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PROCESO PENAL E INSTRUCCION PRELIMINAR
Adolfo GELsI BIDART
1. La instruccién preliminar ante el proceso penal

Probablemente el problema racional y practicamente mas dificil del
proceso penal es el de la llamada “instruccién preliminar”, que en
la practica y desde 1981 (Cédigo del Proceso Penal —CPP—) en la
normativa vigente en Uruguay es el llamado “pre-sumario”, puesto
que el sumario es la etapa probatoria inquisitiva que antecede a
las sucesivas —acusatorias— de la ampliacién sumarial, el plenario
y la segunda instancia.

Se le llama preliminar, anterior in limine litis, antes de que ésta
pueda intentarse y para que ésta sea admisible.

Una etapa que teéricamente se considera no integrante del pro-
ceso; preparatoria del mismo cuando se logran en ella determinados
resultados. En el CPP de Uruguay ya no se puede hablar asi, por-
que el Codigo la ha incluido expresamente como la primera etapa
del proceso penal.

De todas maneras es constante en todos los sistemas juridicos con-
siderarla etapa: 1) No incluible por si sola en el proceso. En nues-
tro derecho se requieren ratificaciones, mis o menos formales, de
lo actuado en cada caso (cada declaracién testimonial, v. gr.) para
que quede incorporado al proceso. 2) Unilateralidad. La actividad
principal en ella, se reserva a uno de los sujetos del proceso: a la
futura (y eventual) parte actora o al juez. 3) Verosimilitud. Lo ac-
tuado en la instruccién estd dominado por el signo de la verosimili-
tud: parece que se cometid un delito; parece que es de tal figura
delictiva; parece que quien o quienes participan en el mismo son.

4) Su finalidad es determinar la admisibilidad del proceso, abrir la
puerta para su desarrollo, fundar la providencia que asi lo establezca.
5) Su contenido radica en la reunién de elementos probatorios pri-
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mordialmente, para fundar una eventual acusacién posterior. Vale
decir: reunir medios probatorios para la parte actora; algunos le
servirdn directamente; otros, una vez diligenciados nuevamente en
el proceso; con la bilateralidad que corresponde podran ser utiliza-
dos en favor del actor; sin perjuicio del sentido de comunidad, ca-
racteristico de toda prueba.

Desde el punto de vista prictico, el problema fundamental que
se plantea es la inclusion o exclusion, mas o menos radical, de la
instancia preliminar en el proceso.

Y la determinacién de quien o quienes han de realizarla, para que
sirva realmente a los fines para el que es reglada.

2. La constitucion subjetiva del proceso penal

Para quienes entendemos que la constitucion del proceso es, ante
todo, subjetiva (en lo fundamental trilateral en el contencioso; bila-
teral en el voluntario y siempre en el plano de la autoridad y de la
sujecién juridicas), la determinacion de un proceso especial —aqui
proceso penal— resultard del derecho sustantivo respectivo y de las
leyes de organizacién judicial (si especializan o no a los tribunales
seglin la materia).

El derecho sustantivo, aqui el penal, determina quién o quiénes
habran de intervenir en el proceso.

La especializacién es de las primeras establecidas en todos los
paises; las diferencias se refieren a si hay primera y segunda instan-
cia, o primera y casacion; si un nico juez o jueces diversos inter-
vienen en la instruccion y el plenario; si en uno y otro hay sélo
jueces togados o éstos y, ademas, los jurados.

En cuanto al actor, el tema principal es si sOlo corresponde ese
papel al Ministerio Publico, o al acusador privado; si éste puede
intervenir por si solo o coadyuvando con el Ministerio Publico; si
s6lo actia a los efectos de la responsabilidad civil o también para
la responsabilidad penal.

El demandado ha de ser el presunto delincuente y, si se permite
la acumulacién de responsabilidades penales y civiles en el proceso
penal, el responsable civil, que puede no ser €l mismo responsable
penal.

Tal variedad de férmulas va a influir —y es influida, al propio
tiempo— en las soluciones de la relacién entre instruccién prelimi-~
nar y proceso; en especial cuando se opta por jueces diferentes y en
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cuanto a la participaciéon exclusiva o no, del Ministerio Publico
como actor.

3. Las razones prdcticas para la instruccién preliminar

El esquema légico de la estructura del proceso, en cuanto a su
contenido racional, puede sintetizarse como pregunta (litis contes-
tatio) y respuesta (fallo o modos extraordinarios de concluir el pro-
ceso), 0 como planteamiento y solucién de un problema. Entre los
dos extremos se realizan diferentes actividades que permiten lograr
el resultado que se propugna.

