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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,
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cido en un complicado sistema de traslaciones de la responsabilidad
(articulos 108 y ss. del PLOJPMP) — Entendemos que se ha adelanta-
do poco. Y a base de escindir la personalidad de los fiscales,® segin un
sistema muy anticuado; ® aunque pretenda resucitdrsele en Alemania *
como limite de las instrucciones impuesto por el principio de legalidad.

De ahi el riesgo de la solucién en entregar la instruccién penal al
fiscal: el de que éste sea dependiente administrativamente incluso
del Poder Ejecutivo.

Y es natural que si el MF es una organizacién de indole administra-
tiva, la norma sea la de su dependencia de los superiores; como serfa
natural que, de ser judicial —mejor, jurisdiccional— la norma fuera
Iz de su independencia,

Pero si el fiscal en su actuacién tieme un caricter jurisdiccional,
volvemos a hallar a dos jueces en el proceso penal, aunque al primero
no se le nombre como tal: el “de la instruccion” y el del debate y reso-
lucién final. Y al primero le toca instruir, averiguar, inquirir. La in-
quisicidén, se ha trasladado de lugar. En todo caso, con la conversién
de la instruccién penal en administrativa, lo que se ha hecho es tras-
ladarla de la sede jurisdiccional —en que fue tan denostada y en jus-
ticta— a Ia administrativa. Y si hay torturas, raramente serdn sus au-
tores los jueces. Serd la administracién instructora. So pretexto de
imparcialidad de los primeros, no se suprimen sucias labores, sino que
se declara solemnemente “que no estin en el proceso”. Pero ahi siguen

89 Ly plume est serve, la parole est libre. El Fiscal como funcionario o como
libre de ¢rdenes de sus superiores. Cfr. mi trabajo “La reorganizaciéon del MF”, cit.;
estas escisiones de la personalidad, son peligrosisimas y no ocultan la verdad bdsica:
o el sujeto se siente ligado por los superiores ¢ no. Y eso, por naturaleza, educa-
ci6én y aptitudes, sin relacién con si despacha el trabajo en la oficina o ante el
tribunal, de pie o sentado.

% El del citado brocirdico. Su origen se halla en la época en que el rey tenfa dos
especics de funcionarios (¥) para defender sus procesos: uno, primitivamente clérigo,
para asuntos civiles v otro, abogado, para los criminales. El primero devino laico, y
procurador; el segundo, continué siendo el avocat du rey. El primero trabajaba
en Wespacho, el segundo en los tribunales. En el del primero predominaba la
pluma, en el del segundo, la oralidad, Cfr, por cjemplo, Vellani, I, pp. 101 y ss.
En Argentina se recuerda esta historia por Vélez, I, pp. 240 y ss,

51 En efecto, en el Proyecto de Ley de Modificacién del Derecho de la Staatsan-
waltschaft, se hace imposible que un superior ausente de una audiencia dé instruc-
ciones al agente que actia. Cfr. Schoreit, “Karlsruher Kommentar”, § 146 GVG,
pp: 11 vy ss., y 1404 y ss. Esto es, se marcha hacia el brocirdico francés citado, lo que
significa muche para ellos, Y poco para quienes pretendemos mds: el limite italiano
o el brasilefio de la autonomia del MP garantizadas por su inamovilidad en cuan-
te a2 cada caso de que se encargue.
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en la administracién (naturalmente, en la hipétesis de que las hubiere
habido o las haya en un pais indeterminado). Lo cual puede envolver
una buena dosis de hipocresia. Aqui no es el caso de tal; mds si puede
serlo de inocencia —en el mejor sentido de la palabra, en el mds no-
ble-- rousseauniana.

Cierto es que la solucién de “no hacer a un instructor, juez” sino
hacerlo un funcionario administrativo, dejando a éste sin cabeza en
sus niveles de tal tipo, es un problema. Problema que puede abordarse
para su solucién (muy dificil Ia vemos) en cuanto al nuestro en par-
ticular —el del MP o MF—, “concretando a quién representa, quién
personifica los intereses generales que el MP defiende”. Y tenemos a
mano el examen de las soluciones hecho por un procesalista espaiiol
(Alcald-Zamora y Castillo) y un argentino (Levene hijo).

“Tres respuestas cabe dar a esta cuestién —dicen estos autores— 2 y
de cada una de ellas surge un distinto tipo de MP: la sociedad, el
Ejecutivo o el propio cuerpo.”

“La sociedad es una entidad amorfa, cuyas aspiraciones habria que
canalizar de algiin modo para que sea expresién de ella el MP” (Al-
cald-Zamora y Castillo).?s

Mds rechaza esta posibilidad Clarid con cldsica y potente argumen-
tacion:

En nuestro concepto, el error que llevd a sostener como incontrover-
tible el ligamen de la institucién al Poder Ejecutivo, consistié en
considerar al Ministerio Fiscal como un representante de la socie-
dad. No es asi desde un punto de vista especifico. En general, todos
los funcionarios y autoridades publicos son representantes de la so-
ciedad, pero en la determinacién de sus funciones lo son de distinta
manera. El Poder administrador actia los intereses culturales, eco-
némicos, de progreso, de bienestar de la colectividad, el Poder Judi-
cial administra justicia conforme a lo predeterminado por el legis-
lador, Fl Ministerio Fiscal debe seguir las exigencias de ésta, de la
justicia, evitando las influencias de aquellos intereses en cuanto
puedan desviarlo en su mision. Tengamos buena cuenta, ademds,
del peligro que significa para una correcta interpretacién del pro-
blema recurrir a sistemas europeos, pues en ellos los regimenes de

%2 Cfr. Alcaldi-Zamora y Castillo, y Levene (hijo), DPP, I, cap. VIII, § 13, PP
380 y ss. ’ -
93 Ibidem, : ' o
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gobierno no se han modelado por la triparticién de poderes, carac-
teristica de nuestra Republica.® :

Puesto en otro observatorio, afiadia Alcald-Zamora y Castillo:

Y como resulta imposible que para cada caso consulte el MP el pa-
recer de esa sociedad, lo unico que cabrfa —a manera de lo que en
los Estados Unidos se hace para proveer algunos cargos similares—
es confiar la designaciéon de aquél a la eleccién popular, con todos
los inconvenientes que el sistema implica, segin se comprobo en
Espafa, precisamente en orden a la eleccién tanio de jueces como
de fiscales adscriptos a los Juzgados Municipales.®> Asi pues, cuando
se habla de que el MP es érgano de la sociedad, lo que a lo sumo se
quiere significar es que ha de ser reflejo, ya que no expresion, de as-
" piraciones de la sociedad, o mejor dicho, del pueblo o de la nacion,
en orden a la administracién de justicia. Advirtamos, sin embargo,
que semejante concepcién del MP podria Hegar a justificar los ma-
yores exiravios en su actuacién, siempre que respondiesen a estados
" de 4nimo pasionales del pueblo, como con frecuencia sucede en los
periodos revolucionarios. Y atn en ¢poca de normalidad, a los de
- una mayoria ficticia, venal o corrompida.”

Mis concreta y mds frecuentemente segin el modelo que ha pre-
valecido en Francia, el MP aparece como representante del Ejecu-
tivo en sus relaciones con la administracién de justicia. Se le hace
depender entonces del Ministerio de Justicia, y para asegurar la
debida subordinacién y obediencia, se proclama su unidad e indivi-
sibilidad y se le reputa amovible. Aun con la salvedad consignada
en la mdxima la plume est serve, la parole est libre® este sistema
ofrece el grave y fundamental inconveniente de inmiscuir al Ejecu-
tivo en una esfera donde nada tiene que hacer. Cierto que de hecho,

o2 Cfr. Claria Olmedo, Tratade..., I1, § 529, pp. 286 y ss.

Tiene mucha razén Clarid. No se debe intentar el trasplante de instituciones ‘sin
previo estudio de las bases sociales correspondientes. Y de las politicas y econdmicas.

#5 Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, sobre la provisién por eleccién popular de-los
“jomeces municipales” durante la 1I Reptblica espafiola (1931-1934). Su trabajo “Un
grave problema judicial y politico: la justicia municipal”, Estudios..., Madrid,
1984, pp. 67 y ss. El sistema electoral fracasé rotundamente. Ahora, la eleccion es
la base de sus nombramientos otra vez, en el articulo 101 de la LOPJ de 1985. Cfr.
mi opinién pesimista, coincidente con la del gran abogado que fue don Angel
Ossorio y Gallardo, en mis “Comentarios a la LOPJ”, cit, pp. 99 y ss., ¥ la biblio-
grafia alll citada. :

%6 Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, y Levene (hijo), DPP, I, VIIL, § 13, pp. 380 y ss.

#7 Cfr. notas anteriores y el articulo 33 del CPP francés.
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el Ejecutivo no estd constantemente dando érdenes o sefialando
paufas al Ministerio Publico, que, como regla, actia mucho mds
segin el sedimento tradicional formado en el Cuerpo, o conforme
a cambios de impresiones o a instrucciones surgidas en su seno; perc
no lo es menos que la mera posibilidad de que lo haga, constituye
una seriz amenaza.® Por otra parte, si tratindose de delitos comunes
uo e de tuner, en general, que el Ejecutivo se enlode, desviando, en
lo que pueda, la accién de la justicia a través de los resortes de que
disponga el MP," si existe ese peligro tratindose de delitos politicos
o sociales, de los cometidos por funcionarios piblicos, y sobre todo,
de los que puedan realizar los propios miembros del Gobierno o
personas a ellos vinculadas en el orden politico o en el privado.
Claro que cabria neutralizar tal contingencia, autorizando en estos
casos el funcionamiento de la accién o acusacién popular,’®® pero

98 Cfr. ¢l parecer particular de Alcald-Zamora en la obra.citada con Levene
(hijo), I, VILI, § 14, p. 381 ' '

#8 “Spbre todo —dice Alcali-Zamora y Castillo en la nota 24, a pie de esta cita—
en paises en que a un tiempo exista monopolio acusador puesto en sus manos ¥
rija cu toda su plenitud el principio acusatorio, ya que entonces, de que el Fiscal
acuse o no dependerd que se pueda ¢ no condenar. Y aun sin llegar tan lejos, los
resortes proccsales de que dispone el Ministerio Ptiblico pueden influir decisiva-
mente cn el destino de la causa; recordemos tan selo, en el Codigo de la Capital,
el articulo 461 (sobreseimiento obligatorio cuando a su favor se manifieste la opi-
nign del Fiscal actuante y la del superior inmediato)”. (DPP, I, VIII, § 14, p, 381,
nota 24).

100 Es el sistema espafiol en la actualidad. Y funciona bien, supliendo si es
necesario al MF.

Y en Argentina se ha mostrado que tiene algunos partidarios. Asi, decfa el
doctor Cafferata Nores: "Creo que nuestra Constitucién da pie para que haya desde
acusador popular hasta querellante particular (se referfa a contrario sensu al CPP
italiano de 1930}, e incluso para que exista su restriccién, como ocurre en los cédigos
modernos; pero la experiencia me ha indicado que no estd mal que haya un que-
reflante [en el Ordenamiento argentino, este “querellante”, es la victima: no hay
accién popular, interpelo yo). Si bien se trata de una institucién que tiene muchos
defectos —como la venganza y el interés—, posee una virtud: mantiene alerta al
funcionario judicial. No es lo mismo que un funcionario judicial investigue con
la victima todo el dia ofreciéndole pruebas y controlindola, a que le diga a ésta
que no es parte, y si bien en alglin momento no crei necesario incorporar esta
figura a los codigos procesales, hoy, frente a la realidad urgente y en el orden
nacional, ¢reo que su regulacién se justifica.”

