en la sentencia 145/88” —la mis
famosa: la que provocé un estallido més en la crisis de la administra-
cién de la justicia espafiola—.

“Las sefialadas en el articulo 299 de ]a LECRIM” (Repr. supra: y
son muchas).

“Oir en declaracién al detenido, o efectuarle un interrogatorio.”

“Decidir sobre la situacién personal del detenido conforme a los ar-
ticulos 503 y 504 de la LECRIM.”

“El resolver el juez en los casos de querella y denuncia con arreglo
a la LECRIM, procediendo a la comprobacién del hecho denunciado
(articulo 269 de la LECRIM) o practicar las pruebas propuestas en la
querella” (articulo 312 de la LECRIM}).

“La celebracién anticipada de las pruebas que no puedan practicarse
en el juicio oral.”

“La practica de cualquiera de los actos de investigacién (y aqui se
seflala casi una equivalencia), e instrumentar formalmente dicha ac-
tuacién a través de las diligencias previas de los articulos 789 y ss. de
la misma ley.”

“Las declaraciones tomadas por el juez a los protagonistas del hecho
y a diversos testigos, dictando después auto de libertad provisional”
(sentencia del TC de 24 de enero de 1989) .+

“Por el contrario, de las sentencias del TC... se desprende que no
deben tener la consideracidén de instruccién:

Los actos de comunicacién y ordenacién procesal.”

Asi, en general, discrepamos. Hay actos de ordenacién que presu-
ponen investigacién. Los de impulso procesal, ya que la ordenan y sin
tal orden no puede haberla; no es lo mismo el elaborar un libro, una
obra del espiritu a la que se dota de perennidad material, que €l amon-
tonar papeles ya ni siquiera escritos, sino pintorreados. Y en cuanto
a los actos de comunicacién, el descalificarlos como “actos de instruc-
ci6n” es todavia mds grave. Pensemos, en efecto, que mediante los actos
de comunicacidn —notificaciones, citaciones requerimientos— se hace
efectivo el bdsico principio de la bilateralidad del proceso; que no se
puede proceder ligeramente en perjuicio del ignorante por no “entera-

40 Sin perjuicio de la especial naturaleza del sobreseimiento provisional,
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do”, El “derecho a notificaciones eficaces”, “aunque no esté regulado
por las Censtituciones que puede considerar que, implicitamente, forma
parte integrante del derecho a la defensa o «de audiencia»”.*t Se trata
de actos de instruccion fundamentales, aunque no sean estrictamente de
investigacion; los cuales, sin embargo, pueden ser necesarios para averi-
guar el domicilio o paradero de la persona a notificar o citar, con todas
Sus consecuencias.

“El acreditamicnto de la sanidad de un lesionado.”

Ahi también estamos en desacuerdo: ese “‘acreditamiento” presupone
una investigacién de parte de los peritos médicos, que han de desarro-
llarla ordenadamente; el juez, por si mismo, no puede aplicar reglas
del criterio racional o de la sana critica que, por ser de una especiali-
dad —la médica— no conoce. Se trata, pues, de corclarios de investiga-
ciones; y si el juez no tiene suficiente con una aseveracién por parte
de un perito-médico, debe poder buscar mds investigaciones.

Tampoco —sigue el texto que se examina sobre la jurisprudencia del
TC espaifiol— el conocimiento que, en el procedimiento penal ordi-
nario, tienen las Audiencias Provinciales en apelacién de los autos
dictados por el juez instructor incluso cuando decretan de oficio la
practica de nuevas diligencias al conocer del auto de conclusién del
sumario (articulo 631 de la LECRIM).

Si no se trata exactamente “de investigacion” si se trata de “pro-
vocar una nueva investigacion por el juez instructor”.

“Ni las primeras diligencias que no supongan dirigir el procedimien-
to contra nadie (STC 145/88, fundamento jurfdico nidmero 7).” +2

Podri discutirse sobre la naturaleza simplemente administrativa de
tales diligencias; pero no sobre que mediante ellas, se trata de un
“procedimiento preliminar preparatorio dentro del grupo de los or-
denadores”: *5 esas “medidas precautorias urgentes” del artfculo 303 de
la LECRIM espariola y las de la “prevencién policial” del PCPPN, ar-

41 Cfr. Fix-Zamudio, "Les garanties constitutionnelles des parties dans le procés
civil en Amérique Latine”, Fundamental Guarantees of the Parties in Civil Liti-
gation, Milin, Giuffré y Nueva York, Dobbs-Ferry-Oceana Publ. Inc, 1973, p. 76.

+? Esta sentencia, sobre las cuestiones de inconstitucionalidad, es la que produjo
el climax de la crisis actual,

43 Cfr. Alcali-Zamora y Castillo, “En torno a la nocién de proceso preliminar”,
§ 29, pp. 482 y ss. en sus Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-
1972), II.
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ticulos 184 y ss., son o pueden ser de investigacién, y de instruccién, y
asi las califica la doctrina.** Y el articulo 246 del PCPPM y €l mismo
del PCPPN —“investigacién preliminar”—.

Estimamos que esta labor ayuda a limpiar el terreno en que nos
explanamos.

Asi pues, es el Ministerio Piblico el encargado de la instruccién pe-
nal “que asi reemplaza la labor que actualmente llevan a cabo los
jueces instructores” (“Exposicién de motivos del PCPPM y del PCPPN,
v, 1).

El razonamiento de los articulos de los dos Proyectos, los lleva a ob-
servar el panorama de un tipo procesal inquisitivo; asi:

Histéricamente, el espiritu republicano ¢ resolvié con claridad este
problema pues, a pesar de tolerar la persecucién penwzl estatal (in-
quisicién) , exigi6, bdsicamente, la creacién de un érgano del Estado
encargado de perseguir penalmente (al Ministerio Publico) diferente
de aquel competente para decidir el conflicto (el Tribunal). Pues a
pesar de que ambas funciones pertenecian al Estado, no era posible
cofundirlas en un inquisidor, todo en aras del resguardo de la digni-
dad de la persona perseguida.

No es consecuente con estas ideas la entrega de ambas funciones
—la de requerir y Ia de decidir—, durante el procedimiento prepa-
ratorio, a un inquisidor, a un solo dérgano estatal encargado de cum-
plir las dos tareas, verbigracia, el juez de instruccién. Su existencia
s6lo se puede explicar como producto de las contradicciones y com-
promisos que todo movimiento histérico general, esto es, de las mar-
chas y contramarchas de un proceso cultural atn no terminado. En
efecto, no es susceptible de ser pensado que una misma persona se
transforme en un investigador eficiente y, al mismo tiempo, en un
guardiin celoso de la seguridad individual. .. El buen propésito de
garantizar mnds al perseguido, colocando la investigacién preparato-
ria en manos de un juez, sucumbid necesariamente ante la idea sim-
ple de que nadie es buen guardién de sus propios actos, esto es, quien
estd comprometido con la eficiencia de una investigacion no puede
ser, al mismo tiempo, quien controla el limite de sus poderes. .. Pre-

44 Idem, §§ 32 vy 33, pp. 487 y ss. Y también, por ejemplo, Reiner Miiller, Com.
al § 163 StPO de la Republica Federal de Alemania (“Tareas de la polida”, en el
Karlsruher Kommentar. Strafprozessordnung. Gerichisverfassungsgesetz, dir, Pleiffer,
Beck, Munich, 1982, pp. 575 y ss., esp. num. 15 y ss; Lone-Rosenberg, S5tPO, 24a.
ed., § 163, StPO mit. )

45 No se rabe a qué Repablica pueda referirse. ;La romana? Puede que si. ¢la
argentina? No lo sabemos.
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cisamente, porque es necesario rescatar €l espiritu republicano inicial,
es que muchas legislaciones dividieron las funciones judiciales del
Estado, aun durante la instruccién preliminar (y no sélo en el jui-
cio), otorgando a un drgano estatal, el Ministerio Piblico, la inves-
tigacion y el poder requirente, y a otro distinto, los jueces, el poder
de controiar los limites del ejercicio de ese poder ¥, consecuente-
mente, el poder de decision.