Entre estas actividades la principal es la de la prueba {cémo
saber del objeto de la prueba si no se sabe qué hay que probar? Lo
habitual en los procesos “civiles” es que, desde el comienzo, se esta-
blecen narraciones —en parte coincidentes y en parte contradicto-
rias— sobre lo que ocurrié y da lugar al proceso. Los medios de
prueba tienden a reconstruir los hechos pasados teniendo como hi-
potesis de trabajo las narraciones encontradas de las partes.

(Qué queda de esto en el proceso penal?

Cuando el hecho eventualmente criminoso queda evidenciado, la
situacién no es radicalmente diversa con lo que ocurre regularmente
en los procesos “civiles”.

Asi ocurre en Uruguay, en el caso de los delitos cometidos en los
medios masivos de comunicacién, donde el problema se transforma,
en lo principal, en tema de derecho.

De igual modo podria procederse en el caso de delito flagrante,
vale decir, cuando se detiene al delincuente in franganti; podria ac-
tuarse, también, segin el modelo tradicional del proceso.

La dificultad se plantea cuando no estin delimitados el o los
autores e incluso el propio delito que se dice, o se sospecha, que se
ha cometido.

¢Como fijar el marco subjetivo y objetivo del proceso penal? jHa-
cia qué dirigir la actividad probatoria cuando no existe una hipéte~
sis de trabajo que pueda guiarla? No se trata, por tanto, de apoyar
o fundar, en primer término, la posicién del actor o del demandado,
pues no se sabe, en el caso, quién seria éste y el actor ain (el Mi-
nisterio Publico, en Uruguay) no puede determinar si habra de asu-
mir Ia funcién de tal en el proceso.

Serd necesario investigar sobre bases imprecisas lo que ocurrié
antes para saber si corresponde o no inicigr un proceso y contra
quién habra de realizarse.
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La sociedad estd interesada, pues el crimen estd del otro lado y
en el nivel mis bajo de la frontera del orden juridico, en esclarecer
los hechos, con las consecuencias juridicas del caso.

Por tanto, el proceso penal es necesario y ha de ponerse en mo-
vimiento si “parece que se dan los presupuestos del mismo” (vero-
similitud).

El problema radica, como se dijo, en establecer si la instruccién
preliminar ha de quedar totalmente separada del proceso penal, como
la investigacion policial, o bien si se inserta y, en tal caso, con qué
requisitos y con cudles consecuencias, en el proceso penal mismo
(juicio oral o plenario).

4. La justificacion de la instruccién preliminar

Dos razones opuestas —pero no necesariamente contradictorias—
pueden ponerse como fundamento de la radical separacién de ins-
truccién preliminar y proceso: 1) Garantia para el imputado, que no
debe ser sometido a proceso si no existe una base minima que lo
inculpe, cierta verosimilitud que base la determinacién de la verdad
de lo acontecido; 2) garantia para la sociedad —i. e., sus 6rganos—
que al no haber participado en los hechos significativos para el
proceso, a la inversa de lo que ocurre con el presunto delincuente, se
veria en desigualdad de situacién con relacion a éste; de manera
similar al actor en los juicios no-penales, que tiene su tiempo para
preparar la demanda, aqui debe darse al organismo publico la opor-
tunidad de reunir los medios de prueba requeridos.

Se trata de argumentos de peso pero que deben examinarse tam-
bién desde otro enfoque.

La garantia para el imputado no es tal, en sentido estricto, pues
el mismo no hace diferencia entre la etapa de instruccion y el ple-
nario, dado que en ambas, aunque con otras consecuencias, estd
sujeto a la indagacién de la justicia. De ahi que cada vez mds se
tienda a extender las garantias procesales a la etapa de instruccion,
mas alli de si integra o no el proceso penal. Por otra parte, ya se
trate del Ministerio Publico o del juez instructor o de ambos, los
mismos no intervienen sino en cuanto forman parte del sistema pro-
cesal, por lo cual la necesidad de lo que llamamos “procesalizacion
de la instruccion” se nos hace cada vez mas necesaria.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en https://goo.gI/Z\/g%
PROCESO PENAL E INSTRUCCION PRELIMINAR

En cuanto a la necesidad de una peculiar investigacion o activi-
dad probatoria sin un fin predeterminado (narracién de una u otra
parte), sino con hipétesis de trabajo abiertas, segin vayan aparecien-
do sintomas de los hechos ocurridos, no tenemos duda alguna.

Pero la posicion de la sociedad es diferente a la del actor comin;
a ¢ste se asimila el querellante privado, cuando es twnico participe
en el ejercicio de la accién. Asi, en Uruguay en los procesos por
delitos cometidos a través de los medios de comunicacion, en los que,
si el Ministerio Pudblico desiste, el ofendido puede llevar adelante
el ejercicio de la accién punitiva.