“Creo que es necesaTio que asi como revalorizamos las garantias del imputado,
también empecemos a pensar en los derechos de la vietima de un delito. Quizis
por imperio de las circunstancias y de los acontecimientos politicos, a veces por
pensar no tanto en las garantias individuales, se olvida de Ta seguridad, y la libertad
requiere seguridad. La democracia debe dar a la gente libertad y seguridad; esto
es un gran desafio y para ello la institucién del querellante no es mata.” '
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no se puede confiar clegamente en esta solucién que, a su vez, ofrece
graves inconvehientes.®

Todo ello lleva a sostener la conveniencia de un MP indepen-
diente e inamovible. Pero conviene aclarar que la independencia de
que debe dotirsele es la del cuerpo con respecto al Ejecutivo, y no la
absoluta de cada uno de sus funcionarios en cuanto al desempeiio
de su misién. En este sentido, entendemos que por razones analogas
a las que recomiendan la existencia de un tribunal de casacién que
unifique la jurisprudencia, el principio de unidad debe seguir ins-
pirando la actuacion del MP, para evitar, sobre todo en materia
penal, cuando o donde rija el principio acusatorio, que se mani-
fiesten desigualdades irritantes. Lo que si puede y debe permitirse
es el que el funcionario discordante con las directrices que se le
hayan marcado, salve su opinién personal.1ez

Y se llega al punto crucial: ¢Cémo se nombra al jefe, a la cispide
de la pirimide administrativa (?) del MP?

Naturalmente —dice Alcald-Zamora y Castillo— esta concepcién del
MP implica, a la vez, cambios de tipo orgdnico, sobre todo por lo
que concierne a la designacién del funcionario que haya de estar
a su cabeza.

Muy probablemente, el mejor procedimiento a ese fin seria el de
encomendar su nombramiento a una asamblea convocada aed hoc
y sustrafda en su composicién al influjo politico, y el de asegurar

“Reunién de la Comisién de Legislacidn Penal del dia 2 de diciembre de 19877,
Sintesis..., 11, pp. 88 y ss.

Ello s¢ puede aplicar a Espafia —en donde existe la accién popular, en la Cons-
titucién, pero olvidada por los legisladores— casi a la letra. El “hipervictimismo”
de los delincuentes ha sumergide a ja proteccién a las victimas. Se ha desoido
hasta el presente, de manera considerable, la recomendacién nimero R (83) 7 del
Comité de Ministros Europeo sobre proteccién a las victimas y proteccién a las
sociedades de auxilio a las mismas ~——que en Espafia estdn ya teniendo un desarrollo
muy considerable—, Hasta ahora, han subsisiido de subvenciones —algunas de
organismos estatales— y al parecer, se va a emprender una politica mds clara
de proteccién a las mismas,

Sobre estas sociedades, ¢fr., por ejemple, mi trabajo “Ensayo sobre procesos com-
plejos”, Madrid, Tecnos, en prensa.

101 Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, v Levene (hijo), DPP, I, VIil, § 14, p. 38L

Alcald-Zamora no era demasiade partidaric de la “aceién popular”. No vivié
en Espafia en momentos en que resultaba un buen remedio frente a la inercia
del Fiscal —el temor de Alimena—. Cfr. mis trabajos de aquella época (1960-1970)
sobre ¢1 MF espanol y su dependencna del E]ecutwo, deus ex machma Y la de esta
época, cits. -

102 Cfr. A]cali-_Zamora vy Castillo, -op. nlt, cit., 1, VIII, § 15, p. 382,
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una renovacién periédica de- dicho cargo (cada cuatro o cinco afios,
por ejemplo), para evitar su petrificacion (opinién del doctor Al-
cald-Zamora), o bien ¢] de dejar que el Poder Judicial proponga los
candidatos al Poder Ejecutivo (parecer del doctor Levene hijo).

_ Ademis. . . deben separarse la actividad del MP en sentido estricto
y la defensa de los intereses del fisco.#s

Ya se ven las soluciones de los dos maestros, del espaiiol y del ar-
gentino,

En el dereche comparado mds cercano —en fechas y en tendencias:
en lo que podria llamarse “escuelas”-—, hay soluciones varias y aun
mds, lege ferenda. Se habla del Parlamento como elector *** —con refe-
rencia a Espafia, estimamos que ya tiene bastante con el nombramiento
del ombudsman; aunque podria intervenir; el jefe del Ejecutivo y del
Estado (el rey) constitucionalmente no puede serlo—; % de un auto-
gobierno “democritico” entre los mismos integrantes del cuerpo —lo
que contradice el principio de “unidad”—; ** se podria tratar de una
junta o comision integrada por senadores y fiscales.*” También se
podria encomendar a un Consejo General del Poder Judicial ~cabeza
administrativa de la carrera judicial en Espafia—, siempre y cuando
el nombramiente de sus miembros no estuviera mediatizado por Ia po-

w03 Cfr, estos dos pareceres de los coautores en DPP, 1, VIII, § 16, p. 383. Lo
que indica o dificil que es el tratamiento del Ministerio Fiscal, por muy culios
Y ecuanimes que sean los juristas.

104 Para evitar un resultado como el francés..., esto es, €l de un procurador
de la Republica sujeto al minjstro guardasellos. Bastante tienen nuestros Parla-
mentos con el nombramiente del Ombudsman, ese sf, “Comisionado Parlamentario
para las Quejas del Piblico” (Cfr. sobre el “Defensor del Pucblo" espafiol —un
Ombudsman del tipo sueco cldsico, artfculo 54 de la Constitucion—, mi libro
E!l De ensor del Pucblo —Ombudsman—, Madrid, Instituto de Estudios Constitucio-
nales, t. I, 1982, t. II, 1986, passim y la bibliografia citada).

105 Constitucién espaiiola, articulo 56. Tiene un poder moderador y mada mis.

106 Tal es la solucion propuesta parcialmente por Alcald-Zamora y Castillo, por
m{ mismo y por ¢l Grupo Comunista del Congreso (en 1929 —dictadura—; en
1968 —dictadura—, y en 1981 —transicién—). Cfr. sobre esta coincidencia —y su ex-
plicacién, fundada en textos— mi trabajo “El Ministerio Fiscal en la reforma pro-
cesal”, cit.,, nota 72, pp. 66 ¥y ss.

107 El Grupo Parlamentario Comunista, en 1981, en su enmienda al Proyecto
de Ley gubernamental, decia respetar “los principios de unidad y dependencia
jerdrquica” “por imperativos constitucionales”. Cfr. mi trabajo eop. dlt. cit, p. 67.

Tdea de Alcald-Zamora y Castillo, en “Lo que debe ser el Ministerio Piblica”
v en DPP, con Levenc (hijo), I, VIII, § 16, p. 383, O a una junta o comisién
ad hoc y “sustraida al influjo polftico” (Alcali-Zamora y Castillo, con Levene, of.
cit, T, VIII, § 16, p. 383),
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litica.*® Tratandose de un organismo que no debe constituir “un cuar-
to poder”, lo procedente es que en el mecanismo de nombramiénto y
de destitucién intervengan fuerzas compensadoras y compensadas: del
Legislativg, del Judicial, del Ejecutivo. Y lo esencial es que de esa con-
currencia de fuerzas, emerja, clara, la independencia personal para el
trabajo procesal —independencia, en sentido total, no puede cbtenerse
hoy dia en ninguna situacién mas o menos ligada con el derecho pu-
blico; a no ser quizds en algun pais de tipo confederado en el que al-
guna parte de sus empleados publicos no tenga nada que ver con otra—
de cada uno de sus miembros. Asi, por ejemplo, en Italia la evolucion
ha conducido, desde la “direccién” del MP por el Ministerio de Justicia,
de la redaccién originaria del Ordinamento Giudiziario de 30 de ene-
ro de 1941 —era fascista— a la subsiguiente, al R.D. ley de 3 de mayo
de 1946, “vigilanza del Ministro por la Grazia e Giustizia” sobre el
MP 2% —por algun autor se indica que “para mayor claridad en cuanto
a la posicién del MP” se deberia mantener firme solamente la sorve-
glienza de que habla el articulo 13 del R.D. ley citada, del 11 de mayo
de 1946110 '

Cuando Italia decidié promulgar un nueve CPP con un procedi-
miento en el que una gran parte de la labor instructoria se verificase
bajo la direccién del MP,*1 decidid a la vez, considerar el problema
de !a autonomia de los miembros del MP que actuasen en el futuro
proceso. A tal efecto, la Legge di Delega Legislativa al gobierno de 16
de febrero de 1987, comprendia una “previsién de que las funciones de
Publico Ministerio en audiencia, sean ejercitadas con plena autonomfa”,

Y va en la normativa promulgada el 22 de septiembre de 1988, en el
nuevo articulo 53 del CPP, se dice, bajo el epigrafe o titulo “Autono-
mia del MP en la audiencia, Casos de sustitucién’, que, )

1. En la audiencia, el magistrade del MP ejercita sus funciones con
plena autonomia.

2. El jefe de la oficina provee a la sustitucién del magistrado en
los casos de graves impedimentos, de relevantes exigencias del servi-
cio v en los previstos en el articulo 38, 1, a), b, ¢). En otros casos, el
Magistrado solamente puede ser sustituido con su consentimiento.

108 Cfr. mis “Comentarios a la Ley Orginica del Poder Judicial”, i, cap. IV,
frassim.

108 Cfr. Vellani, op. cit, II, pp. 8 y ss.

110 fdem, pp. 17 ¥ ss.

111 Articulo 326 y ss., 53 CPP del 22 de septiembre de 1988; articulo 70 Ordi-
namento Giudiziario reformado el mismo dia. Cfr. el texto, infra. .
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3. Cuando el jefe de Ia oficina invite el proveer a la sustitucién
- del Magistrado prevista en los casos del articulo 36, 1, a), b),.d), €),
el Procurador General en la Corte de Casacién designa para Ia
audiencia un Magistrado pertencciente a la suya propia.

~ En correlacion con esta reforma, el articulo 70 del Ordinamento
Giudiziario quedé redactado asi:

En el curso de las audiencias penales, el magistrado designado

(son en Italia, magistrados requirentes, por ejemplo, articulo 16
- R.D. ley de 11 de mayo de 1946 vigente, reformado el 22 de sep-

tiembre de 1988), desarrolla las funciones del Ministerio Publico

con plena autonomia y sélo puede ser sustituido en los casos previs-

tos en ¢l CPP. El titular de la oficina trasmite al Consejo Superior

de la Magistratura copia de Ia providencia motivada con 1a que ha
. dispuesto la sustitucién del Magistrado.

Y obsérvese que la garantia de inamovilidad rclativa a cada caso,
impide que un superior administrativo normal —el jefe de la oficina,
por ejemplo—~ pueda relevar a un subordinado —disciplinariamente—
suyo por no obedecer ¢ste a una orden o consigna que atente contra
su auténomo parecer. La unidad del MF se relativiza.i?2 Ese Ministerio
Pablico ha salido de la normalidad administrativa en cuanto a laje-
rarquizacién de sus funciones; y se aproxima al independiente juez. Ia
escision de su personalidad, esté o no en audiencia penal, se difumina
(aunque no desaparece) .

Asi, este procedimiento, paradéjicamente, devieme un tanfo acusa-
toric, aunque bajo un sistema acusatorio puro, el Ministerio Pitblico
no existio. _

Si la normativa nueva de ltalia esclarece el panorama de la inter-
vencion del MF en el proceso penal como instructor o interviniente
efectivo en la misma, hay que anotar su ascenso a la categoria de cons-
titucional, en la nueva Constitucién Federal del Brasil de -5 de oc-
tubre de 1988.