Asi se ha resuelto el problema en el Cédigo que se presenta. El
Ministerio Publico es el responsable de la investigacién preliminar
y los jueces quienes controlan el ejercicio de ese poder cuando inte-
resa a las sepuridades individuales Disicas. Esta férmula, por lo de-
mis, no es desconocida para el derecho universal, pues, limitadamente
y a la manera del derecho italiano, se introdujo y practica con éxito
la llamada “citacién directa”, procedimiento preparatorio en manos
de! Ministerio Publico, en casos de delitos leves o de investigacidn
sencilla, 0 a la manera del derecho alemin o del anglosajén, se prac-
tica genéricamente, con exclusién del llamado “juez de instruccion.
Se trata ahora de universalizar y mejorar esta forma de proceder
(“Exposicién de motivos” del PCPPM y del PCPPN, IV, 1).

Es la defensa clasica de la insiruccién dirigida por el MF: la alusion
al sistema inquisitivo,

Aqui, en este caso concreto, debemos hacer una observacién: aunque
¢l tratamiento del Cddigo proyectado en cuvanto a esta instruccion
—desde su punto de vista y tendencia— es correcto, en los parrafos
reproducidos se habla de las funciones de “requerir y de decidir”, cuan-
do es perfectamente compatible que una investigacién la dirija un juez
instructor y que después sea el MF el que “requiera”, “solicite la aper-
tura de la instruccién” —una de las acepciones de ese “requerimiento”—
o el “archive” —otra— o acuse -otra—. Es el caso concreto del CPPN
de 1889: un juez instructor y un fiscal acusador formal.

Por lo demis, se trata de la misma argumentacién utilizada en otros
pafses frente a los jueces instructores. Dicese que han pasado a ser “in-
quisidores”; que el “sumario” es secreto; que en €l, la parte pasiva se
halla en inadmisible inferioridad de situacién. Y ello, aun cuando
se trate de un sistema mixto, en el que el juez instructor estd rigurosa-
mente separado del Tribunal decisor.+

4 Fs un ejemplo, el espafiol. Ahora solamente el proceso por delitos graves es
¢l original, EI inferior, ha sido creado o "recreado”, después de grandes tropiezos
inquisitivos, por la ley de 28 de diciembre de 1983, en la que el celo acusatorio
de sus autores —escarmentados por la suerte corrida por la ley anterior, 1a de 11 de
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M4ds grave atn era el ya devenido wusus fori de que las partes, con
anuencia del tribunal del juicio oral, y en éste, “dieran por reproduci-
da” “la prueba documental” recogida en el sumario, cuando ello no
estd admitido por el articulo 731 de la LECRIM + y si so6lo la “lectura”
de las diligencias irreproducibles. Mediante tal ficta lectura “en blo-
que”, se puede elevar a prueba lo que no lo es, y entre tales papeles. . .
algunos quizds muy discutibles y nocives para el que asienta a tal “dar
por reproducida”, y la defensa de su situacién juridica. Esto fue lo
ocurrido en el caso Barbera, Messegué v Jabardo wvs. el gobierno de
Espafia (sentencia del TEDH de 6 de diciembre de 1988, numero
24/1986/122/171/173) : En la vista del asunto, el fiscal y la defensa
“dieron por reproducida” la “prueba”, sin lectura de sus documentos,
y en bloque: entre tales documentos figuraba el atestado policial contra
tales personas, cdonde los mismos se habian reconocido autores de un
asesinato; lo que impugnaron después como provocado por torturas. El
TEDH condené a Espaila, reteniendo éste como uno de los agravios
fundamentales.## El fiscal general del Estado reacciond solamente me-
diante su circular 1/1989, de 8 de marzo, en la que prohibia a sus
agentes ~abogados fiscales— paladinamente tal uso.s®

Hemos aprovechado el recuerdo de este mal uso foremse, ya que en
el articulo 316 de los dos Proyectos (del de CM y del CN) se admite
en el juicio oral —*“debate”—, que “¢l tribunal, excepcionalmente, con
acuerdo de todos los intervinientes, podrd prescindir de la lectura inte-
gra de documentos o informes escritos, o de la reproduccién total de
una grabacién, dando a conocer su contenido esencial u ordenando su
lectura o reproduccién parcial”. Y en el caso Barbera, etcétera vs. go-
bierno espafiol, fue el fiscal el que, o bien promovié este “dar por
reproducida”, o bien estuve de acuerdo con él. Y en ese contenido tenia

noviembre de 1980 parz el Enjuiciamicnie Oral de Delitos Graves y Flagrantes, que
confundia al juez instructor con el sentenciador, pese a los avisos de la doctrina
espaiicla desde décadas antes— ha llevado a la creacidn de unos “jueces de lo penal”
que dirigen la segunda parte de tal proceso (o la tercera y ultima, mal deslindada)
en tanto que los clisicos jueces de instruccién --esta vez en combinacién un tanto
desordenada con el MP— siguen detentanto las potestades instructorias.

47 Articulo 730. “Podrin también leerse a instancia de cualquiera de las partes
las diligencias practicadas en el sumario, gue, por causas independientes de la
voluntad de aquellas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral.”

48 Sentencia del TEDH de 7 de julio de 1989, mimero citado. Cfr. esta sentencia,
traduccién, al espafiol con un comentario mio, en la RDPr, Madrid, 1989-2, pp. 295 y ss.

49 Véase esta circular en la “Memoria” del FGE de 1988 (publicada en 198%),
PP- 476 ¥ s
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Ia tnica posibilidad de elevar a prueba “depurada en el crisol de la
contradiccién” —ya que bien claramente se ve en la LECRIM que “las
investigaciones del juez instructor no seran sino una simple preparacién
del juicio” (“Exposicién de motivos” de la LECRIM espafiola de
1882)— declaraciones de los acusados ante la policia, retractadas por
ellos, Y llamamos la atencién de quien proceda, sobre este texto de los
dos Proyectos —articulo 316—.

Saliendo de la anécdota, y tornando a gencralizar, si se combate la
labor de los jueces instructores por haber sido los mismos que ‘“‘juzga-
ban” —sobre el fondo del asunto; qué juicios parciales, forzosamente
debian adinitirseles, so pena de considerarlo no sapientes—, su sustitu-
cién por otro elemento en cuanto a esa imprescindible instruccion e
investigacion en ella, estd justificada. Y ya existe, tanto la biparticién
del proceso —instruccién y juicio oral o debate y decisién— como tales
sustituciones. Los Proyectos las aluden. El tipo de instruccién que se
ha colocado ‘“frente” al de los jueces instructores, es el de que sea
extraprocesal —;administrativa?— por el fiscal con la policia.