La sociedad en si investiga si se cometié un delito y cudl es su
actor, pero como no lo sabe de antemano, su interés no esta en que
se declare responsable a un X determinado, sino que se determine
si éste u otro es el verdadero autor del crimen; tanto —o0 mas— le
interesa la absoluciéon que la condena. Como también vimos, cuan-
do el delincuente es sorprendido in fraganti, en rigor una instancia
preliminar no seria necesaria sino, mas bien, acudir de inmediato
al proceso pubtico, dando el tiempo prudencial para que una y otra
parte presenten las pruebas a diligenciar en el mismo.

5. La separacion de la instruccion y el proceso

Como garantia fundamental para toda persona se afirma la ne-
cesidad de que lo que se realiza en la instruccién preliminar no se
tome en cuenta, para nada, en el proceso.

La instruccién serviria para iniciar éste, pero no podra integrarlo
en ninglin caso, basicamente porque la instruccién no es procesal.
Es la actuacién de uno solo de los interesados en el proceso, el juez
o el Ministerio Pablico en los paises (anglosajones, Alemania, Italia,
Portugal, etcétera) en que funciona como “super parte”, que tiene
a su servicio a la policia y ante la cual nada puede hacer el presun-
to, futuro, demandado.

Sélo que, aqui también, la realidad y las formas legales no siem-
pre van unidas y nadie podra negar que quienes —testigos, peritos,
instituciones. . .— fueron indagados en la instruccién preliminar no
quedaron influidos, por temor, por consecuencia, etcétera, con re-
lacion al juicio.

Tampoco podra negarse que para que el indagado no pase a ser
“objeto” del proceso y sea considerado como sujeto, se requerira
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defensa —en general a partir de su detencién, al menos— e inter-
vencion de la justicia para evitar que sus derechos no sean respeta-
dos. El avance que en todos los paises, al menos basicamente, se ha
producido en torno a las garantias de la instruccién— cada vez
mas, las que se exigen en el proceso— revela que aqui también se
ha producido la rebelién de la realidad frente a las formas, més atin
frente a las denominaciones y que del hecho sigue surgiendo un
derecho cada vez mas fuertemente reclamado.

La defensa de la sociedad se veria, se dice, amenazada, si todo el
diligenciamiento de la prueba se realizara con la participacién de
ambas partes procesales, con lo cual no se toma en cuenta que, a
pedido del Ministerio Piblico o ex officio el juez podra resolver la
realizacién de todas las medidas reservadas que entienda pertinentes.

Las diligencias preliminares no son patrimonio exclusivo del pro-
ceso penal. También pueden (y suelen) realizarse en los otros proce-
sos, sea para determinar la parte demandada; sea para provocar la
rendicién de cuentas; sea para diligenciar pruebas que pueden per-
derse de no anticiparse; sea para adoptar medidas cautelares o de
garantia, etcétera.

Las diferencias principales radican, como surge de lo precedente
en que: 1) La principal actividad es la probatoria sobre el fondo
del asunto; 2) ésta no tiene orientaciéon claramente definida desde
el comienzo; no hay (salvo los casos ya indicados) una hipétesis de-
finida a la que deban referirse.

La separacién del juez de instruccién del juez de fallo, pierde
significacion si no es inquisidor tnico; vale decir, si participan las
partes en la instruccién y los tres sujetos principales tienen iniciativa
coexistente, en materia probatoria.

Si las pruebas se diligencian con la participacién de los tres su-
jetos principales, no se advierte por qué han de desecharse. Todos
admiten la inclusion si se trata de pruebas irreproducibles o que se
arriesga perder.

Cuando se dan estas garantias, o sea, cuando se lleva a cabo un
verdadero diligenciamiento procesal, en el primer momento, a la
garantia se une la importancia de la espontaneidad, sin los factores
de influencia que posteriormente s puedan sufrir.

Hay una doble ilusién en pensar que lo que se hizo primero sin
garantia podrad luego repetirse con garantias en el plenario: ni el
tiempo se detiene, ni sus momentos vuelven a darse cuando ¢l hom-
bre quiere reiterarlos.

DR © 1995. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridic Libro completo.en: htt|

as.unam.mx/bjv 1 gl/Z j
PROCESO PENAL E INSTRUCCION PRELIMINAR "7°79°09"“31

Tomar en cuenta s6lo las pruebas que se diligencian por primera
vez o reiterando lo realizado en la instruccién, se refiere a: 1) ob-
tener la apreciacién en conjunto de la prueba, y 2) hacerlo en pu-
blico, vale decir con la fiscalizacion —m4ds o menos real— de la
opinién general.