Sus articulos 127 y ss. — Do Ministério Piblico”— se hallan incluides
en el capitulo IV (“Das fungdes essenciais a justica™), del titulo IV de
la carta fundamental (“Titulo IV. “Da organizagio dos poderes”).!1s

112 Tal y como en general, Clarid vela para la Repiblica argentina. Cfr. Tra-
tado..., 1, pp. 527 y 281,

118 Es de notar la excelente, clara sistemdtica de la nueva Constitucidén del Brasil
de 5 de octubre de 1988. Asf, en el titulo IV, hay tres capitulos, une para cada
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[Y es de anotar que con separacién de la regulacion del Ministerio
Publico, se halla la de la “advogacia ceral da uniio”. Después aludi-
remos a este problema, brillantemente resuelto ya en esta Constitucién
brasilefia; y no resuelto en Espaiia por triunfo de la rutina, de tradi-
ciones mal entendidas; por falta de interés, o por ignorancia.]

Estimamos que vale la pena de reproducir el articulado brasilefio
sobre el Ministerio Publico, en lo que atafie a su autonomia.

Articule 127, El Ministerio Piiblico es una institucién esencial a la
funcién jurisdiccional del Estado, incumbiéndole la defensa del
orden juridico, del régimen democritico y de los intereses sociales e
individuales indisponibles.

1. Son principios institucionales del Ministerio Piiblico la unidad,
la indivisibilidad y la independencia funcicnal. :

2. Al Ministeric Publico le esti asegurada la autonomia funcio-
nal y administrativa, pudiendo, de acuerdo con lo dispuestc en el
articulo 169, proponer al Poder Legislativo la creacién y extincién
de sus cargos y servicios auxiliares, proveyéndolos por concurse pu-
blico de pruebas y titulos; 11¢ la ley dispondra sobre su organizacién
y funcionamiento.

3. El Ministerio Publico elaborard su propuesta de organizacién
dentro de la ley de directrices organizativas.

[Se ba terminado en este papel, la trigica incongruencia de los prin-
cipios de legalidad e imparcialidad con los de unidad de actuacién y
dependencia jerdrquica bajo un superior elegido politicamente; sistema
(?) incongruente atvin en vigor en Espaifia y en no pocos paises mds (ar-
ticnlos 125 de la Constitucion de 1978, y 2¢ del Est. MF —Ley Orgid-
nica— de 30 de diciembre de 1981) ]

Veamos el apovo de tal separacion, con respecto al Ejecutivo.

Articulo 128. F1 Ministerio Publico abarca:
I Fl Ministeric Publico de la Unién, que comprende:

uno de los cldsicos poderes; y un cuarto dedicado a «Las funciones esenciales de fa
justicias, al Ministerio Puiblico, a la abogacia general de la Unién y la abogacia y
defensa piiblicas. Y recordemos aqui a la abogacia del Estado espaiiola. Que en ella
pudo estar la solucién de muchos de los tremendos problemas gque aquejan al pro-
teiforme Ministerio Fiscal. Cfr. mi trabajo “La reorganizacién”, § VI, pp. 502 y ss.
v la bibliografia citada. La idca de este aprovechamiento de 1a abogacia del Estado,
corresponde a Alcald-Zamora, “Lo que debe ser...”

112 Se trata de “justicia técnica”. T.o que no entiendo es si ¢s el mismo MP el
que organiza los concursos, o es otra entidad estatal supcrior.
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a) El1 Ministerio Publico Federal.

&) El Ministerio Publico de Trabajo.

c} El Ministerio Publico Militar.

d) El Ministerio Pablico del Distrito Federal y Territorios.

II. Los Ministerios Piiblicos de los estados.

1. El Ministerio Publico de la Unidn tiene por jefe al procurador
general de la Repiblica nombrado por el presidente de la Reptblica
entre integrantes de la carrera, mayores de treinta y cinco afios, des-
pués de la aprobacién de su nombre por la mayoria absoluta de los
miembros del Senado federal, con mandato por dos afios, con re-
conduccion admitidal. . .]

3. Los Ministerios Publicos de los estados, del Distrito Federal y
de los territorios, formarin una terna de entre los integrantes de la
carrera, en la forma prevista por la respectiva ley, para el nomhra-
miento de su procurador general, €l cual serd nombrado por el jefe
del Poder Ejecutivo, con mandato por dos afios, con reconduccion
admitida.

4. Los procuradores generales de los estados, del Distrito Federal
y de los territorios, podrin ser destituidos por deliberacién de la
mayoria absoluta del Poder Legislativo, en la forma que prevea
la ley complementaria respectiva.

5. Leyes complementarias de la unién y de los estados, cuya ini:
ciativa estd facultada a los respectivos procuradores generales, esta-
blecerdn la organizacidn, atribuciones y estatuto de cada Ministerio
Piiblico, observadas, con relacidn a sus miembras. -

1. Las siguientes garantias:

a) Cardcter vitalicio, después de dos afios de ejercicio, no pu-
diendo perder el cargo sino por sentencia judicial con efectos de cosa
juzgada;

&) Inamovilidad, salvo por motivo de interés publico, mediante
decisién del érgano colegiado competente del Ministerio Publico,
por los votos de dos tercios de sus miembros, y asegurada amplia
defensa; ‘

¢) La irreductibilidad del sueldo, observdndose en cuanto a tal
remuneracién, lo gue disponen los articulos 37, XI; 150, IT; 153, 111,
y 158, § 2,1; 135

IT, Las siguientes prohibiciones:

a) Recibir, por cualquier ritulo y bajo cualguier pretexto, hono-
Tarios, comisiones o costas procesales;

b) Ejercer la abogacia;

115 Se trata de normas sobre Hmites de los sueldos; ¢! MP Vestzi as{ asimilade
a Alto Cargo de la Federacién vy de los Estados y de otras garantias econdmicas.



146 viCTOR FAIREN GUILLEN

¢) Participar en sociedad comercial, en la forma de la ley;
d) Ejercer, aunque se halle en disponibilidad, cualquier otra fun-
cién publica, salvo la de docencia;

e) Ejercer actividad politica partidista, salvo las excepciones pre-
vistas en la ley.

La figura del MP en sus miembros queda garantizada en cuanto a
esa autonomia que se predica como fundamental de ella.

Es notable que la autoridad que elige —el jefe del Poder Ejecutivo,
el presidente de la Republica— haya de sujetarse a dos limitaciones
de gran importancia: la de requerir una mayoria absoluta del Senado
federal y la de acudir, para nombrar al procurador general de la Repu-
blica, jefe del MP, a los miembros de la misma carrera del MP. Y la
segunda restriccién también juega para el nombramiento de los MP
de los estados, Distrito Federal y territorios.

La “carrera fiscal” o del MP, asi pues, triunfa: se somete a pruebas
de elecci6n por el Poder Legislativo en parte —Senado, y por fuerte
quorum— y por el Ejecutivo en su jefatura —el presidente de la Reépu-
blica, a su vez elegidos por el pueblo—; pero torna triunfante. Se debe
obtener asi una profesionalidad completa del cuerpe y el que su jefe
vea compensado sus estimulos politicos por los técnicos, de sus queha-
ceres de tal tipo. Y las garantfas en cuanto a la destitucion, son tam-
bién fuertes: mayorias absolutas en el Senado o Poder Legislativo
estatal —salvo el PGR, que tiene mandato temporal y expresamente
Iimitado, st bien es renovable—, ‘

De otras garantias que la Constitucién expresa pero que reserva a
las leyes de desarrollo, es preeminente la de la inamouilidad. No es el
lugar de entrar aqui a examinar la posible amplitud de esta norma
constitucional; mas todo parece indicar que asi, el miembro del MP no
podra ser sustituido del conocimiento de un asunto, caprichosa o
malévolamente. El riesgo de las “instrucciones” excesivas, queda asi
conjurado.

Llama la atencién la extensién con que la carta brasilefia regula
esta figura del Ministerio Publico. Bien es verdad que la ténica gene-
ral de la Constitucién de 1988, es la de la minuciosidad.

Fs verdad —aunque las comparaciones aqui son imposibles o casi—
que el Brasil, pais de tradicién federalista, no se hallaba ni se halla
en una “transicién” politica tan compleja como la espafiola. Pero no
cabe tampoco echar la culpa de graves errores a la Constitucién espa-



CODIGO DE PROCESQO PENAL-MODELO 147

iiola —por ejemplo, en cuanto al MF, sujeto al Ejecutivo,** nombrado
el FGE y destituido por el gobierno— a esta calidad transactiva; se
halla mejor en los legisladores ulteriores. Y no habia necesidad, verbi-
gracia, de incluir como principio constitucional, el de la publicidad
general o el de oralidad. Y menos aun de cometer errores al declarar,
por ejemplo, el derecho a no confesarse culpables (articulo 24-2) cuan-
do la confesion no existe en lo criminal, al menos desde la LECRIM
de 1882, aun en vigor.

Este Ministerio Pablico, asi concebido, tiene (articulo 129), las si-
guientes “funciones institucionales’™:

I. Promover, principalmente, la accién penal publica, en la forma
prevista por la ley;

1L Cuidar celosamente del efectivo respeto de los poderes piiblicos
y de los servicios de trascendencia publica a los derechos asegurados
en esta Constitucién, promoviendo las medidas necesarias para su
garantia;

III. Promover la investigacién civil y la accién civil piblica para
la proteccién del patrimonio ptiblico y social, del medio ambiente
y de otros intereses difusos y colectivos;

IV. Promover la accién de inconstitucionalidad o representacion,
a fines de la intervencién de la unién y de los estados, en los casos
previstos en la Constitucion;

V. Defender judicialmente los derechos e intereses de las pobla-
ciones indigenas;

VI. Expedir notificaciones en los procedimientos administrativos
de su competencia, practicando informaciones y documentos para
instruirlos, en la forma de la ley complementaria respectiva;

VIL. Ejercer el control externo de la actividad policial, en la for-
ma de ley complementaria al respecto;

VIIL. Practicar diligencias de investigacién y la formacién de tes-
tados policiales, indicando el fundamento de sus manifestaciones
procesales;

IX. Ejercer otras funciones que le fueren confiadas, que fucren
compatibles con su finalidad, estindole prohibida la representacién
judicial y la consulta juridica de entidades publicas.

116 Cfr. mi trabajo “El Ministerio Fiscal en la reforma procesal”, cif., passim; y
demuestra especialmente esta sujecién del MF por su cabeza, por el FGE, al mi-
nistro de Justicia, el hecho de que, si se pide que se abstenga de actuar por posible
parcialidad —un suceddneo de la recusaciébn— y no lo hiciere, “resolverd el ministro
de Justicia”, sin recurso alguno (articulo 28, Estatuto (Ley) del Ministerio Fiscal de
30 de diciembre de 1981),
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1. La legitimacién del Ministerio Piblico para las acciones civi-
les previstas en este articulo no impide la de terceros, en las mismas
hipotesis, segin lo dispuesto en esta Constitucién y en la ley.

2. Las funciones del Ministerio Publico sélo pueden ser ejercita-
das por miembros de la carrera, que deberdn residir en la comarca
afectada.

3. El ingreso en la carrera se hace mediante concurso publico
de pruebas y titulos, con participacidn asegurada de la Orden dos

- Advogados do Brasil en su realizacién, y observando el orden de
clasificacion en los nombramientos.

4. Se aplica al Ministerio Publico en lo que le afecte, lo dispuesto
en el articulo 93, 11 y VL7

Articulo 130, A los miembros del Ministerio Pubhco en los Tri-

‘ bunales de Cuentas, se aplican las dlspos1c10nes de esta seccidn refe-
. rentes 2 derechos, prohibiciones y forma de investidura,

"'Si las normas comstitucionales sobre el status del MP en cuanto al
Ejecutivo son muy claras, no menos lo son éstas sobre sus facultades.