Con esta sustitucién se coloca a un personaje —a una entidad de
derecho publico, al Ministerio Publico o Ministerio Fiscal— como ins-
tructor, Y esa entidad —sus miembros, los agentes, los abogados fisca-
les— se ve con atribuciones que, en cuanto a los jueces, eran jurisdic-
cionales. ;Y en cuanto a ellos?

Los Proyectos dicen —por exclusion— que las atribuciones del MP
—¢potestades?— 5° no lo son. El articulo 248 (que se halla en los “Actos
mtroductorios”, y esto hace dudar sobre si se refiere solamente a la
policia) dice:

Actos jurisdiccionales: cuando resulte urgente la realizacién de un
acto jurisdiccional, el oficial a cargo de la investigacién informard
al Ministerio Ptblico, quien lo requerird al juez de la instruccién,’

50 Cfr., sobre la diferencia entre “poder” y ‘‘potestad”, ante todo, Santi Roma-
ne, “Poteri, potestd”, Frammenti di un dizionario giuridico, Milin, Giuffré, 1947,
pp- 172 y ss; una aplicacion de esta doctrina en mis trabajos “Poder, potestad,
funcién jurisdiccional en la actualidad”, Estudios..., ¢it, I, pp. 1 v ss; “La inde-
pendencia judicial en Espana en la actualidad”, idem, pp. 48 y ss. y la bibliografia
alli citada, esp. Montesquieu, L'esprit des lois, XI, VL.

51 Nétese que “del juez de instruccién” se pasa al “juez de la instruccion”, cuyo
apoyo es indispensable, ya que en la misma no faltan “actos jurisdiccionales”. La
instruccidén de les Proyectos no es, pues, puramente administrativa, como la del Mi-
nisterio Piblico, sino “compartida” (D’Albora, “Reunién” del 11 de mnoviemhre
de 1987, Sintesis, II, pp. 72 y ss.).
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en casos de extrafia urgencia la policia podri requerir directamente
el acto al juez de la instruccién con noticia al Ministerio Publico.

Si el MP pudiera efectuar “actos jurisdiccionales” holgaria la inter-
vencion del jues

Y no puede hacerlo. Las Constituciones reservan tales potestades a
los 6rganos del Poder Judicial que fijan, ellas o sus leyes de tal desarro-
lio (ejemplo en el articulo 18 del Cédigo argentino y en el 117-3 del
CE: “El ejercicio de Ia potestad jurisdiccional en todo tipo de proce-
sos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusiva-
mente a los juzgados y tribunales determinados por las leyes...”). Los
jueces aplican el derecho como funcion especifica de justicia; éstos
(los fiscales) participan en esa aplicacion liberando condiciones para
ello conforme a las prescripciones legales. La acusacidon es un acto sine
qua non para el ejercicio concreto del poder jurisdiccional; cuando ella
estd a cargo de un organo del Estado, ese organo ha de ser de justicia,
es decir, judicial, sin que ello signifique subordinarlo al drgano juris-
diccional. Mds aun, esa subordinacion debe evitarse, en todo caso, para
no anular el poder de acusacién; pero ambos érganos han de contro-
larse reciprocamente para contribuir a la eficacia de sus respectivas fun-
ciones, ambas esenciales en el proceso penal.

Y una de las enormes diferencias entre los jueces, entre la judicatura,
y el Ministerio Fiscal, o procuradores, o Ministeric Publico, puede
hallarse en la falta de independencia de esta figura y de sus miembros
con respecto a alguien.

A la vista ya de esa proyectada “instruccién del fiscal” (articulo 250
y concordantes, 2 los que tornaremos) que vendria a sustituir a la
clisica, tradicional en Argentina, de juez instructor (y que campea eh
el Proyecto presentado al Senado por Martiarena y Benitez, senadores
peronistas, sobre la base dei Proyecto del profesor Levene, y en 1985) ,%
examinemos ese vasto campo juridico que ofrece dicha Repiblica.

Antes de examinar la “funcién” examinaremos brevemente “el 6rga-
no”, ya que los reformadores —y Maier al {rente— estimaron que el
Ministerio Publico existente no seria apto para llevar el nuevo CPP, y
debié —o debieron— sugerir que el Poder Ejecutivo les encargase ofi-

52 Cfr. Clarid, Tratado de derecho procesal penal, Buenos Aires, EDIAR, 1962, II,
§ 529, p. 287.

53 Cfr. ¢l mismo Martiarena, recordando el Proyecto peronista de Levene hijo,
Sintesis. .., I, pp. 62 vy ss. (“Reunién convocada por el seitor senador de la nacién
doctor Fernando de la Rida, celebrada el 11 de noviembre de 1987").
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cialmente un “Proyecto de Ley Orginica para la Justicia Penal y el
Ministerio Publico”.5* Se trata, pues, de haber previsto “un drgano
adecuado a la funcién™.

Comprende la “pirdmide fiscal”,”s el “Ministerio Fiscal vertical”,
al procurador general de la nacién (articulos 80 y ss.), los fiscales
generales (articulos 84 y ss.) que, reunidos, integran el Consejo Fiscal,
con tareas consultivas —muy importantes, las de dictaminar sobre la
legalidad de las “instrucciones” que dé el procurador general y que
sean impugnadas por el fiscal destinatario, articulo 83—, los fiscales
adjuntos y los agentes y auxiliares [iscales (articulos 88 y ss.).

LI procurador general de la nacion “serd nombrado por el presi-
dente de la nacién con acuerdo del Senado™” (articulo 81 del PLOJ-
PMP) .*7 Los fiscales generales lo seran “por el presidente de la nacién
a propuesta del procurador general” (artfculo 85); y tanto los fiscales
adjuntos como los agentes v auxiliares fiscales lo serdn por el mismo
procurador general de la nacién “conforme a las reglas establecidas para
la carrera” (articulos 87 y 89). Concurso entre personas con “antece-
dentes que acrediten idoneidad especial en materias relativas al cargo
v una sélida formacién juridica y los relativos a la tarea profesional o
en la carrera fiscal”, articulo 114; y para devenir tanto procurador
general como fiscal general, se precisa ser abogado, articulos 81-3 y 85-3
del PLOJPMP. El MF argentino funciona

por el sistema de ordenes entre el poder administrador (el Ejecuti-
vo) y €l Ministerio Publico. Nadie discute —dice Maier— que la or-
ganizacién interna del Ministerio Fiscal es vertical, y por medio de
ella el procurador general imparte las érdenes. Funciona un sistema
de instrucciones generales y particulares; son guias para la actua-
cién de los funcionarios del Ministerio Piblico inferior. .. Esas gufas

5t Tal cabria deducir de las palabras del doctor Maier, en la “Reunién de la
Comision de Legislacién Penal del 28 de fcbrere de 1988”7, Simtesis..., III, p. 18.

Y en todo caso, en este “Proyecto de Ley Orgdnica para la Justicia Penal y el
Ministerio Publico” {(Buenos Aires, Secrctaria de Justicia, Subsecretarfa de Asuntos
Legislativos, 5. a.}, se hace constar la autoria de los doctores Maier y Binder.

