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I. INTRODUCCION

En términos generales puede decirse que la noticia sobre la posible
comision de un hecho delictivo debe generar la reaccién oficial ten-
dente a verificarla, que se expresa en un procedimiento de investi-
gacién en procura de establecer si la noticia criminis tiene suficiente
fundamento probatorio como para acusar formalmente al sospecho-
so ante un tribunal que, en tal caso, deberd juzgar en definitiva
sobre la culpabilidad o inocencia de aquél.

a) Esta secuencia puede descomponerse, como se ve, en dos mo-
mentos: El primero (investigacién preparatoria), procurari estable-
cer si existen elementos probatorios suficientes para fundar una
acusacién contra la persona investigada; caso contrario, correspon-
de clausurar el procedimiento (sobreseimiento).

El segundo (juicio), intentara verificar si puede probarse en for-
ma cierta que la persona acusada es penalmente responsable del
delito que se le atribuye, lo que determinarid su condena, o si tal
convencimiento no se logra, la existencia de dudas obligard a su
absolucidn.

También se autoriza la posibilidad de que la sentencia sea re-
examinada con el propdsito de controlar —y sanear— la existencia
de errores que la hagan injusta (recursos).

b) Los codigos procesales mantienen en general esta secuencia
aun cuando varian en orden a diferentes aspectos, como por ejem-
plo, si la investigacién previa a la acusacién la debe realizar un
fiscal o un juez, o si el juicio posterior a ella debe desarrollarse en
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forma escrita o en forma oral, o si los recursos contra la decisién
final deben permitir una revisién de los hechos, o restringirse a un
mero control de la correcta aplicacién de la ley.

Como hemos tomado posiciones sobre estas alternativas de po-
litica procesal, nos ha parecido util expresarlas en el marco de este
evento. Adelantandonos diremos que (dadas ciertas condiciones de
naturaleza institucional) es conveniente colocar en manos del Mi-
nisterio Fiscal la investigacién preliminar de los hechos delictivos
con el auxilio de la policia judicial y bajo el control de un juez. La
acusacion que como consecuencia se produzca, deberd ventilarse en
un juicio oral y ptblico. En todo momento deberdn respetarse los
derechos del sujeto sometido al procedimiento.

II. LA ACENTUACION DEL METODO ACUSATORIO

Lo expuesto requiere un nuevo perfil del proceso penal mediante
la acentuacién del método acusatorio.
Este principio que en

la antigiiedad tuvo un valor material al hacer depender la sancién
a una infraccién de un acto voluntario de una persona privada,
tiene hoy un valor meramente formal: consiste en separar las fun-
ciones que el Estado desarrolla en materia penal mediante el simple
expediente ritual de instituir dos organizaciones diferenciadas de
funcionarios —el Ministerio Piblico y los tribunales— otorgando
a los dictimenes de un significado juridico requirente y a los otros
valor de decisién e impidiendo que esta ltima tarea se ponga en
movimiento sin un requerimiento previo de los funcionarios del
Ministerio Publico.*

Pero a nuestro parecer la estructura general del nuevo procedi-
miento debe procurar, ademas, que el 6rgano jurisdiccional, duran-
te todo el proceso, deje de ser un protagonista activo y oficioso de
la bisqueda de la verdad (inquisidor) y trasladar esa responsabili-
dad al érgano requirente. Se propone asi un nuevo disefio en la
distribucién de roles entre ambos tipos de funcionarios, mucho mas
acorde con la naturaleza de la potestad que ejercitan.

1 Maier, Julio B., La Ordenanza procesal penal alemana, Buenos Aires, De-
palma, 1978, p. 64. '
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Asi, el Ministerio Fiscal debera tener a su cargo la investigacion
preparatoria destinada a reunir las pruebas necesarias para fundar
la acusacién, mientras que un juez (y un tribunal de alzada por
via de recurso) sélo controlard la observancia de las garantias in-
dividuales y el sustento probatorio de aquélla cuando sea cuestio-
nado por la defensa, sin tener atribuciones probatorias propias.

Durante el juicio, el Ministerio Fiscal tendra bajo su responsa-
bilidad la iniciativa probatoria para el descubrimiento de la verdad,
debiendo quedar condicionado a su previo pedido (o al de las otras
partes), el ejercicio de la mayorfa de las facultades probatorias que
hoy las leyes acuerdan auténomamente al tribunal (instruccién su-
plementaria, incorporacién de oficio de nuevas pruebas, etcétera
(véase IV, e).