Y recuérdese, en cuanto a las primeras, que, en la situacién actual,
¢l MP argentino es nombrado por el jefe del Estado con acuerdo del
Senado, €l procurador general de la Republica —que es miembro inte-
grante de la Corte Suprema—, los procuradores fiscales de Camara —lo
mismo en cuanto a garantias—, y los procuradores fiscales y agentes
fiscales, nombrados y removidos por el Ejecutivo. Los primeros se hallan
en la esfera judicial y son inamovibles y conservardn sus empleos mien-
tras dure su “buena conducta” como tales jueces (artlculo 20, Ley 1285/
58); los wiltimos no estdn contemplados

por el decreto ley 1285758, por lo cual deben regirse por las pres-
cripciones de los articulos 6 de la ley 43 ¥ 124 de la ley 1893. Atento
a esta sitwacién, sus funciones estin reglamentadas por una serie
de decretos de gobierno... tienen pues, completa dependencia del
Poder Ejecutivo, quien los nombra y remueve como a cualquier
empleado de la administracién nacional, anormalidad institucional. . .
"La orientacién legislativa nacional tiende, sin embargo, a modificar
esta deficiente situacidén; a tal fin sigue la corriente doctrinal de la
judicialidad de estos funcionarios para apartarlos de la influencia
del Poder Ejecutivo. Sirvan de ejemplo los cuatro proyectos presen-
tados al Congreso de la nacidn en estos Gltimos tiempos. . 118

17 Se refiere al ing}eso y. jubilacidén. Se le aplicard el Estatuto de la Magistra-
tura al que se refiere este articulo. .
118 Cfr. sobre este delicado tema, Maier, Sintesis..., III, pp. 26 y ss.; Caballero,
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E! Proyecto de que tratamos progresa, pues, pero a nuestro entender,
no lo suficiente.

Tornando a la Constitucién brasilefia de 1988 —aungque no es nues-
tra intencién iratar aqui, en digresion, del MF en Brasil, tarea por
demds importante—, esta ley es extremada en el tratamiento de las
facultades de los miembros del MP; claridad y precision. No admite
l2 accién popular a que los espaiioles estamos habituados y que resulta
un acelerador del proceso penal ante la inercia del Fiscal.#® Pero si la
admite como “accién civil piblica” en materia de medio ambiente y
de otros intereses difusos; 2° con su amplitud en su Regla VIII del
129, le abre la instruccién del procedimiento —ya del tipo “sin juez
instructor”—; la “nocién popular” —ya aplicable en materia de defensa
del ambiente, ley de 24 de junio de 1985— la hallamos facilitada so
capa de “ampliaciones de la legitimacién del MP” (129, IX, § 1). In-
cluso se expone el plan de reclutamiento, fijando la publicidad —fun-
damental, para evitar que esas “pruebas” puedan devenir “confesiones
laicas” avocadas al engafic o al fraude—.#

En los dos Proyectos que se examinan, si bien la eleccién de los altos
cargos del MP queda clara —como la de los actuales en la Argentina:
por el jefe del Estado “con acuerde de! Senado nacional” (artfculos
81 y 85)~—, no queda tan clara cuando se trata de los inferiores —fisca-

en "Reunién de Ia Comisién de Legislacién penal del 8 de marzo de 1988" (Sinte-
sis..., 1Ii, pp. 41 y ss. y en “Algunas reflexiones”, Sintesis..., HI, pp. 55 y ss8).

El texto citado arriba es de Clarid Glmedo, Tratado..., II, § 530, pp. 288 v ss.

119 Cfr. mi trabaje “El proceso como funcién de satisfaccion juridica”, en Te-
inas. .., cit,, I, esp. pp. 403 y ss,; mis “Comentarios a la LOFP]”, pp. 40 y ss; mi
“Doctrina general del derecho procesal”, pp. 77 y ss., 293 y ss. Y recuérdese la frase
de Alimena sobre la inercia del MP,

120 Cfr, la extensién de las “acciones colectivas" en Brasil, para la defensa del
ambiente y de los consumidores; la Ley num. 7347, de 24 de julio de 1985, estudiada
por Ada Pellegrini-Grinover, “Acciones colectivas para la defensa del ambiente y
de los consumidores”, RDPr., 1988, 1, pp. 705 y ss.

Anétese que el articulo 129, IX, § 1, admite Ia accién popular, fo que interesa
de sobremanera a los espafioles, ya que también se halla en Ia Constitucién, ar-
ticulo 125 (precedida por la LECRIM de 1882, articulos 101 y ss., siempre en vigor)
aunque no se ha hecho mucha cosa por el desarrollo de este texto constitucional.

121 Alcald-Zameora y Castillo se ha referido a cstas “confesiones laicas” en varius
de sus obras. ' :

Pero también se podrian comprender bajo este nombre, los intentos de man-
tener o de resucitar la fuerza del “juramento” probaterio como prueba laicizada,
atin no evitando naturalmente, su origen religioso. Cfr. esta tendencia, por ejemplo,
en Provinciali, “Riflessioni critiche sulla natura giuridica del giuramento decisorio™,
Studi in onore di Gioacchino Scaduto, Padua, CEDAM, 1967, pp. 3 v ss. (separata).
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les adjuntos, agentes y auxiliares fiscales—: si, por el PGN, pero “con-
forme a las reglas establecidas para la carrera” (articulos 87 y 89).
Carrera por establecer. Y de ahi depende la autonomia de los fiscales
de la que Maier trata, concentrando las “instrucciones” del Ejecutive
sobre el PGN; mas, a nuestro entender, sin fijar demasiado su atencién
en los “lados de la pirdmide”.12? Y es problema crucial. En especial tras
adoptar corao base el principio la plume est serve, la parole est libre, s
no llega a la conclusién a que se ha llegado en Francia, esto es, a la
de la posibilidad del MP actuante en juicio, de desobedecer en aquel
momento 6rdenes de su superior. No se debe hacer caso de escollos
opuestos por los favorables a que los MP sigan en ese statu gquo de
dependencia del Ejecutivo, en el sentido de hablar de “viejo argumen-
to” —el que aqui se ha expuesto— cuando son incapaces de rebatirlo
para un sistema democritico de cosas. Esto no es raro en Espafia ac-
tualmente.

Estimamos del caso repreducir —haciéndolos nuestros— unos con-
ceptos del profesor Clarid Olmedo, pionero de la obra de uniformacién
procesal en que trabajamos.

El acusador publico debe estar en un todo independizado de su fun-
- cién para evitar que los criterios politicos puedan incidir de alguna
manera en perjuicio de la recta administracidn de justicia; maxime
si se tiene en cuenta la vigencia del principio de legalidad que recha-
za todo criterio de oportunidad ** tan propenso a ser utilizado por
el Poder Ejecutivo?® No exageramos sin embargo, el argumento,
hasta el extremo de concluir que la dependencia del Ejecutivo sig-
nifica el sometimiento de los funcionarios al Ministerio Fiscal a la
voluntad discrecional propia del poder administrador principalmente
en su tarea de gobierno. La ley puede v debe reglamentar las fun-
ciones de los érganos, imponiendo en cumplimiento de la funcién.
Lo importante es evitar que esa funcién pueda ser menoscabada, y

T 122 Esto es, en las no sencillas directrices sobre los agentes fiscales ordinarios
—admitaseme ]a palabra— en un Estado federal. Si se hallan ligados por relaciones
de “Unidad” (articulo 104 de la LOJPMP) y de “Subordinacién jerdrquica” (ar-
ticulo 105), su “Obediencia”, adn limitada por el brocirdico francés “La plume est
serve, la parole est libre”, lleva a esa famosa “disociacidn de la personalidad”, tan
grave.
. 123 Cfr, supra, sobre cl origen de este brocdrdico, que nada tiene que ver con su
aplicacién actual. ,
1z¢ No lo rechazan los Proyectos, ni del CPPN ni del CPPM. Aparece en su
articulo 230. . . .
128 Cfr. Claria Olmedo, Tratado..., 1I, § 529, pp. 285 y ss.
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con ello torcides los imperativos legales, como consecuencia de or-
denes, pedidos o recomendaciones no ajustadas a los criterios de la
ley. 8i el Ministerio Fiscal es un érgano de justicia, el ejercicio de
sus poderes legales debe estar garantizado con todos los recaudos
propios de una funcion de esta jerarquia. En esto ha de radicar su
prestigio y la confianza de los ciudadanos en los funcionarios.1?¢

Y véase lo que hemos escrito recientemente sobre el MF espafiol y
su intervencién en un proceso nuevo —no moderno— a nuestro juicio
muy defectucso: 127

. Naturalmente, un fiscal independiente del Ejecuiivo [y del Le-
gislativo: si éste quiere operar sobre el tal MF, que dicte leyes y
nada m4s] podria ser el instructor, el investigador, en causas pena-
les, siempre que se le dotase de atribuciones propias de la jurisdic-
cidn. Mas un fiscal, del que, simplemente se pueda’ sospechaf, comt
"base en sus dependencias legales, que puede ser influido 11 ordenado
por sus superiores y a través de éstos —o directamente— por el Eje-
cutivo, no. Lo dije y lo reitero#

Cosa diferente de lo que ocurre con el MF, que estimamos debe ser
auténomo con respecto a los poderes estatales cldsicos, y subordinado
s6lo a la ley,®® debe producirse con los abogados del Estado. Cuerpo
de letrados —en Espafia, muy distinguido— de auxilio al Ejecutivo en
su ejercicio, aunque no se mueva en los limites de Ia justicia sino en los
de la “oportunidad” (I). Aqui sf que es légico el que se hallen jerar-

126 Ibidem.

327 El del “juicio penal abreviado” de la ley de 28 de diciembre de 1988, pene-
trado en el texto de ]a LEGRIM, articulos 779 y ss.

128 Cfr, mi trabajo “El' MF en la reforma procesal de 1988", cit., II, p. 68.

Naturalmente, lo que ocurriria entonces, es que habriamos trasmutade al Fiscal
en juez..,

En un Estado democrdtico de divisidn de los poderes estatales v en el que s
desce  conservar el equilibrio entre éstos, no se explica que algunos hablen de
“yigjo argumento” con respecto al que acabo de exponer, a falta de poder reba-
tirfo vdlidamente,

Ya lo habia dicho en mis trabajos sobre el Ministerio Fiscal de los afios 60 y 7¢
—cfr, supra— y zhora lo he reiterado.

120 Y a normas inferiores que se hallen de acuerdo con las leyes, naturalmente.
Pero ha de cuidar con los reglamentos, vehiculo en ocasiones para intentar burlar
o incluso derogar leyes so pretexto —o sin pretexto— de “desarrollarlas”, Cfr. la
sentencia de! TC de 29 de julio de 1986 (mim. 108/1986), sobre el desarrollo de
1z L.OPT por el gobicrno.
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quizados y a las drdenes de los responsables politicos de los diversos
departamentos del Ejecutivo. Este cuerpo, creado en Espafia a fines
del siglo XIX, cuando se habian ya descubierto los graves defectos del
tipo francés de Ministerio Publico, pudo constituir, bien desarrollado,
la solucién de los problemas que al primero aquejan, derivados de la
heterogeneidad de sus cometidos.}2® Perc no se aproveché tal oportuni-
dad.'*t Y aun seria tiempo de volver atrds. Pero conste que esta distri-
bucién de funciones entre dos cuerpos, entidades y personas, resolveria
muchos problemas.

Queda por echar una ojeada al panorama de Argentina —de sus
juristas-politicos— ante el PCPPN —y por lo tanto, aunque no se trate
directamente del mismo, ante el PCPPM—.