5% Conformada por el Proyecto de Ley Orgdnica, en la que campean los principios
de “umidad” (104) y “subordinacién jerdrquica” (103).

38 Cfr. Maier, en la “Reunidn...”, dlt. cit, Sintesis..., III, p, 27.

5t La Republica argentina es de tradicion judicialista en cuanto z la adscripcion
del MP. La idea de los artculos del Proyecto de Ley Orgénica, era v es la de que
“las instrucciones del Ejecutivo estén dirigidas sélo a la ciipula, al procurador
general y ne —como se hace ahoru— a todos los funcionarios del organismo™
(Mai~r, Sintesis..., TIT, p. 27).
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son de contenido muy variable, pues se refieren a determinados
casos, como una estafa 0 una violacién.*s Cada una de ellas establece
las actitudes que hay que adoptar, por ejemplo, qué cosas no hay
que olvidar en atencién al caso concreto y qué es lo que los jueces
necesitan para condenar. Ademds, mediante estas instrucciones y las
particulares se generan interpretaciones de la ley que desea verse
aplicada. Esto es claro en la organizacién interna.”®

Y se pregunta este autor: ¢Pero qué sucede con el procurador general
que, si no es posible de recibir instrucciones, se constituye en un poder
publico que se antepone al Parlamento y al Ejecutivo?

Hic sunt leones. Maier y sus compaferos en €l Proyecto no desean
soluciones inconstitucionales.® Y da su soluctém:

La idea que se nos ocurrié es hacer que el Poder Ejecutivo pueda
dar instrucciones para el Ministerio de Justicia, y que dichas instruc-
ciones estén dirigidas solo a la cuapula, al procurador general y no
—como s¢ hace ahora— a todos los funcionarios del organismo.

Segtin el sistema que proponemos, el procurador general podrd
oponerse fundamentalmente a esa instruccion, y, si el Poder Ejecu-
tivo insiste en ella, deberd contar con el aval del Parlamento para
tornarla obligatoria.

De todos modos —contintia Maier y su pensamiento es muy ius-
trativo— consideramos que ello no sera necesario si el presidente de
1a nacién y el procurador general funcionan coordinadamente. Sélo
se requerird la intervencién del Parlamento en aquellos casos que
impliquen una razén de Estado [Hic latet lepus).

Si el Poder Ejecutivo y el procurador general funcionan coordina-
damente —sigue el articulo citado—, €l Parlamento deberd intervenir
sélo en casos que importen una razén de Estado como ocurrid, por
ejemplo, en el intercambio de espias chilenos por espias argentinos,
Cuando esta situacion se produjo se apelé al indulto, que segun
lo establecido en la Constitucién y en el Cidigo Penal, sirve para
perdonar la pena en casos ya sentenciados y no a manera de instruc-
cién de oportunidad para persecucién penal (extincién atipica).

Se trata de una suerte de colaboracién entre los poderes politicos.
El Parlamento representa la cipula, porque es ¢l quien designa y
juzga no sélo a sus miembros sino también a los del Poder Ejecutivo
y Judicial.

58 [hidem.
% Ibhidem.
60 Idem, 1lI, pp. 26 y ss
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Este razonamiento nos llevé a plantear el sistema expuesto. En el
sistema propuesto las instrucciones pueden ser dadas por el Poder
Ejecutivo, y, cuando son rechazadas por el procurador general, pro-
vocan la situacién de que el Parlamento debe aprobarlas o desa-
probarlas, pero no puede dictar otra instruccién.

Creemos que el 6rgano que guia la politica de persecucién penal es
el Poder Ejecutivo, asi como guia la politica adminisirativa, pero
cuando interviene una razén de Estado debe intervenir el Parla-
mento como ocurre con los tratados, que no son mas que actos
administrativos de cooperacién. La propia Constitucién establece
que ¢l Parlamento tenga participacién para perfeccionar ese acto
administrativo.®!

Maier se muestra un tanto seguro de que el presidente de la Repu-
blica se hallard casi siempre de acuerdo con el PGN, pese a que s¢
interpone al acuerdo del Senado. Y esta suposicién llevaria a que el
presidente no tuviese demasiado en cuenta las inspiraciones del Sena-
do al elaborar la politica de la persecucién penal. Los casos-limite
que pone Maier no abonan reglas generales, mas no solamente esa
dramdtica “razén de Estado” a que alude es lo que puede mostrarse.
Pero no hay que criticar excesivamente: cada tipo concreto de de-
mocracia aplicada, tiene sus caracteristicas, sea de monarquia, sea de
Republica; sea unitaria o federal; sea de bipartidismo, sea de pluri-
partidismo. Y en lo que a la Republica argentina se refiere, no se
le pueden aplicar —y menos por um extranjero como yo, respetuoso
con sus instituciones— pautas de aplicacién a otros Estados en lo
que el jefe del Estado se hace sospechar por sus injerencias en cuanto
a los nombramientos judiciales;®* o de partide tvnico pricticamen-

s1 Idem, 111, p. 27.

#2 Ibidem. Tal es lo que puede ocurrir en los Estados “presidencialistas™; o en
los que se acogicron al equivoco sistema politico llamade “de unidad de poder y de
division de funciones”, desviando el problema fundamental hacia el sentido eco-
némico de tal “division”, pero centrando el “poder” en una o varias personas, en
un grupo, en una Nomenklatura. Este efugio, clave de dictaduras, fue combatide
abiertamente bajo la de los gobiernos del general Franco, por Ruiz del Castillo y
Caralin Deocén (La doctring de Montesquien: su valor actual, en el debate mante-
nido en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas de Madrid, bajo el lema
“El principio de separacién de poderes”, Madrid, Ac. cit,, 1951, t. I, pp. 24 y ss);
por Pérez Serrano (“El principio de separacién de poderes”, en el mismo debate,
cit., Madrid, 1951, pp. 65 y ss.); por Alvarez Gendin (La independencia judicial, Ma-
drid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, passim; Mosquera Sinchez, “El Poder
Tudicial en el Estado de nuestro tiempo”, Revista de Administracidn Piblice, Ma-
drid, 1965, num, 46, pp. 76 y ss.; y por mi, en la Revista de Derecho Judicial, Madrid,
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te,* o de mayorias parlamentarias longevas y apoyadas por fuerte ma-
quinaria administrativa.*

Mas continuemos con el Proyecto de LOJPMP que estarfa en gran
parte al servicio del futuro CPP:

Dentro de la construccién de ese MP, se hallan, en proyectada
planta, siete cargos: 1) La Fiscalfa General de Investigaciones Admi-
nistrativas, 2) La Fiscalia General de Actuacién ante la Corte Suprema
de Justicia, 3) La Fiscalifa General de Casacién, 4) La Fiscalia Gene-
ral de Organizacién, 5) La Fiscalfa General Técnica, 6) La Fiscalia
General de Inspeccién y Disciplina, 7) La Fiscalfa General de Distrito,
8) La Fiscalia General Civil y Comercial, 9) La Fiscalfa General del
Trabajo, 10) La Fiscalia General Contencioso Administrativa, y 11)
La Fiscalia General de Menores e Incapaces (articulo 90). Se les nom-
braria por el presidente de la nacidén a propuesta del PGN (articulo
85) .95

El conjunto —la carrera fiscal— funcionaria bajo los principios de
“legalidad” [su actuacién segin el principio de oportunidad que se
aplicaria —pedir el “archivo” (sobreseimiento, veremos)— o la suspen-
sién del proceso “a prueba”, por una probation, articulos 230 y 231
o interposicién adhesiva del recurso de casacién, articulo 339-111]
por decisién o autorizacién del PGN o del FG, “por instrucciones ge-
nerales o particulares” (articulo 103, 1II), de “unidad” —actuizalmente,
no demasiado pronunciada—»% de “indivisibilidad” (articulo 104 del
PLOJPMP) y de subordinacién jerirquica (articulo 105). Esto es, los
mismos y clasicos principios del MFP francés, en los que aparece el
conflicto entre la “legalidad” y la “obediencia al superior”.