Se posibilitard de este modo, que el perfil de la actuacion de los
jueces se compadezca mejor con la esencia de su funcién, que es
la de juzgar, decidiendo sobre la observancia de garantias y el fun-
damento probatoria de la acusacién (durante la investigacién) o
en forma definitiva sobre la responsabilidad penal del acusado, con
base en las pruebas aportadas (juicio), evitindose en todo caso que
deba buscarlas primero y juzgar sobre su eficacia después.

ITI. LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Con arreglo a lo dispuesto por las constituciones, la acusacion
es requisito indispensable para la validez del juicio que puede cul-
minar con la imposicién de una pena.

Pero es cuestion de politica procesal determinar si las pruebas en
las que el fiscal fundard su acusacién seran buscadas y seleccio-
nadas por él mismo (investigacién fiscal preparatoria),> o si por el
contrario, aquellas probanzas deberén ser recogidas por el juez (ins-
truccién).®

Hemos optado por la primera posibilidad, porque creemos que
presenta las siguientes ventajas, si se combinan ciertas condiciones:

2 Véase Cafferata Nores, José I, “La investigacién fiscal preparatoria como
alternativa frente a la instruccién jurisdiccional”, en Doctrina Penal, 1987, pp. 675
y ss. En igual sentido Vazquez Rossi, Jorge, “Crisis de la justicia penal-pronésti-
co y propuestas”, en Doctrina Penal, 1987, nim. 39,

3 Sobre la constitucionalidad de la investigacién fiscal preparatoria. Véase los
argumentos de Jorge Montero y colaboradores “Sustitucién de la instruccién for-
mal por la investigacién fiscal preparatoria”, en Actas del XVI Congreso Argen-
tino de Derecho Procesal, Buenos Aires, 1991.
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a) Bajo un criterio puramente técnico o cientifico, se puede se-
fialar que el desempefio de tareas de investigacién que cumple el
juez en la instruccién no se corresponde con la imparcialidad que
debe presidir el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Si bien hists-
ricamente la investigacién fue puesta a su cargo para buscar mayo-
res garantias para el sospechoso, los resultados, en este aspecto, no
han sido precisamente paradigméticos. La triple funcién asignada
al juez de instruccién (investigador del imputado, contralor de la
observancia de las garantias de éste, y evaluador del mérito proba-
torio de su propia investigacién) es menos una utopia institucional
que una préctica hipdcrita.*

Ademis, parece artificial que el fiscal base su acusacién en prue-
bas que no son recibidas por él y para cuya seleccion carece, gene-
ralmente, de toda iniciativa vinculante, pues sélo puede proponer
diligencias que el juez cumple si, a su exclusivo criterio, resultan
pertinentes y ftiles.

También es criticable la inversién de funciones, ya que el fiscal
que debe investigar, se limita a controlar la investigacién y el
juez que la debe controlar, la realiza personalmente.

Creemos entonces mas conveniente establecer un procedimiento
de investigacion a cargo del Ministerio Fiscal, eficaz, 4gil, y garan-
tizador, reduciendo la actividad del juez sélo a algunas instancias
de autorizacién o control, impuestas por requisitos constitucionales.
Con él, ademis de un mayor resguardo de aquellos principios, se
procura obtener también ventajas practicas en orden a la eficacia,
al evitar cierta pomposidad de la instruccién jurisdiccional para
fundar la acusacién, y al aprovechar la actividad policial dirigida
por el fiscal {(que en aquel sistema se reproduce ante el juez), acor-
déndole al Ministerio Piblico la estrategia de la investigacién.

b) La agilidad y la eficacia de la investigacién fiscal preparato-
ria, dependerd fundamentalmente de las atribuciones que se otor-
guen al fiscal, pues mientras mayor sea la autonomia que tenga de
los jueces en orden a los poderes de investigacién y coercién, ma-