Los razonamientos, la argumentacién ante la versiéon de la instruc-
cién de]l PCPPN —con el papel preponderante del fiscal— es, natural-
mente, variada,

Hay que tener en cuenta que, con escaso lapso de tiempo intermedio,
han aparecido alli dos proyectos oficiales. El presentado por los sena-
dores Martiarena y Benitez, peronistas ambos, al Senado, sobre la base
del Proyecto del profesor Levene (hijo), en 1985, y el de los profesores
Maier, Cosacof y Binder. con algunos colaboradores mds —pero con pa-
pel predominante de Maier— presentado por el Poder Ejecutivo en
1987. Por lo tanto, las sesiones del “Proyecto Maier” por la Comisién
de Legislacién Penal, se¢ han visto atraidas también por el otro “Pro-
yecto” que el senador Martiarena se encargd de recordar.1s2

Y en el "Proyecto Levene”, la instruccién es judidal. ..

Asi, por ejemplo, €l mismo Levene, entre otros argumentos en con-
tra, alega y protesta frente a ese transvase de la funcién jurisdiccional,
inconstitucional —argumento claro, que “se veia \ru':nir;"—.133 Para

150 Cfr, sobre los abogados espaiioles del Estado, Alcald-Zamora y Castillo, “Lo
que debe ser el Ministerio Piblico”, cit, pp. 5 y ss. "Aciertos terminolégicos e ins-
titucionales del derecho procesal hispanico”, Estudios. .., cit., 11, csp. 8§ 29 y ss., pp.
446 ¥ ss.

Y mis trabajos “El1 MF en la reforma procesal’, vy “Reorganizacién del MF”, cit.

13t Cfr. mi trabajo "Reorganizacién”, pp. 503 y ss. Y va dije que inopinada-
mente, el Grupo Parlamentario Comunista, con ocasion de claborarse el Estatuto
del MF, presenté una cnmienda gue adoptaba las ideas de Alcald-Zamora y mfas
sobre este punto.

132 Cfr, la intervencién dc este senador en la “Reunidén convocada por el sefior
senador de la Nacién, doctor Fernando de la Ria, celebrada et 11 dc noviembre
de 19877, Sintesis..., 1I, pp. 62 vy ss

133 Cfr. Levene, tercera intervencién en la Reuriidn de la Comision de Legisla-
<ién penal del 21 dc octubre de 1987, Siniesis..., 1I, pp. 30 y ss.
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Casanovas, tal instrucciéon va contra el principio de triparticién de los
poderes estatales —alude al interrogatorio del “imputado” por el fiscal,
articulos 246 y ss—.2** Hortel, tenja dudas sobre las dependencias del
MP (... necesitamos saber concretamente si el Ministerio Publico Fis-
cal a] igual que Ia policfa, va a responder a !as instrucciones del Poder
Ejecutivo, o dicho Ministerio va a formar parte del Poder Judicial”) .12
Varios intervinientes —entre ellos, el mismo doctor Maier— se refirieron
a la congestién de procesos en los tribunales, lo que obliga a ‘‘selec-
cionar” algunos para juzgarlos 1% (los demds pueden quedar sin juzgar,
y se pone en libertad al sujeto pasivo): problema que puede suponer
una tentacién para marchar —lo mismo que ocurre en Espaiia— por
los caminos de plea bargaining, ya que es tal “congestién” su mayor
concausa.'® El alabado sistema del trial no puede ponerse en prictica
pese a los formidables medios de la justicia en los Estados Unidos de
América, y se ha de prescindir de toda una serie de los derechos plas-
mados en su Constitucidn.1ss

En favor de la instruccién dirigida por el fiscal, se produjeron el
secretario de Justicia, Paix3o, De Cafferata —siempre que el Fiscal fuera
de tipo “judicial’—.1%?

Para D’Albora —y compartimos su posicién en este punto— la ins-
truccién del PCPPN (y la del PCPPM, naturalmente) es, a su vez,
“compartida” por el juez y el fiscal (ahora bien, no participamos de
su opinién de ser los “actos de pesquisa’” —"de mera verificacién ma-
terial o constatacion”—14 en el proceso, tareas administrativas. En
si, pueden serlo; mas deben hallarse dentro de las instituciones. Y la

134 Cfr. Casanovas, “Reunidn...”, del 21 de octubre de 1987, Sintesis..., 11, p. 34.

135 Cfr. Hortel, “Reunidn, ..”, ull. cit., Sintesis, .., 11, pp. 31 y ss.

136 Cfr. Maier, “Reunion...”, de 23 de febrero dc 1988, Sintesis..., III, pp. 12 ¥
ss.; De la Rua, Sesién del 11 de noviembre de 1987, Sintesis. .., II, p. 66.

137 Cfr., por ejempio, Milton Heumann, Plea bargaining. The Experiences of
Prosecutors, Judges, and Defense Attorneys, Chicage, The University of Chicage
Press, 1978, passim; K.W. Lidstone, “Human Rights in the English Criminal Trial”,
en John A. Andrews, Humanr Rights in Criminal Proceduré (A Comparative Study),
La Haya, Martinus Nijhoff, pp. 83 vy ss.

138 Cfr. Jeff Brown, “Meriti e limiti del patteggiamento”, en Amodio-Cherif Bas-
siouni, Il processo penale negli Stati Uniti d’America, pp. 131 y ss; Richard M.
Daley, “El Plea bargaining: uno strumonto di giustizia senza dibattimento™, idem,
pp. 151 ¥y ss.

138 Cfr. Paixdo, Secretario de Justicia, en Reunién del 14 de octubre de 1987,
Sintesis..., TI, pp. 19 y ss; De Cafferata Nores, Reunion del 2 de diciembre de
1987, Sintesis..., 11, pp. 83 y ss.

140 Cfr. D’Alhora Reunién del 11 de noviembre de 1987, Sintesis..., p. 72.
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administracion se ingiere muchas veces en el terreno jurisdiccional en
esta materia). 14

¥l hecho de “hacer compartir” la instruccién al juez y al fiscal —atri-
buyendo al primero légicamente, la adopcién de las medidas cautelares
(no de todas: hic latet lepus), motivé una critica del presidente de la
Corte Suprema de Justicia, doctor Caballero; critica de organizacion
del tejido procedimental, que puede tener grave influencia.

Quien haya reflexionado sobre la realidad judicial desde la posi-
cién de un juez de instruccion, tanto en la capital federal como en
el testo del pais, podrd suponer vilidamente la ineficacia final de
un sistema donde el juez actua como contralor de la instruccién
y se ve obligado por ello a un trabajo de intervencion necesaria en
las pruebas mas importantes y en las indagatorias comunes enmedio
de un ir y venir de érdenes y contralores ds requerimientos de deten-
cién, arrestos, aprehensiones, secuestros, allanamientos, multiplican-
do al infinito el nimero de empleados y secretarios de los juzgados
y fiscafas que deberdn tomar participacién y registrar en sus libros
por pertenecer a oficinas diferentes y sobre todo abriendo la posi-
bilidad de la difusién indebida de los secretos necesarios en toda
investigaciéon. Con ello se aumentardn las dificultades actuales, se
perderi la unidad en el secreto sumarial 2 y se reducird a la impo-
tencia a los verdaderos investigadores frente a una delincuencia mis
audaz y cada vez mds organizada con sentido de empresa que aspira
a corromper a los empleados inferiores 142

Pero al parecer, el profesor Maier y sus compafieros han preparado
—amén de un sustancial incremento del personal del MP, naturalmen-
te—*4 todo un gran plan de auxilio por informitica, de millonés de
dolares.*s Aplaudimos este gesto progresista, y deseamos fervientemente
constituya un gran aliado en la lucha contra la criminalidad. Mas no
estimamos deba constituirse en la ultima ratio legis la robotizacién del
proceso. Para ello, huelga pensar o discutir sobre si el robot es “de ori-
gen judicial o fiscal”,

141 Idem, pp. 72 y ss.

142 fr. Maier, Reunién del 23 de febrero de 1988, Sintesis..., III, pp. 18 y ss.

143 Cfr. Caballero, “Algunas reflexiones”, cit., Sintesis..., III, pp. 62 y ss.

144 Cfr, el secretario de Justicia, doctor Paixdo, los doctores Da Rocha, Binder,
Reunién de la Comisién de Legislacién penal de 14 de octubre de 1987, esp.
pp- 23 y s

146 Exactamente, 4,000,000 de §§. Cfr. el Secretano Paixdo, reunién, wlt. cit, p. 23
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Simultdneamente, la organizaciéon del jurado, plena de gravisimos
problemas: el primere, el de la tranquilidad nacional tras las graves
pruebas sutridas. La organizacién por escabinos, nos parece mucho mds
idonea que la de “jurados puros” (¢},1¢ y asi lo hemos demostrado en
nuestro pais. Pero los mismos inconvenientes que en Espafia, surgirin
en Argentina. El entusiasmo, necesario para toda empresa, no sabemos
st podrd suplir las dificultades que supone el movilizar cada afic una
verdadera masa de ciudadanos. Todo nos parece bien en el cumpli-
miento de la Constitucién, aunque esta sea de época en que triunfaba
el jurado popular, y esto ha variado, en favor del escabinado.’*” Ahora,
las ideas de Rousseau sobre el proceso por jurados, parecen un tantoc
sobrepasadas,4$

Mas ni podemos entrar a criticar una solucién admitida, al parecer,
por altas instancias politicas de la Repubhca Argenuna,m ni desanimar
a los entusiastas proyecustas 150

VI. LA INCULPACION PROVISIONAL FORMAL
(EL PROCESAMIENTO)

Dejando este terreno de lo organico y pasando al procesal en los dos
Proyectos —son iguales— apreciamos algin defecto que convendria co-
rregir.

146 Cfr. mis trabajos “La participacion de los ciudadanos en la administracidn
de justicia: los tribunales de jurados y de escabinos”, Estudies..., cit, pp. 109
y ss; “El Jurade” y “El Jurado, Algunos problemas sobre él mismo”, en el III,
vol. de mis Estudios..., cit. pp. 107 a 297, y la bibliograffa alli citada.

147 Cfr. mis trabajos cits. Por encargo del Ministerio de Justicia, preparé un
borrader de Anteproyecto de Ley sobre el Jurado, impuesto por el articulo 125
de la Constitucién. Aclarado que ésta no prohibia los escabinatos —la férmula
que yo propongo— sin embargo, debia hacer tal borrador para “jurado puro”. Asi
lo hice, mis sobre 1a base del principio de la posibilidad de que el sujeto pasive
escoja entre ser juzgado por el jurado o bien por los tribunales de jueces técnicos.
Me inspird el derecho inglés. Asi reservaba mi pensamiento opuesto al jurado puro,
aunque en mi tarea de desarrollarlo puse todo mi esfuerzo.

No sé que ha sido de mi borrador. Hace cuatro afios que no tengo ninguna
noticia del Ministerio de Justicia.

148 Véanse argumentos contra el jurado en la actualidad, y razones de su deca-
dencia, en Basile, “I1 giudice laico; experienze straniere”, en num. de Cittd & Regione,
Firenze, Sansoni, diciembre de 1979, sobre “Il giudice non profesionale”, pp. 65 v ss.

19 Por el seiior presidente de la Republica, doctor Alfonsin., Cfr. Maier, Sinte-

, IIL, pp. 17 y ss. También el PLOJPMP es de Maier y Binder.