Las “instrucciones” de los superiores —segun ¢l orden jerirquico,
articulo 108~, seriin generales o particulares para un asunto; las “que

1972. Cfr. mij trabajo publicado de nuevo, bajo el titulo “Poder, potestad, funcién
jurisdiccional en la actualidad”, Estudies..., I, pp. 1 ¥ ss.

63 Se frata de paises totalitarios, sea cual fuere su signo “politico” (7).

4+ Alec Samuels se reficre, como hecho para él préximo en la presente década,
¢l del “abuso de la prerrogativa de la mayorfa politica, el despotismo electoral, la
dictadura electiva tan graficamente definidas por Lord Hailshan,.” (cfr. Samuels,
“The Argument for a Bill of Rights in the United Kingdom”, en la obra colectiva
dirigida por ]. A. Andrews, Human Rights in Criminal Procedure (4 Comparative
Study), La Haya, Martinus Nijhoff, 1982, pp. 429 y ss.

65 Decreto ley 1285/58 (vigente en 1988 al parecer), articulo 2 y ley no 15.464,
articulo 1¢; articulo 8! del Proyecto de LOJPYMF de Maier vy Binder.

€8 Cfr., por ejeraple, Manicot, Marcclo A., Cddigo de¢ Procedimientos en Maleria
Penal, Bucnos Aires, Abeledo-Perrot, 1972, p. 202. El principio de unidad se im-
pone al MP en el Proyecto Maier-Binder, articule 104,
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revistan Importancia o trascendencia” —nociones proclives a una peli-
grosfsima subjetividad, positiva o negativa— “serdn hechus conocer in-
mediatamente al superior jerdrquico inmediato en el servicio, quien
podrid revocarlas o modificarlas” (articulo 106, 1I).

Tales instrucciones se impartirdn “regularmente” por escrito, pero
en caso de periculum in mora, oralmente (articulo 110), lo cual vere-
mos que ¢omplica la cosa,

La tramitacién en casos de que el fiscal que recibiere una instruc-
cién (que reputa) contraria a la ley, consiste en objetarla de manera
razonada al superior jerdrquico inmediato en el servicio. El cual, antes
de “decidir”, podrd escuchar a “una junta de fiscales” “bajo su direc-
cién” (y no aparece el que sea tal Junta, lo cual se debe aclarar por
los autores), o incluso “en casos complejos” solicitar un dictamen de la
Fiscalia Superior Técnica (articulo 108); si la “instruccién” provenia
del PGN, naturalmente, decide ¢l mismo con dictamen del Consejo
Fiscal (este si que estd fijado en el PLOJPMP, articulo 83).

Pero, para los casos urgentes, el fiscal encargado de la ejecucién lo
har4 sin perjuicio de objetarla, como se ha dicho (articulo 109, I), *en
nombre del superior que la emitié”, esto es, bajo la responsabilidad
del mismo. Sin embargo, si Ia instruccién fuere “de omitir” —y estas
omisiones pueden ser gravisimas; nada menos que las de no abrir un
proceso o no acusar—® “e] fiscal que la objete actuard bajo su exclu-
siva responsabilidad” sin perjuicio de la objecién (articulo 109, II).

Esta diversidad de regulaciones, dejando al fiscal desamparado en el
momento en que se puede tropezar con el problema mis grave de toda
su vida —y de toda la carrera—, nos parece inaceptable en un sistema
en el que no hay accién popular de recambio para los casos de inercia
injusta del MP, como ocurre en el ordenamiento argentino —no en el
espaiiol, en donde tenemos la citada accién popular (articulos 101 y

67 Esta inercia del FM, temible, es una de las concausas actuales de la reapari-
cién historica de la “accién popular”, tal y como muy probablemente los antece-
dentes del MF o del MP, se produjeron por la inercia de los ciudadanos en acusar.
Arg. en Alcald-Zamora y Castillo (con Levene hijo), Derecho procesal penal {(DPP),
B. A, Kraffti, 1944, T, §§ 3 y ss. v IL, § 13 (pp. 369 y s5. y 76 y ss., respectivamente);
Santi Romano (Silvio Romano), “Defensor civitatis”, NDI, t. V (Turin, 1960);
Montesquieu, L'esprit des lois, lib. XXVIII, ley XXXVI —advocatus de parte
publica—. Cfr, sobre el problema de los orfgenes del MP, por cjemplo, Vellani,
“Il Publico Ministero nel processo”’, publicado por la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad de Modena (Zanichelli, Bolonia), 1965, I, pp. 11 ¥y ss; en Ar-
gentina, Clarid Olmedo, Tratado..., II, § 525, pp. 277 y ss; Vélez Mariconde,
DFEP, II, pp. 284 y ss.
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Emergiendo del fuero de la conciencia —y de la sapiencia— del agen-
te fiscal, este brocardico puede ser calificado de “subterfugio”.

Ante la evidente necesidad de que el Ministerio Publico se inspire
solamente en la ley y en la verdad, con esta férmula se procura
una parcial o relativa independencia funcional de sus miembros;
pero el subterfugio implica una confesion de que, estando encar-
gado de una misién de justicia, este organismo no puede depender
del Poder Ejecutivo cuando emite sus conclusiones finales acerca del
fundamento de la pretension represiva. Ademds, la doctrina es de una
dudosa eficacia real, pues no puede gozar de verdadera indepen-
dencia un funcionario respecto de otro que lo nombra, que le da
ordenes ¢ instrucciones y que tiene la facultad de trasladarlo ® o
dejarlo cesante,™

El (los) PCPPM y PCPPN, alejan al MP de la esfera del Poder Ju-
dicial en cvanto a su superintendencia, o control, o vigilancia; en el
actual estado de cosas, corresponde tal superintendencia a la Suprema
Corte de Justicia (ley 4055, II, 4%); en los Proyectos se crea —no sin
critica—*® un “Tribunal de disciplina”, integrado por cinco miembros
que nombrard el Consejo Fiscal. “El nombramiento deberd recaer en
personas ajenas al servicio activo, vinculadas al quehacer juridico, de
reconocido prestigio € integridad moral” (articulo 122 del PLOJPMP)
—aquello parece indicar que se las elige entre juristas no fiscales—. Y
tras un procedimiento en el que ha de “investigar y acusar” la Fiscalia

73 Con lo que el agente encargade de llevar un proceso, queda excluido de éste
¥ podra ser sustituide por otro funcionario menos rigide ante los superiores.