4 Fl juez de instruccién incumplié “la utopia institucional del control propio”
dice Maier, Julio B., “Exposicién de motivos del anteproyecto...”, cit., Doctrina
Penal, afio 11, ndm. 42, p. 343. Ademi4s, el “que habfa reunido las pruebas, sélo
raras veces estaba en condiciones de apreciar su resultado en forma imparcial”
concluye Baumann, Jurgen, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Depalma,
1986, p. 49. “La imparcialidad de un juez o de cualquier érgano pesquisidor, es
un estado que la psiquiatria ha rotulado como esquizofrenia. ..”, Rodriguez, Ma-
riano, “Los sujetos procesales, en Semanario Juridico, 30-XI-89,
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yores seran las posibilidades de éxito. Ello sin trasponer los limites
infranqueables que imponen las garantias constitucionales. También
tiene influencia en la eficacia el sistema de division del trabajo que
se imagine para los fiscales.

Perc, para fijar posicién sobre este problema, es imprescindible
reparar en la situacidn institucional del Ministerio Fiscal.” Sin dudas
que no es lo mismo €l marco de imparcialidad e independencia fun-
cional que ofrece, por ejemplo, la pertenencia de este organismo al
Poder Judicial que su dependencia del Poder Ejecutivo, por cuanto
la insercién del Ministerio Fiscal en el Poder Judicial, hace partici-
pes a sus miembros de las clausulas sobre designacién, estabilidad
absoluta, remocién y otras previstas para los jueces.

Es que las garantias de imparcialidad, legalidad e independencia
no derivan sélo de la naturaleza juridica de la potestad que se ejerce
—jurisdiccional o requirente—, sino mas bien de la situacién ins-
titucional de quien la ejerce y de los principios que gobiernan su
actuacién. Si el Ministerio Fiscal integra el Poder Judicial, es libre
de influencias de los otros poderes, partidos politicos o grupo de
intereses, y debe buscar objetivamente la verdad, ofrece suficientes
garantias como para alcanzar un grado de confiabilidad que haga
razonable otorgarle facultades auténomas de investigacién y coer-
cién, que permitan que su tarea sea desempeiiada con eficacia y
agilidad. Por cierto que, en todo caso, debe asegurarse la autoriza-
cién o el control jurisdiccional —seglin sea el caso— de los actos
que afectan derechos del imputado o de terceros.

1. En orden a las atribuciones probatorias, el fiscal, debe ser el
duefio de la estrategia de la investigaciéon y estar facultado para
recibir todas las pruebas, aun las definitivas e irreproducibles, siem-
pre que en este ultimo caso se garantice la intervencién de la de-
fensa. Pero los elementos de conviccién que recoja durante la
investigacién preparatoria sélo tendrdn valor para dar fundamento
a la acusacién o al sobreseimiento, en su caso.

Si se pretendiera utilizar esas pruebas para fundar la sentencia
habréa que reproducirlas durante el juicio, bajo el régimen del con-
tradictorio pleno, salvo que hubiesen sido cumplimentadas con
arreglo al régimen de los actos definitivos e irreproducibles (que
importa un verdadero anticipo de contradiccién). Sélo en casos

_ ® Estas son las condiciones institucionales a que nos hemos referido al prin-
cipio.
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sumamente excepcionales, los actos cumplidos por el fiscal podran
ser utilizados directamente (es decir, sin ser reproducidos) para dar
base a la sentencia (v.gr. declaracién de un testigo que fallece antes
del juicio).

2. Respecto a las medidas de coercidn, si bien consideramos que
la intervencién jurisdiccional —aun en las maés fugaces— resulta
insoslayable, también creemos que, salvo casos especiales, es de
pura politica procesal establecer si esa intervencion debe ser ante-
rior y obligatoria a la medida o si, por el contrario, puede ser in-
mediatamente posterior a su imposicién por el fiscal y a instancia
del imputado o de su defensor.

Admitimos que la primera hipétesis pareceria ser la mis simétri-
ca. Pero estimamos, sin duda, que serfa de engorrosa aplicacion. La
segunda, en cambio, ha demostrado en algunos lugares,® ser practica
e inocua.

Por cierto que si se acuerdan al fiscal atribuciones coercitivas
auténomas, deben estar siempre sujetas al contralor del juez y de
un tribunal de alzada (por via de recurso).