150 Tengan la conviccién de que, sea cual fuere la suerte prelegislativa de su

trabajo, éste “queda”; esto es, su repercusién ha de ser grande.
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Ya anteriormente hemos escrito sobre la necesidad de mantener en
todo proceso penal *3! y en su periodo “preparatorio” del “juicio oral”,
una inculpacién formal dirigida al sujeto pasivo, que prepare su in-
greso en el segundo y decisivo periodo. Se trata del auto de procesa-
miento o de otra actuaciéon que lo sustituya.1s

Se prescinde aqui de citar la copiosa bibliografia espaficla sobre el
auto de procesamiento y su necesidad o no.** En la Argentina, existe
y los profesores Claria Olmedo y Vélez Mariconde lo estudian como
necesario (salvo en los procesos en materia leve, “por citacién direc-
ta’); 254 y lo diferencian, como es légico, de la resolucién de prisién
preventiva,'** con la que puede no coincidir perfectamente,

En efecto, el valor y ¢l fin de ambas figuras es diferente. El proce-
samiento supone una concretacién del proceso frente a determinada
persona; aunque sea provisionalmente, precisa, dirige la infraccién
criminal atribuida, individualiza al supuesto culpable (perfeccionando
asi la relacién juridica procesal para Vélez; para nosotros, creando una
situacién juridica procesal genuina del “imputado™); determina si hay
méritos suficientes para abrir la fase de juicio oral (o “debate™); fa-
vorece la actividad defensiva de la parte pasiva, la cual puede prepa-
rarse ya a recibir la acusacién formal; delinea a é&sta.?s S§i las posibles
“imputaciones’ laten, en la instruccién, a lo largo de varias de sus
actividades, la misma necesidad de organizar la defensa lleva a exigir
que se las formule de manera ordenada, “formal”, por medio de una
resoluciéon ad hoe. Lo contrario significa la posibilidad de “pasar di-
rectamente de la comisaria de policia al banquillo de los acusados”, 10
cual es inadmisible.

151 Cfr, mis trabajos “Procesamiento, sobreseimiento, acusacién Temas..., 1II,
pp. 1369 y ss.; “€SupreS16n o sustitucién del procesamiento:”, ci pamm

152 Ahora buscan “un momento procesal propicio” al FGE (Cfr su circular 1/89,
V.Byb), “Memoria” de 1988 (publ. 1989) y pp. 472 y ss.,, y 457 v ss. y varios autores.
¢Para qué haberlo suprimido, pues?

153 Cfr. mi trabajo “Supresién o suspemsién?”, cit., passim, y la bibliografia
citada, :

154 C'r. Clarid Olmedo, Tratado..., IV, §§ 1058 v ss, pp. 851 v ss.; Vélez Mari-
conde, DPP, 11, pp. 437 y ss.

155 Los dos profesores, en sus obras citadas, se extienden sobre el significade del
auto de procesamiento, de manera clarisima a su favor. Cfr, Vélez Mariconde,
DPF, 11, pp. 440 v ss.; Clarid, Tratade..., IV, § 1063, pp. 361 y ss.

156 Cfr. Vélez Mariconde, DPP, I, p. 440. Lo favorable del auto de procesa-
miento a.la defensa como garantia, se olvida por algunas personas de las qic lo
aherrojan de la ley. Sencillamente, no lo entienden.
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Como el procesamiento indica graves “juicios de valor” sobre la si-
tuacién de la parte pasiva —que deviene ya inculpada y se prepara a
sufrir la carga de la acusacién, también formal— no cabe que sea un
MP o figura aniloga la que lo haga. Se trata de una actividad juris-
diccional y solo los jueces pueden hacerlo, No tiene semejanza con
la information del public prosecutor en los Estados Unidos.

E] articulo 202 de los dos Proyectos regula la “Prisién preventiva”
y dice que “se podrd ordenar la prisién, después de oido el imputado
(articulo 41 y ss.), cuando medien los siguientes requisitos: 1) la exis-
tencia de elementos de conviccién suficientes para sostener, razonable-
mente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible
o participe:de €l (procesamiento); 2) la existencia de una presuncién
razonable, ‘por apreciacién de las circunstancias del caso particular,
acerca de que el imputado no se someterd al procedimiento (peligro
de fuga) u obstaculizard la aver1guac1én de la verdad (peligro de entor-
pecimiento).

Si bien el verse obhgados los jueces drgentinos a adoptar un criterio
de la llamada “seleccién de casos” 57 dada la enorme litigiosidad penal
(“seleccionar para descongestionar el sistema’)*8 es lamentable, ello
no debe justificar ni el abuso ni el defecto en la medida cautelar de
“prisién preventiva”, Y las favorables “medidas sustitutorias”, “alterna-
tivas” de aquélla (articulos 209 y ss.; los Proyectos parecen haberse
inspirado en el régimen francés),’s® incluso pueden holgar, incluida
la caucién- “carcelaria”, Esto es, las medidas cautelares personales o
reales pueden estar de sobra, por no existir el periculum in mora. En-
tonces, ese “procesamiento” tan curioso —entre paréntesis— es invia-

157 Cfr. sobre este concepto, Maier, Reunién de la Comision de Legislacion
penal de 23 de febrero de 1988, Sintesis..., III, pp. 12 y ss.

"158 Pretende el autor que este “sistema se puede sustituir por el de la libertad
condicional —probation, suspensién del curso del proceso sub conditicne— (Sin-
tesis..., loc. cit,, p. 13).

159 En la ley de 17 de julio de 1970, que se halla ya en el CPP, articulos 138 y ss.

Desde 1976 estoy yo proponiendo la introditccion de estas medidas en Espaiia,
para sustituir en gran parte a la odiosa de prision preventiva. 8in resultado. Cfr.
mi trabajo “Algunas notas sobre modernizacién de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal”, RDPriber., 1976, pp. 763 v ss. y esp. § 9, pp. 807 y ss. También en mi
ponencia general a las VI Jornadas Iberoamericanas de Derccho Procesal (Valencia,
Venezuela, 1978), “El procedimiento de condena por delitos graves”, § 19, Y ulti-
mamente, en mi trabaje “Lagunas de Ia ley de 28 de diciembre de 1988, de Re-
forma Procesal en Materia de Medidas Cautelares”, en Tapia, diciembre de 1989,
pp- 49 v ss., intentando suplir omisiones del legislador en remisién a leyes proce-
sales espaiiolas mds avanzadas y progresivas.
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ble, no cabe.’® Y es que “la prisién preventiva” “no comprende todas
las situaciones que técnicamente, abarca el auto de procesamiento para
fijar la situacién procesal” 61

EI hecho de que la expresion “procesamiento” aparezca, pero de ma-
nera no usual, entre paréntesis (paréntesis en una ley), confunde ain
mis. El léxico de los dos parrafos del articulo 202: “‘elementos de con-
viccién suficiente” para ese “procesamiento” (entre paréntesis); “pre-
suncién razonable” sobre los peligros de fuga y de entorpecimiento,
todo nos lleva a preguntar sobre si esos elementos de conviccién no
serdn los “indicios racionales” del auto de procesamiento espafiol, del
articulo 384 de la LECRIM,

S5i admitimos que el “procesamiento” ha desaparecido en los pro-
yectos —lo que Levene y Caballero estiman— se ha caido en un error
que estimamos grave, dadas las funciones que cumple. Y no vemos que
aparezca un sustituto. La prisién preventiva. .. no es siempre necesaria,
como se ha dicho. Y cuanto menos, mejor. La caucién carcelaria ~me-
dida sustitutiva, del articulo 209-7- puede ser también innecesaria.

Si se ha de “sustituir” el auto de procesamiento por otro acto —cuya
necesidad no vemos—, ello no aparece en los textos que se examinan.
No vaya a incurrirse en el grave error en que parecen haber caido los
legisladores espafioles —y no seria la primera vez, en esta materia—1ez
“de suprimir al auto de procesamiento y ponerse a buscar inmediata-
mente un sustitutivo, . 263

El dejar un vacio en cuanto a la situacién juridico-procesal del su-
jeto pasivo, desde la iniciacién del “proceso” hasta la fase de juicio
oral o “debate”, hasta la acusacién formal, es grave e inclusive mutila
las posibilidades de defensa, asi como facilita el que se abran juicios

150 Como efecto de una supresién indebida en la ley. Y al procesamiento se le ve
bien claro en una de las fuentes de Maier, Y su falta en el PCPPN ha sido criti-
cada, naturalmente.

161 Cfr, claramente, Vélez Mariconde, DPP, 11, pp. 444 y ss. Cjr. ahora, Caba-
llero, “Algunas reflexiones”, Sintesis..., III, p. 62.

16z En la “Ley del Automévil” de 24 de diciembre de 1962, se eliminé el auto
de procesamiento. Era tan defectuosa, que casi no llegé a estar en vigor —vacatio
tras wvacatio—, La Magistratura hubo de “inventar” un “auto de encartamiento’
{sic) para intentar sustituir al desaparecido procesamiento, Cfr. mi *;Supresidén o
sustitucién?”, pp. 57 y ss.

163 Es lo que hacen, por ejemplo, el mismo FGE, en su “circular” 1/89, V, A),
), pp. 457 ¥ ss. de la Memoria de 198%; Almagro Nosete, en El nucvo proceso penal
(en colaboracién con Gimeno Sendra, Cortés y Moreno Catenz), Valencia, Tirant
lo Blanch, 1989, pp. 193 y ss.; Gimeno Sendra, idem, pp. 92, vy 77 y ss,
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orales inutilmente. La acusacién (articulo 263) ex abrupto (sin que
haya habido ni siquiera una “imputacién” formal) desequilibra el pro-
ceso contra la defensa.

VII. “ORALIDAD Y ESCRITURA". ACTAS, PROTOCOLIZACIONES, PRUEBA

La instruccidn, en los Proyectos, es “compartida” (D’Albora) pero en
ella se atribuye al MP el papel de “director” por el articulo 250. Su
trascendencia en cuanto a la recopilacién de datos identificadores del
“hecho” “con todas las circunstancias de importancia para la ley penal”
(esto es, no del simple hecho real, sino del juridico), es enorme. Sin
tal “instruccién” o preparacién, no hay “debate” posible.

El mismo texto da cuenta de toda una serie de actuaciones a realizar

en ella.
. En ocasiones se fija la protocolizacién de tales actuaciones —sobre
todo, la de las medidas cautelares, citacién, prision, y en genera], el
articulo 196—; hay otras sobre las que el Proyecto pasa muy rdpida-
mente, sin fijar su forma escrita (asl, las del articulo 258 —actos juris-
diccionales: anticipo de prueba”—, IV), y otras, en fin a las que se las
relaciona pero sin fijar ningtin limite o norma de tramitacién. Asi, el
articulo 261: “Facultades del Ministro Puiblico. El MP puede exigir
informaciones de toda persona vy de todos los funcionarios publicos,
emplazindolos conforme a las circunstancias del caso, y practicar por
si o hacer practicar por funcionarios policiales, cualquier clase de dili-
gencias.” Si fuera nada menos que la de “aprehensién” —detencién—
de personas del citado articulo 261, se fija que constard en “acta” y el
contenido minimo de la misma. Pero nada se dice en concreto de la
necesaria protocolizacién de esa “cualquier clase de diligencias”.

Debemos remitirnos, pues, al articulo 254, de la misma “instruccién’:
“Formalidades. Las diligencias practicadas constaran, en lo posible,
en una sola acta, con expresién del dia en que se las efectiia, y la iden-
tificacién de las personas que proporcionan informacion.”

Ya sin ir mds alld, este pirrafo es confuso. En efecto, no se sabe si
“es posible” el levantar acta —que debe serlo siempre, sea cual fuere
el tipo de “acta”— o bien, si, “siendo posible” tal levantamiento —en
los paises iberoamericanos se utiliza el bello arcaismo “labrar el acta”—,
se trata de condensar en una sola todo lo “actuado”. Parece que sea
esto ultimo.
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Sigue el articulo 254: "El acta resumird el resultado fundamental
de los actos cumplidos y, con la mayor exactitud posible, describira las
circunstancia, de utilidad para la investigacidén. El acta serd firmada
por todos los intervinientes y por el funcionario del Ministerio Piblico
que lleve a cabo el procedimiento.”