El Proyecto Maier y Binder, de LOJPMP, en su articulo 111 {(“Sustituciones y
traslados”) no evita estos riesgos. Ni se evitan en la ley espaiiola,

Por el contrario, en Italia, cuando sc instzuré la instruccién penal por miem-
bros del MP, se modificé €] Ordinamento Giudiriario, previéndose que “En el curso
de las audiencias penales, el magistrado (los miembros de! MP italianc son magis-
trados) designado desarrolla las funciones del Ministerio Publico con plena auto-
nomja y solamente puede ser sustituido en los casos previstos en el Coédigo de Pro-
ceso Penal” (nuevo articule 70, IV),

Y el articulo 57 del CPP —de la misma fecha que la reforma del Ordinamento
Giudiziario, 22 de scptiembre de 1988— consagraba también la ‘“plena autonomia*
de las funciones del MP en la audiencia penal, y los casos de su posible sustitucion,

#+ Cfr. Vélez Mariconde, DPP, cit,, I, pp. 245 v ss,

75 Por ejemplo, la del doctor José Severo Caballero —en 1988 presidente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién—. Cfr. "Algunas reflexiones sabre lo pro-
yectado en materia de Cddigo Procesal Penal de la Nacién” (Informe), en Sintesis. ..,
II, esp. p. 68.
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General de Inspeccién y de Disciplina (articulo 124 del PLOJPMP)
puede imponer incluso la sancién de “remocion” (articulo 123, 3 del
PLOJPMP).

Estimamos que ¢l Ministerio Publico, o Fiscal, como entidad, debe
ser, al menos, auténomo en cuanto a las “administraciones”,

Por sus funciones en el proceso —dejemos aparte su cardcter ‘‘protei-
forme”—,"¢ y aunque no se le concediese la direccién de la instruccion
penal, el MP desempefia algunas de tipo judicial lato sensu, en cuanto
que aporta al proceso una parte esencial de su contenido —la acusa-
ciéon—; actos judiciales, pero no jurisdiccionales,”” los de mds semejan-
za, son actos de enjuiciar, de formular “juicios” como todo hombre
sciente y mds aun, especializado; pero tales juicios no van ligados a un
cardcter imperativo general en cuanto al mismo contenido del proce-
so. E1 MF, “manda”, tiene imperium administrativo, en su caso, sobre
sus subordinados, y en especial sobre la Policia Judicial (articulo 73
del PCPPM y PCPPN; 49, 4 LOEst. MF espafiol; 10 y ss. R.D. 19 de
junio de 1987 de la Policia Judicial espafola); tiene poderes coerciti-
vos administrativos limitades (articulo 71 de los dos Proyectos argen-
tinos); mas no un imperium independiente y de superioridad erga
omnes, al dirigir —sea como sea: aun oculto aparentemente tras el
fiscal— el proceso, imperium emanado de una potestad de “juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado”, de la aplicacién del derecho a los casos
concretos.

De “actividades cuasijurisdicentes del fiscal” habla Alcald-Zamora
y Castillo; *¢ actividades cognoscitivas, y aun decisorias; pero de cardcter
instrumental, avocados a auxiliar al juez o tribunal a elaborar sus jui-
cios preparatorios y definitivos, El fiscal no puede sentenciar. Y si
sentencia, es un juez. Lo mismo que si sobreseyere €l definitivamente.

Asf, si se aproxima demasiado la figura del fiscal a la del juez, resul-
tard que en ese tipo de proceso, habria dos jueces, de los cuales, proba-
blemente, uno instruird y el otro dirigird el juicio oral de debate y
resolvera. Y como el que investigue, quiérase que no se quiera, deberd

"6 Cfr. Goldschmidt, James, “Der Prozess als Rechtslage (Kritik eines prozes-
sualen Denkens)”, Berlin, primavera de 1925 (reimp. Sciencia Verlag, Aalen, 1962),
nota 1476.

77 Clarid Olmedo, Tratado..., H, § 529, p. 287.

78 Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, “El antagonismo juzgador-partes: situaciones in-
termedias y dudosas”, en sus Estudios..., cit., I, p, 307, Cita como ejemplo la reti-
rada de la acusacién, Y su aprovechamiento del principio de oportunidad, no pro-
moviendo la “accién penal”. Cfr. mi trabajo “La defensa” {en prensa),
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inquirir, indagar —quitando asi a la expresién la mala fama que tiene,
en no pequefia parte por la superficialidad con que se la teme—" Y
como investigar y resolver son dos quehaceres en principio incompati-
bles,® resuliard que se ha tornado a ese “juez instructor inquisitivo”
del cual se pretende huir. Con otro nombre, pero juez.

El mismo Maier parece darse cuenta de hasta dénde puede llegar su
movimiento en favor del fiscal-instructor, al decir que

En Coérdoba —su Proyecto estd indudablemente emparentado con
los textos cordobeses de Vélez Mariconde y Clarid Olmedo (cfr. la
“Exposicién de motivos”, I, D),% optamos por un sistema de Mi-
nisterio Publico que estd dentro del Poder Judicial pero el cargo
principal sélo dura hasta que el gobierno (de la provincia, natural-
mente) cese su mandato, es decir, que €l préximo gobierno puede
elegir al jefe del Ministerio Publico: Esto supone que puede haber
minimos controles a la labor del Ministerio Publico, y los demds fis-
cales son lo mismo que los fueces pero con el nombre de fiscal t

No hay que extraitar que, con tal concepcién del MP, los Proyectos
le encomienden actividades que son mds propias de los jueces, cuasiju-

79 De la realidad de los procesos inquisitives, se creé un mito. Y hay gentes
que aplican el miio sin ocuparse previamente en desmontarlo, frivola o superfi-
cialmente. Lo cual no obsta a los rasgos de crueldad del sistema inquisitivo, sobre
tode en materia de apreciacién y medios de prueba.

8+ Decia Carnelutti: “La investigacién es un trabajo psiquico y a menude fisico,
que puede alterar el juicio en el sentido de que el investigador puede ser arras-
trado "a una supervaloraciéon de los resultados de la investigacién, delinedndose en
¢l un interés por cl éxito de aquélla; pero tal disposicion de dnimo, si bien favo-
rece a la investigacién, -perjudica a la valoracién; mejor que los resultados de la
propia investigacion, se valoran los rtesultados de la investigacidén de otro. Todo
juicic, realmente, implica tanto Ja investigacddn como la valoracién; también juzga
cl acusador después de haber investigado; indaga el juez también antes de valorar
Ins indicios, las investigaciones, los interrogatorios practicados incluso por ¢l mis-
mo... pero, sin embargo, prevalece en la actividad del uno el momento de la
invcstigacién, v en la del otro, el momento de la valoracién”. €fr. sus Lezioni sul
frrocesso pengle, Roma, 1948, I1, pp. 180 y ss.

81 Alli ensalza debidamente al Cédigo Procesal Penal de Cérdoba, del profesor
Vélez Mariconde (los dos: el de 1939 v el de 1970). El mismo profesor Maier se
formé. pensamos, en la Universidad de Cérdoba, con los profesores Vélez y Clarid.