3. Finalmente el resguardo del derecho de defensa del imputado
exige que no pueda ser acusado sin antes tener oportunidad de ser
oido, con asistencia de su defensor; que se le permita hacer aportes
probatorios y participar en su incorporacién al proceso y que pueda
criticar el fundamento factico y juridico de la acusacién, procuran-
do evitar la apertura a juicio.

Esto dltimo responde no sélo a una conveniencia practica —evi-
tar el costo que representa que todas las acusaciones pasen directa-
mente a juicio— sino, y principalmente, a dar mayores garantias al
imputado.

Creemos que el examen jurisdiccional sobre el fundamento de
la acusacién no es una derivacién necesaria de la garantia de defen-
sa en juicio o del debido proceso. Por ello es que no la proponemos
como obligatoria para todos los casos, sino que la prevemos, tnica-
mente, a instancias del defensor. En tal sentido, a éste se le acuerda

6 Vgr. en la provincia de Coérdoba, Repiblica Argentina, existe desde hace
méis de cincuenta afios la investigacién fiscal preparatoria para delitos leves, pues
el ejercicio por parte de los fiscales de sus atribuciones coercitivas no ha sido
arbitrario, al punto que se registran muy pocos casos en que los imputados hayan
pedido el control jurisdiccional de su privaciéon de libertad y, entre ellos, es mi-
nimo el porcentaje de solturas ordenadas por el juez. Esta especie de regla de
experiencia, vigente por medio siglo, no puede ser desaprovechada a la hora
de resolver sobre estos temas.
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el derecho de oponerse al progreso de la acusacién cuando alegue
que ella es infundada desde el punto de vista fictico o legal. La
oposicion se ventilard ante el juez, cuya decision serd controlable
—via recurso— por el tribunal de alzada.

La distribucion de la tarea de los fiscales con un criterio tem-
poral (sistema de “turnos™) conspira contra su intervencioén perso-
nal en la investigacion, diluye la posibilidad de contralor de los
actos de la policia y reduce el marco de las responsabilidades fun-
cionales.

Para evitar estos problemas, se propone cambiar este criterio por
uno de caricter especial, disponiendo que cada fiscal, tenga un
ambito territorial permanente para el cumplimiento de sus tareas.

La sustitucién del sistema cronolégico por el geografico tendra
gran importancia, fundamentalmente en las grandes ciudades, pues
permitird controlar mucho maés de cerca el delito y habra un solo
responsable de su investigacion, lo que redundara en eficacia.

Para facilitar este propdsito, la regulacién orgénica debe autori-
zar a la cabeza del Ministerio Fiscal a impartir instrucciones a los
inferiores, a disponer la rotacién de fiscales o la afectacion de varios
fiscales o de uno o mds funcionarios inferiores al tratamiento e in-
vestigacién de un solo caso, cuando su importancia lo justifique, o
la intervencién en el mismo de un fiscal superior que pueda asumir
su direccién. También deberd poder disponer que uno o més fun-
cionarios del Ministerio Publico presten servicios en determinadas
dependencias.

No podemos olvidar, finalmente que el proceso penal moder-
no esgrime entre sus principales propuestas la de jerarquizar el jui-
cio plenario, reduciendo la investigacién previa a una funcién me-
ramente “preparatoria”.

Sin embargo, este propésito no se logra acabadamente, pues la
instruccién jurisdiccional opera como un verdadero “caballo de
Troya” " del viejo sistema, y amparada por una mentalidad, hija
de muchos afios de rutinaria prictica se resiste a adaptarse a su
nuevo papel. El juicio queda reducido, en muchos casos, a un ejer-
cicio de comprobacién acerca de la eficacia de las pruebas (que no
debian ser definitivas), en orden a la certeza necesaria para conde-

7 Una argumentacién similar realicé ante la “Comisién de Legislacién Penal
de Ja Cimara de Diputados de la Nacién” al tratar el proyecto de Cédigo pro-
cesal penal que fuera finalmente sancionado.
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nar: “Los jueces de instruccion se han convertido en verdaderos
tribunales de sentencia”.®

La investigacién fiscal propuesta debe ser verdaderamente “pre-
paratoria” facilitando que el juicio plenario vuelva a ser, como co-
rresponde por sus conocidas ventajas y virtudes, la estrella de pri-

mera magnitud del proceso penal.

8 Montero, Jorge, et. al., op. cit.
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