S8i el interés de tales diligencias s¢ limitase absurdamente al interior
de la “investigacién”, casi podriamos dar por bueno lo aqui transcrito.
Mas resulta —o puede resultar— que, a nuestro entender y visto el
tenor del Proyécto, esa “utilidad” no sea Ia de la mera investigacién
en si, sino que se aspira a que lo sean en el “‘debate” y sentencia, pa-
sando por el acta de acusacion.

Y como estamos ya previendo los articulos 300 y 316 sobre aporta-
cién y “lectura” de documentos —con fines de elevarlos a la categoria
de prueba documental, evidentemente—, hallamos, por ahora, en el
254, una vaguedad con respecto al contenido de esa “acta”, que lo
hace inadmisible, so pena de abrir el debate a recursos, incluso ante
los tribunalés internacionales, por limitaciones indebidas a Ia defensa
(a la que ya se refiere el articulo 114, III).

En efecto,- hallamos —ademis de Ia confusion sobre “lo posible”, que
parece decantarse en favor de “una sola acta, si es posible”, esto es, én
sentido de resumen -—esta palabra se utiliza en el pdrrafo II del ar-
ticulo citado— que se trata de un “resumen del resultado fundamen-
tal de los actos cumplidos”. Y nos preguntamos cudl serd la extension
de ese “resumen de resultados”, y qué es lo “fundamental”,

Y cuidles son las “circunstancias de utilidad para la investigacién”. Ya
se ha dicho que ésta no es un fin de s{ misma. '

El articulo 254 podria entenderse completado en este punto, por el
114:

Cuando uno o varios actos deban ser protocolizados [aqui puede
estar la solucién del “en lo posible” del articulo 253: se tratard de
hacer una sola acta], el funcionario que los practique [el funcionario
del MF aludido en el articulo 253] encabezard el acta haciendo cons-
" tar el lugar, el dia, el mes y el afio de su realizacion; la hora constard
cuando la ley o las circunstancias lo requieran. Si en el acta constan
varios actos sucesivos, llevados a cabo en lugares o fechas distintas, o
cuando un unico acto se haya suspendido, continudndose en otro
lugar o en otra fecha, se harin constar en ellas los lugares y fechas
de su continuacién {I).
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“En el'acta deberd constar el cumplimiento de las disposiciones espe-
ciales previstas para los actos particulares” [las de las diligencias “cua-
lesquiera” del articulo 261] (ILI).

Salvo disposicién especifica [y se estin acercando los articulos 300
y 316), la omision de estas formalidades sdlo privard de efectos al
acta, o tornard invalorable su contenido, cuando ellas no puedan ser
-suplidas con certeza sobre la base de otros elementos del mismo acto
¢ de otros actos conexos, o no puedan ser reproducidas con poste-
rioridad y siempre que provoquen un agravio especifico e insubsa-
nable a la defensa del imputado —hic sunt leones— o de las partes

civiles (V).

De este texto, bastante minucioso, sélo se puede extraer, a efecto de
intentar completar el amplisimo 254, la idea de la posibilidad de que
“el contenido de tal acta” —del articulo 254— sea irreproducible, o
no pueda ser suplido sobre la base de otros elementos del mismo acto
o de otros actos conexos, sino también y ademas la idea del peligro
que la incomplexidn representard para la defensa del “imputado”, du-
rante el debate (“juicio oral”).

Es regla genérica de los sistemas mixtos y que constituye la evitacion
de lo inquisitivo que supondria el admitir como pruebas lo reunido
durante el sumario o instruccién judiciales, el que rtodos los materiales
de tal indole [y en el Proyecto se deberia evitar algin articulo, como
el 256, en el que se habla indiscriminadamente de “medios de prueba
en cualquier momento del procedimiento”, que lleva a confusiones],
para ser elevados a prueba, sean presentados en el juicio oral o “deba-
te”, bajo el principio de contradiccién, de tal moedo que el Tribunal
solo pueda tener en cuenta para dictar la sentencia, lo ocurrido en
dicho momento procesal®* Y si ello ocurre en los “sistemas mixtos”,
mis debe ocurrir en los “acusatorios” como el que se comenta y que
campea bajo tal calificacién (“Exposicién de motivos”, IV, 1), en los
que esa instruccién, es administrativa en gran parte, como dirigida por
una autoridad administrativa: el MP. Y el (los) Proyecto, se honra
con un articulo como el 321: “el Tribunal apreciara la prueba segin
su libre conviccidn exiraide de la totalidad del debate”.

i6¢ Y ello para evitar que se transforme en “prueba” lo adquirido por medios
inquisitivos, Cfr. la “Exposicién de motives” -de la-LECRIM vy el articulo 730
—enire otros— de dicha Ley. '
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De ahi la necesidad de reproducir (valga la palabra) aquellos ma-
teriales de tipo "“probatorio” reunidos durante la instruccidn. Lo légico.
es, en sus respectivos casos: a) adelantar la prictica de la prueba (ar-
ticulo 285, b) o bien, si tales elementos eran irreproducibles, suplirlos
por la lectura de sus protocolos (articulo 300, incisos 1, 3, 4, 5, 7).
[Norma andloga existe en la LECRIM espaiiola: la del articulo 730:
“Podrdn también leerse a instancia de cualquiera de las partes las
diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes
de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio
oral.”]

La regla general debe ser la de la lectura integra de tales actas,
protocolos. Quod non est in actis nec in mundum, a la inversa: lo que
no esta en €l juicio oral (en el “debate”) no se puede tener en cuenta
¢n la sentencia. Y el Proyecto, en este fundamental punto, comete un
error a nuestro modesto entender. En efecto, el articulo 316 dice asi:

Otros medios de prueba. Los documentos serdn leidos y exhibidos
en el debate, con indicacién de su origen. El tribunal, excepcional-
mente, podrd prescindir de la lectura integra de documentos o in-
formes escritos, o de la reproduccién total de una grabacién, dando
a conocer st contenide esencial u ordenando su lectura o reproduc-
cion parcial. .,

His latet lepus. Se incorpora al juicio oral (o “debate”) y el tribunal
puede tenerlo en cuenta en su sentencia, “el contenido esencial” (ya
la expresién, abstracta, es susceptible de muchas interpretaciones) pero
no “el contenido completo” de los documentos. No serfa necesario nada
de ello, ya que los documentos estdn alli, “presentes”.

Naturalmente, esta omisién de “lecturas” por las que se sustituye la
prictica de las diligencias a que aluden estos documentos, puede lesio-
nar a la acusacién o a la defensa. Ya el articulo 114 a.f, alude a ello
acertadamente. '

Hallamos pues, 1¢ una investigacién dirigida por una autoridad no
judicial (aunque se pretenda aproximarla); 2¢ que las “actas” puedan
estar incompletas (articulo 114); 3¢ que aun estando completas, no se
lean totalmente en el juicio oral o debate (articulos 300 y 316). El
resultado puede ser desequilibrado para la defensa (pero también para
la acusacién que no sea la' del MF —“acusacién civil”, partes civiles,
aludidas en el mismo articulo 114—).
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Esta disminucién de la defensa, se hallard prevista incluso en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre
de 1969, articulo 8%, 2, ¢ (Garantias judiciales “concesién al incul-
pado, .. de los medios adecuados para la preparacién de su defensa”).
[E]1 TEDH asi lo ha hecho, por ejemplo, en su sentencia del caso
Barberd, etcétera vs. gobierno de Espaiia, de 6 de diciembre de 1988
(sentencia nimero 24/1988/171-173) en caso andlogo, al haber admi-
tido el tribunal el maltratado usus fori de “dar la prueba documental
(sic) por reproducida” en el acto del juicio; y ello, con la aquiescencia
de los acusados.]

En efecto, en €l caso, entre esos documentos puede hallarse alguno
en el que conste haberse practicado algin medio de investigacién prohi-
bido (verbigracia, la tortura para extraer declaraciones de autoria de
los hechos, articulo 148, II), por lo tanto inadmisible. Y que, en la
masa de documentos a leer, “se escape ése”, Ello fue lo ocurrido en el
caso Barberd, etcétera vs. gobierno de Espafia.ies

Entendemos, pues, que la lectura de documentos que obren en la
investigacion instructora, nunca debe ser disculpada u omitida.” De
hacerse asi, tales “documentos” no alcanzarin el cardcter de probato-
rios, y por lo tanto, €l tribunal no podri tenerlos en cuenta de ninguna
manera en su sentencia. El articulo 316 del Proyecto precisa de una
modificacion. ‘

De todo lo visto extraigo —ahora debo utilizar aquf la primera per-
sona del singular, a efectos de mi responsabilidad— la impresién de que
el proyecto trata de la “instruccién por el MF” con bastante menos
minuciosidad que la judicial, o que las actuaciones judiciales. Recuér-
dese, por ejemplo, que “cuando el acto que se practica debe constar
en acta, el tribunal serd asistido por un secretario” (articulo 141, I); en
tanto que, probablemente dada la diversidad de intervinientes, no se
asegura esta garantia del fedatario judicial en la instruccién del MF
(articulo 254) y menos en cuanto a “las actas”. Y tales “‘actas” van a
terminar su carrera en los autos del proceso, como probatorias, o al
menos, eso desearia la parte que las produce en el “debate” (“la uti-
lidad para la investigacién” del articulo 254, I1 del Proyecto).

165 Cfr. la. sentencia del TEDH en el caso Barberd, etcétera vs. gobierno de
Espafia, §§ 27, 40, 73, Véase su traduccién al espafiol y comentario mic, en Ia
RDPr., Madrid, 1989, p. 2.
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‘Deberfase, pues, completar este tratamiento. No se pueden dejar la-
gunas o espacios dudosos entre normas, cuando se trata de una de las
instrucciones, de la mdas trascendente segiin el articule 250.

VIII. EL AUTO DE APERTURA DEL JUICIO ORAL Y LA ACUSACION FORMAL
IMPUESTA AL MINISTERIO PUBLICO POR EL TRIBUNAL

El articulo 274 del Proyecto se refiere al “auto de apertura”, del juicio
evidentemente.

El “procedimiento intermedio” comienza tras “la acusacién” del ar-
ticulo 263 —actuacién que se halla bien colocada—1% o alternativa-
mente, la peticion de sobreseimiento (articulos 265 y ss.). En este
“auto de apertura”, entre otras cuestiones, se habrid de consignar por
el tribunal (que es ya el futuro sentenciador).

“La orden de interponer acusacidén cuando rechace el sobreseimiento
(absolucion anticipada) o la clausura pedidos por el Ministerio Pu-
blico, caso en el cual se individualizard al imputado (que es ya acu-
sado, interpolo yo aqui) y determinard el hecho punible segiin se prevé
en el articulo 263.”

Y “la modificacién con que admite la acusacién, indicando detalla-
damente las circunstancias de hecho omitidas, que deben formar parte
de ellas”,

“La resolucién conforme a los incisos 2 y 3, obligard al Ministerio
Publico a interponer acusacién, segin el auto de apertura [acusacién
formal, interpole]. Esta acusacién serd notificada a todos aquellos a
quienes se les haya otorgado participacién definitiva en el procedi-
miente.”

Hay, pues, ¢rdenes del Tribunal al Ministerio Fiscal, de acusar.

El modelo que se ha adoptado parece ser el del antiguo 208 de la
$tPO de la Republica Federal de Alemania,’s* que imponfa —el Tribu-
nal del periodo intermedio al MF— la obligacién de acusar, contra su
parccer de “liberar al sujeto de la persecucidn' 1e8

166 Cfr.,, por ejemplo, Gémez Orbaneja (con Herce Quemada), Derecho prucesal
penal, 9a. ed., Madrid, Artes Grificas y Ed., 1981, pp. 231 y ss.