82 Cfr. Maier, en la Reunién de la Comisién de Legislacién Penal del 23 de
[ebrero de 1988, Sinfesis..., III, p. 15.

Con lo cual se¢ abre la pombmdad de un bicefalismoe de la instruccién, Es lo que
ocurre en Espaiia con la Ley de Reforma Procesal de diciembre de 1988. Por ejem-
plo, en mi trabajo “El MF en la reforma procesal de 1988", cit,, nota 72, pp. 69 y ss.
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risdiccionales. Asi, el fundamental articulo 250, ya recordado, le atri-
buye potestades instructorias de importancia, como se ve por sus desa-
rrolios; puede

exigir informaciones de toda persona y de todos los funcionarios pi-
blicos, emplazéndolos conforme a las circunstancias del caso, y prac-
ticar por si o hacer practicar por functonarios policiales, cualquier
clase de diligencias. Los funcionarios policiales estardn obligados a
satisfacer el requerimiento o comision del Ministerio Publico (ar-
ticulo 261, I).

[En esta amplisima cidusula general, podrdn estar comprendidas dili-
gencias extraordinariamente delicadas. Y aparece el binomio “fiscal-
policia” con la misma claridad que apareciera antano el del “juez
instructor-policia”.]

Puede detener y mantener detenciones por un mdximo de seis horas
sin dar cuenta al juez (articulo 261, III).

Es ¢l quien “admite” la proposicién de diligencias, claramente Ila-
madas en el articulo 256 “medios de prueba” “en cualquier momento
del procedimiento”, y “los llevard a cabo si los considera pertinentes”
“y utiles”; y pese al secreto de la instruccion (que tiene fundamentos
logicos y normales como el del sumario espafiol: el de evitar que “la
publicidad entorpezca el descubrimiento de la verdad”, articulo 255;
no obstante lo cual, ese secreto lleva la male fama inmerecida % de ser

53 Cfr. la explicacién que al “sccreto del sumario” se da en la “Exposicién de
motivos” de la LECRIM, reducide 2l minimo:

“lis - dificil establecer la igualdad absoluta de condiciones juridicas entre el indi-
viduo y el Estade cn ¢l comienzo mismo decl procedimiento, por la desigualdad
real quc en momento tan critico existe entre unc y otro: desigualdad calculada-
niente introducida por ¢l criminal y de que éste s6lo es responsable. Desde que
surge ¢n su mente la idea de delito, o por lo menos desde que, pervertida sa con-
cicncia, forma cl propésito deliberado de cometerle, estudia cauteloso un conjunto
de precauciones para sustraerse a la accion de la Justicia y coloca al poder piiblico
¢n una posicién andloga a la de Ia victima, Ia cual suire el golpe por sorpresa,
indefensa y desprevenida. Para restablecer, pues, la igualdad en las condiciones de
lucha, va que se pretende por los aludidos escritores que el procedimiento criminal
no debe ser mds que un duelo noblemente sostenido por ambos combatientes, me-
nester es que el Estado tenga alguna ventaja en los primeros momentos, siquiera
sca para recoger los vestigios del crimen y los indicins de la culpabilidad de su
autor...”. “Pero sea esto lo que quicra, la verdad es que sélo el porvenir puede
resolver el problema de si llegard o no a realizarse aguel ideal. Entreianto, los que
tienen 1a honra de dirigir los destinos dc un puchlo estin ohligades a ser prudentes
y a no dar carta de naturaleza en los Cddigos a ideas que estin todavia en el pe-
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inquisitivo, al menos, para malintencionados e ignaros) puede permitir
la asistencia del imputado,® etcétera, para presenciar actos de inves-
tigacién y aun para tomar la palabra, si les autoriza “quien preside el
acto” —que debe ser él mismo— (articulo 257). De ahi a un interroga-
torio, no va mucho. Y en los interrogatorios se¢ emiten muy a menudo
juicios de valor. Bien es verdad que se trata solamente de “medios
de prueba” que se puedan reproducir mds tarde, en el juicio oral, y
ello se ve por exclusién, comparando el articulo 256 con el 258, medios
de prueba irreproducibles, a practicar sélo ante el juez.

riodo de propaganda, que no han madurado en la opinion ni mencs encarnado en
las costumbres, ni se han probado en la piedra de toque de la experiencia.”

* Otra cosa son las corruptelas posteriores. Y otra la precipitacién en dar entrada
en Espafia incluso al plea bargaining, tan ocultamente como lo han hecho los articu-
los 789,5, quinta, 791,3 y 7933 (nuevos) de la Ley de Reforma Procesal de 28 de
diciembre de 1988.

Y sentar que “todo ¢l proceso penal es publico” per el medio de hacer que la
instruccion sea “administrativa”, no es sino un efugio.

84 Articule 255 de los Proyectos:

“Caricter de las actuaciones, Todos los actos de la investigacién serdn secretos
para los extrafios.”

“Las actuaciones sélo podrdn ser examinadas por el imputado, las demas personas
a quienes se les haya acordado intervencidén en el preocedimiento, los defensores y
los mandatarios. No obstante, ellos, los funcionarios que participen en Ia investi-
gacion y las demdis personas que, por cualquier motivo, tengan conocimiento de las
actuaciones cumplidas durante la investigacién, estardin obligados a guardar secreto.
Sin perjuicic de la responsabilidad penal que corresponda, el incumplimiento de
esta obligacién podrd ser sancionado conforme a las disposiciones de la Ley de Or-
ganizacién Judicial.”

“El Ministerio Pdiblico podrd dispener, s6lo una vez, el secreto total de las ac-
tuaciones por un plazo que no podrd superar los diez difas corrides, siempre que
la publicidad entorpezca el descubrimiento de la verdad. El plazo se podrd pro-
rrogar hasta por otro tanto, perc en este caso, cuzlquiera de los intervinientes
podra solicitar al jucz de la instruccién que examine los fundamentos de la dispo-
sicién y ponga fin a la reserva.”

“No obstante, cuando la eficacia de un acto particular dependa de la reserva
parcial de las actuaciones, el Ministerio Piblico podrd disponer el secrete, con
mencién de los actos a los cuales se reficre, por el tiempo absolutamente indispen-
sable para cumplir €l acto ordenado, que nunca superard las cuarenta y ocho horas.”

“Los abogados que invoquen un interés legitime deberin ser informados por el
Ministerio Piblico o por Ia persona que él designe, acerca del hecho que se inves-
tiga v de los imputados o detenidos que hubiera. A ¢llos también les comprende
Ia obligacién de guardar secreto.”

Se trata. pues, de un “secreto” como el de los articulos 301 y ss. de lJa LECRIM
espafiola, No salvajemente inquisitivo como dird algin malévolo o indocumentado,
sinc el necesario para que “Ja publicidad no entorpezca €l descubrimiento de la
verdad”.

De lo que se tratard en su caso, cs de impedir corruptelas.
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Puede el filcal instructor citar, y detener si la persona a citar hiciese
aparecer el peligro de “que se oculte o fugue, o se-desconozca su domi-
cilio, o intente entorpecer por cualquier medio, la averiguacion de la
verdad, se podra proceder a su detencién por el tiempo indispensable
para llevar a cabo el acto, que nunca excederd de doce horas” (articulo
138, V).