167 Cfr. Maier, "La ordenanza procesal penal alemana. Su comentario y consi-
deracién con los sistemas de enjuiciamiento penal argentino”, Buenos Aires, De-
palma, 1982, II, pp. 179 ¥ ss.

Este § fue derogado al suprimirse la instruccidn jurisdiccional. Cfr. infra.

168 Cfr. anteriormente, verbigracia, Von Kries, Lehrbuch des deutschen Sirafpro-
zessrecht, Freiburg i. Br,, 1982, pp. 517 y ss. (Anterioridad a la Novella Emmenger
de 1924). A
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La solucién adoptada en los Proyectos ha sido criticada.’®® Ya ha
mucho tiempo, en Espaia, se habia visto el inconveniente de obligar
al MF a acusar formalmente,’™ y por razones posiblemente metajuri-
dicas que me resultan admirables.

En efecto, el “ordenar al Fiscal que acuse”, significa un sucedidneo
de la acusacion de oficio por el tribunal, lo que seria notoriamente
inquisitivo; pero ademds, y segin la “Exposicién de motives” de la
LECRIM espaiiola —prabablemente obra del mismo ministerio de Jus-
ticia y gran jurista, don Manuel Alonso Martinez, coautor de dicha
ley—, *.. .Ni son éstos los Unicos inconvenientes que acarrea la admisién
del acta de acusacién de oficio; pues una vez formulada ésta, o se obliga
al Ministerio Fiscal a sostenerla contra sus convicciones —hic sunt leo-
nes—, poniendo en tortura su conciencia, o se le deja en libertad para
combatirla, . .”, combatiendo asi, no al acusado, sino a un tribunal in-
quisitivo.

Maier defiende al antiguo § 208 (abrogado como secuencia de la
desaparicién de la instruccién preparatoria judicial); asi:

La solucién es completamente contraria a la prevista por el derecho
argentino, pese a la similitud de situaciones. Para éste, terminada
la instruccidn jurisdiccional, si el Ministerio Piblico solicita el cie-
rre del procedimiento —sobreseimiento o prérroga extraordinaria—
v el juez de instrucci6n disiente —juez de sentencia en el Cod.
Nacional—, decide el funcionario superior del Ministerio Fiscal
—fiscal de cdmara—, cuya resolucién, en sentido de proseguir Ia
persecucidn, forma la base de la acusacion del inferior y, en sentido
contrario, obliga 4l juez a dictar el sobreseimiento o la prérroga
extraordinaria en su caso [Cérdoba 307; Santiago del Estero, 249; La
Ricja, 382; Mendoza, 367; Salta, 367;"" San Juan, 363; La Pampa,
317, I no resuelve el problema]. Segin esta solucién legislativa, ante
el choque del principio acusatorio —ne procedat iudex ex officio—
y el control judicial de la legalidad se ha dado preeminencia a aquél.
dejando en definitiva en la misma 6rbita del Ministerio Piblico el
cumplimiento de este Gltimo y evitando a su respecto el control ju-
risdiccional decisivo sobre la persecucién penal. Otra cosa sucede,
como simplemente puede verse en el paragrafo, en la legislacién ale-

180 Cfr. D’Albora, en Sintesis... (Reunién de¢ la Comision de Legislacién Penal
de 11 de noviembre de 1987), IL, p. 72.

170 Cfr. Lowe-Rosenberg-Riess, Strafprozessordnung, 142 ed., Berlin, De Gruyter,
1684, §§ 198a, 212b, p. 158; “Exposicién de motivos” de la LEGRIM.

171 Cfr. Clarii Olmedo, Tratade..., IV, § 1072, pp. 381 y ss.
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mana. 8i se nos pidiera una opinién y tuviéramos la suerte de contar
con un tribunal colegiado y diferenciado del juicio plenario para
el procedimiento intermedio —ecdmara de acusacioni— nos decidiria-
mos por el sistema alemdn, que deja en manos de los organismos
jurisdiccionales el control de la persecucién penal, evitando de esa
manera Ja actividad decisoria puesta en manos del Ministerio Publi-
co; pero la Ordenanza no ha sido consecuente siempre con este prin-
cipio: § 170, IL2*=

El CPP de Cordoba estd citado por Maier, en PCPPN 274; error
—tipogrifico muy inoportuno—, el que se debe consultar es el 364 vy
no el 304. Su sentido es el que dicho autor comenta?'s

Aunque nuestro autor no utiliza el argumento metajuridico de Alon-
so Martinez —que, sin embargo, subsiste, para los casos en que el agente
del MF no sea un autémata teledirigido, probablemente una mayoria
aplastante— ¢l que esgrime, puede ser motejado de inquisitivo, como
¢l mismo reconoce.

Se expuso Maier a una critica,’™ que vendria por uno de los cami-
nos que su autor —D’Albora— expone —y ambos caminos son espafio-
les—: A) el de la “oferta de acciones” a los perjudicados por el delito
(articulos 642 y 643 de la LECRIM),»"* ampliando y valorizando la
figura del “querellante adhesivo” argentino (articulo 78), deprimido a
ser un coadyuvante; el mismo autor prevé el caso en su articulo 269

1172 Cfr. Maicr, “La ordenanza procesal penal alemana”, cit., II, p. 179.

133 Cfr., igualmente, el CPP francés, articulo 204, sobre inculpaciones ex officio,

17t Ya no es Ja de D'Albora cit. anteriormente, sinc otra del mismo, en Sinte-
sis..., II, p. 76,

75 Estos articulos prevén que, al final de la instruccion —“sumario”— del pro-
cedimiento ordinario espafiol, si el fiscal pide el sobreseimiento —no va a acusar--,
sea definitivo, sea provisional (absolucién o suspensién del proceso) el Tribunal,
si “no se hubiere presentado en la causa querellante particular dispuesto 2 sostener
la acusacién”, podra acordar “que se haga saber la pretension del MF a los inte-
resados en el ejercicio de la accidn penal” (esto es, a los ofendidos o perjudicades
que se presentaron y 2 los que “se ofrecié la accién penal”, articulo 109 de Ia LE-
CRIM), para que dentro del término prudencial que se les sefiale comparezcan a
defender su accién si lo consideran oportuno”. Y si “fucre desconocido el paradero
de los interesados en et cjercicio de la accion pehal” se les Ilamari por edictos y
publicacién cn los peridgdicos.

Esto ¢s, a falta de un acusador “oficial”, ¢l Tribunal “busca” a uno particular.
Y ello puede y debe extenderse a posibles acusadores populares —ya protegidos
per el articulo 125 de la Constitucion— por medio de la publicidad adecuada en
todas las causas por. delito piblico. Cfr. mi trabajo “Ensayo sobre procesos com-
plejos”, cit,, y también mi trabajo “Accién del Fiscal y accién popular”, Tapia,
Madrid, octubre de 1989.
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—respuesta de tal querellante al Tribunal, sobre la acusacién del MP:
y en letra pequeiia, curiosamente (honestamente) el texto para paises
que lo admiten con calidad de parte independiente del MF—; ¢ y B)
la “accién popular”. 17 Preferirfamos esta wiltima solucién, ya que pre-
cisa ‘combatir enérgicamente tendencias del MP a la inercia, al
acusar”. Aunque sabemos lo reticentes que son los iberoamericanos en
general a esta solucién.r?s

Empero, no me asustarfa demasiado el conceder al oficio del tribu-
nal de acusacién —pieza fundamental inexistente en Argentina y tam-
bién en Espafia— el imponer al MF que, pese a sus peticiones de
sobreseimiento, debe continuar el proceso. A falta de accién popular,
provista de los vehiculos de publicidad de las actuaciones, necesarias
para el general conocimiento de las actuaciones. . .17

Y desde luego, no subordinar al MP —en tanto no sea totalmente
auténomo, como es el caso constitucional de! brasilefio, articulo 127
de la Constitucién de 5 de octubre de 1988— el “acortamiento” del
proceso por caminos de absolucidén improcedente.

IX. CoLoFON

-Nos hallamos ante un trabajo largamente meditado, que ha llegado
a un punto en el que dificilmente podrian haber pensado sus pione-
ros, los profesores Alcali-Zamora y Castillo que lanzé la idea y los
argentinos Vélez Mariconde y Clarid Olmedo que la recogieron, aun
siendo optimistas: en un conjunto de normas ordenadas y preparadas

416 En el PCPPM, articulo 269, s incluye una posible variante para los paises
con régimul de “accidnjpopular”; asi como también sub. ¢l articulo 78.

" Pero con dos modificaciones, no se puede cambiar la tendencia de los Proyectos,
opuesta a la accién citada. '

r7 D' Albora (Sintesis..., II, %2), prevefa ambas soluciones, como mejores que
la de obligar al MP a acusar —<de tipo germdnico—,

178 Cfr. Vélez Mariconde, en DPP, contra la accién popular, 11, pp 261 y 58, RY
en, favor, mi trabajo “El proceso como funcién de satisfaccion juridica”, cit., §§ 9
y'ss. Temas..., I, pp. 890 y ss.

112 Cfr. “Ensayo sobre procesos complejos” y mi trabajo wlt. cif. “Accién del Fiscal
¥y accién popular”.

Sigo estimando que se trata del vehiculo mds democrdtico para promover el
proceso penal por delites piblicos. Debidamente regulado, para evitar sus abusos
—que no solamente se cometen por sus actores, sino también por otras personas
Y entidades, aunque sean “abusos negatives”, por inactividad— es un precioso
elemento de la persecucién de los delincuentes.
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en'las que se ha intentado unir en maridaje elementos auténomos ibe-
Toamericanos y centroeurcpeos.

El primer cuidado que nos da esta creacién, es el de saber si corres-
ponderd, si se hallard en consonancia con el sentimiento juridico de
las poblaciones. Los autores directos —que mds o menos hemos colabo-
rado ya unos cuantos desde 1970 hasta ahora— deben sujetarse en no
poco a tal sentimiento. ¢Serd este futuro Cédigo comprendido por el
gran grupo social de los juristas? :De los pueblos? No lo sabemos en este
momento; si tenemos indicios —en las discusiones habidas en la Comi-
sién argentina de Legislacién Penal, cuyas actas nos han servido de
mucho en la preparacién de estos modestos renglones— de opiniones
diversas; y es ldgico. Esta obra es demasiado nueva para no sorprender
a bastantes, aunque sus bases europeas —sobre todo las alemanas e
italianas y francesas— sean ya aficjas. Fste es un problema de cada
Estado, de cada poblacién o nicleo de poblaciones.

Otro serd el de la oportunidad politica que se presente en cada pais
para introducir estos textos; sin que se excluya la posibilidad de una
recepcién parcial ¥ no total de su normativa, Esta “influencia’ —asi
debe llamarse— del Proyecto, ha de tener una base: la de su prestigio
juridico y social.

Muy sinceramente he de decir —y con agrado— que el “Modelo™ que
se presente, e¢s merecedor de buena acogida. Otra cosa es que prima
facie —y permitaseme la expresion— resulte “chocante” para algunos
miembros de nuestra honorable profesién. Tritase de que se conven-
zan de sus ventajas, jueces y abogados.

Y si, en el peor de los casos —que no deseo de ninguna manera se
torne realidad—, este “Proyecto”, por ahora, no pasase de tal, en “Pro-
yecto" quedase, como tal harfa época. Haria época dichosa y positiva
por sus aciertos, de manera aniloga a como en los afios cuarenta’ y
hasta ahora, la hizo y hace el “Proyecto Couture”. ‘ .

Tales prestigios, tal auctoritas, es raro que quede en los libros; que
no acabe por salir de ellos a la realidad de la vida... o :

Victor FAIREN GUILLEN