Especialmente, no puede, sino que tiene la obllgacmn de “oir al
imputado en la forma prevista por los articulos 41 y ss.” (articulo 264,
In.

Se trata de un interrogatorio en toda regla —el que responde al prin-
cipio audiatur et altera pars, a la d:alecnmdad tsondmica 35 del pro-
ceso—.

Se comunicard detalladamente al imputado (luego, la imputacién
penetra por lo ticito, segin parece) el hecho que se le atribuye, con
todas las circunstancias de tiempo, lugar o modo, en la medida co-
nocida, incluyendo aquellas que sean de importancia para la califi-
cacién juridica, un resumen del contenido de los elementos de prue-
ba existentes y las disposiciones penales que se juzgue aplicables
(articulo 41, I).

“Se le advertird también que puede abstenerse de declarar y que esa
decisién no podra ser utilizada en su perjuicio” (articulo 41, II).

En las declaraciones que preste durante el procedimiento prepara-
torio serd .ademds instruido acerca de que puede exigir la presencia
de su defensor y consultar con él la actitud a asumir [esto no lo en-
cuentro nada claro, interpolo], antes de comenzar la declaracién so-
bre el hecho. En este caso, si no estuviere presente, se dard aviso
inmediato al defensor, por cualquier medio, para que comparezca
¥, de no ser hallado, se fijard nueva audiencia para el dia préximo,
procediéndose a su citacién formal. Si el defensor no compareciere,
se designard inmediatamente a un defensor de oficio, para que cum-
pla su funcién en ese acto, sin perjuicio de las sanciones que corres-
pondan al defensor elegido (articulo 41, I1II).5¢

8s Cfr. Giuliani, “L'ordo judiciarius mediaevale (Riflesioni su un modello puro
di erdine isonomico)”, Riv. Dir. Proc., 1988, ntim. 3, pp. 598 y ss.

8¢ Si bien estd claro el momento a quo del nombramiento de abogado ‘defensor
en este articulo 41, ¢l 61 {“desde el comienzo del procedimienta™) podna dar lugat‘
a dudas. Mas su alusién a la policia las evita, : :
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“Serd instruido también acerca de que puede requerir #a prictica de
medios de prueba, efectuar las citas que considere convenientes y dic-
tar su declaracién” (articulo 41, IV).

Estas garantias se rcfuerzan en el articulo 47 (“oportunidad y auto-
ridad competente”), que no desvirtdan ¢l hecho de que el MP, como
director de la Instruccicn, debe interrogar ¢l mismo,

Y debo anotar aqui la existencia de un “impedimento procesal” de
tipo natural, de los que son escasos los cédigos que los tratan como
tales: de “la gran distancia, la grave dificultad de las comunicaciones,
una catdstrofe, el aislamiento u otro hecho extraordinario similar” que
abrird al juez la posibilidad de fijar un plazo distinto para el nom-
bramiento del defensor. Y me refiero al Cédigo Procesal unitario de
Suecia, de 1942-1948, que considera “impedimento legal” —a tener en
cuenta incluso de oficio, § 1 del capitulo 45— el de la “interrupcion del
trifico publico” (capitulo 32, § 8). En Suecia se piensa en la inclemen-
cia del clima.s '

Pero el MP tiene una potestad que estimo muy grave. Si bien cuando
se trata del sobreseimiento (absolucidén anticipada) o del “archive pro-
visional” dcbe “requerirle” del tribunal, cuando se trata del “archive”,
no solamente por “rebeldia del imputado” sino también “por falta de
individualizacién” del mismo, lo dispondrd ¢l mismo (articulo 266, I)
por escrito.

Esto podria suponer que algin agente del MP pudiera “mandar ar-
chivar” casos complicados en los que ne se halla al imputado indivi-
dualmente de modo ficil. Esto es, cortar la via jurisdiccional. Y en-
tiendo que el “sobresecimiento provisional” era muy criticado en Ar-
gentina. ..

De otro lado, este “archivo” no es el del articulo 251; se trata de pe-
ticiones suyas al juez “cuando sea manifiesto que el hecho no constituye
un delito o cuando no se pueda proceder” o cuando se vayan a aplicar
criterios de “oportunidad” (articulo 23() o la suspensién del procedi-
miento a prueba (articulo 231).

Los dos Proyectos atribuyen a las decisiones del MP tono de mando:
asi, por ejemplo, en el articulo 266, “dispondrd” el archivo. Pero no se
aclara bien la forma de tales decisiones, luego volveremos sobre este
punto.

87 Cfr. Bader Ginsburg-Bruzelius, “Civil Procedure in Sweden”, ed, “Columbia
University School of Law. Project on International Procedure”, La Haya, Martinus
Nijhoff, 1965, pp. 237 y ss. ("Laga forfall”, excusas legales).
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El MF patrece actuar como un juez y diriase que sus actividades ci-

tadas sean jurisdiccionales. Mas le falta un requisito fundamental,
de tipo originario y subjetivo: el MF —sus agentes— no son indepen-
dientes de los superiores. Estdn ligados por el deber de obediencia a las
instrucciones (articule 107, I). Y en estas actividades instructorias, el
miembro del MP no estda siempre en “debates orales”, para que pueda
“actuar segun su criterio” (articulo 107, 1I), esto es, segun la parte
correspondiente del brocidrdico francés la parole est libre.
" La organizacion piramidal del MP, se halla a merced de esas “buenas
relaciones” que el profesor Maier da como adquiridas, entre el jefe
del Poder Ejecutivo —el presidente de la nacién argentina— y el PGE.
El articulo 113 del PLOJPMP es claro:

Relaciones con otros poderes constitucionales. El Poder Ejecutivo,
por medio del ministro a cargo de la cartera de Justicia, podri re-
querir del procurador general que actile de determinada manera
frente a un caso particular o general, explicando los fundamentos
de su peticion,

Si el procurador general admite el requerimiento, emitird las 1ns-
trucciones pertinentes; si lo rechazan, comunicard su decisién al
ministro explicando los fundamentos de su objecion. .

Si el Poder Ejecutivo decide insistir, solicitard la aprobacién del
Poder Legislativo, en cuyo caso la instruccién serd obligatoria para
el Ministerio Piblico. ' -

Arriba vimos las explicaciones que sobre este iter suministra Maier.
Pero: .

A) de un lado, no se ve que se haya de producir autométicamente
esa “colaboracién” entre el jefe del Ejecutivo y el PGE, en todo caso
(no hay regla que la imponga y el mismo autor sefiala casos extremos,
es cierto, de “razon de FEstado”; pero sin dramatizar tanto, estd claro
que ¢l jefe del Ejecutivo, razonando como hombre politico que debe
ser, puede no estimar de oportunidad los criterios del PGE). Y el sim-
ple riesgo de que haya divergencia, es suficiente.

B) El articulo indicaba que “las instrucciones del ministro de Justi-
cia -estdn dirigidas sélo 2 la cipula, al procurador general y no —como
se hace ahora— a.todos los funcionarios del organismo” % Pero operara
el “deber de obediencia” si no se halla el fiscal inferior afectado en
pleno “debate” —en cuyo caso disfrutari de autonomia pero introdu-

g5 Cfr, Maier, en Sintesis..., III, p. 27,