Pero ha de tenerse en cuenta como ya se dijo que:

a) no hay repeticién y es muy dificil pensar en un diligenciamien-
to sin garantias que no influya en quien lo realiza y en sus autores;

b) la espontaneidad inicial no es recuperable;

c) si quien en definitiva ha de realizar la apreciacién es el mismo
juez, la falta de concentracién se compensa con la oportunidad ini-
cial de captar la evidencia;

d) no hay inconveniente en reiterar el diligenciamiento de lo ya
efectuado, con iguales garantias, tomando en cuenta las dos opor-
tunidades referidas;

e) la publicidad en buena medida puede realizarse, no s6lo en
la audiencia final y, de todos modos, resulta mas importante el dili-
genciamiento oportuno y con las garantias debidas.

6. Una propuesta que tiende a “procesalizar” todo el proceso,
desde el comienzo de las actuaciones

El anteproyecto del cédigo del proceso penal de Uruguay (presen-
tado en febrero de 1990 al Ministerio de Educacién y Cultura) ha
optado por la solucién del titulo: desde que se denuncia la posible
realizacion de un delito, el juez de lo penal respectivo, con el Mi-
nisterio Piblico y el abogado defensor, inicia las actuaciones: toda
prueba que se diligencia con los tres sujetos principales del proceso,
vale para éste; no asi las restantes.

Podrén realizarse las medidas reservadas que el Ministerio Pud-
blico o el juez solicite en servicio de la verdad.

Cuando se estime suficiente la prueba producida, se celebra au-
diencia para determinar si se clausura el asunto o se sigue el mismo,
dictando acto de enjuiciamiento. Si pasa lo segundo, se da plazo para
que el Ministerio Piiblico acuse y presente su prueba y el abogado
defensor, la defensa y prueba; ésta se diligencia en la audiencia final
de prueba y debate. Puede diligenciarse, a pedido de parte o del juez,
no solo la nueva prueba, sino también la ya diligenciada que se
tomard en cuenta, pero confrontdndola con el conjunto.
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Se procura, en consecuencia, que toda actuacién que sirva para
el proceso, desde el primer momento, incluida la instruccién preli-
minar, se verifique como acto de tres personas, vale decir como acto
del proceso. Si en la audiencia de enjuiciamiento estiman las partes
y el juez que no hay mds pruebas que diligenciar, se prorroga la
audiencia para que el Ministerio Piblico acuse y el abogado presente
su defensa y luego pase a sentencia (proceso sumario).

Se estima de este modo extender —para la sociedad y las perso-
nas—, la garantia del proceso y lograr que la prueba se diligencie
en el momento adecuado, es decir, cuando se obtiene.*

Se mantiene la investigacion separada del juicio. Creemos que se
piensa en el juez interventor inquisidor dnico que se separa del juez
del fallo; no pensamos que esto incluya, a nuestro punto de vista, un
juez que, como en el Cédigo General del Proceso de Uruguay, tiene
ambas funciones (iniciativa probatoria y fallo), pero compartidas
con las partes litigantes de manera contemporanea.

El imputado tiene derecho a audiencia antes de tomarse decisio~
nes que afecten su derecho.

Antes de ser interrogado tiene derecho a que se le dé a conocer
su derecho a la defensa, a guardar silencio.

1 Ver el “Anteproyecto de cédigo del proceso penal para Uruguay”, en La
Justicia Uruguay, febrero de 1990, tomo 100, pp. 61-97. Para el estudio del ante-
proyecto y su orientacién, véase: a) “Exposicién de motivos de la Comisién Redac-
tora”, La Justicia Uruguaya, citada, pp. 51-59; b) Viera, L. A. y Gelsi Bidart, A,,
“Presentacién del anteproyecto del c6digo del proceso penal”, ibid., pp. 49-51;
c) Gelsi Bidart, A., “Para la humanizacién del proceso penal”, en V Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal, Uruguay, Ed. Universidad, 1991, pp. 81-91;
d) Jardi Abella, Martha, “Anteproyecto de cddigo del proceso penal...”, ibid.,
pp. 97-107; e) Abal Olin, Alejandro, “Derecho procesal penal ‘real’ y anteproyecto
de nuevo c6digo”, ibid., pp. 107-116; f) Schurman Pacheco, Rodolfo, “Alcance del
proyecto de reforma del cédigo procesal penal con relacién a la realidad del con-
trol social y a la defensa de los derechos humanos”, Revista del Colegio de Abo-
gados del Uruguay, t. 16, septiembre de 1990, pp. 47-61; g) Viera Ruiz, L. A., “Ac-
tos y funciones procesales”, en Un Codice-Tipo di Procedura Penale per I'America
Latina, Congresso Internazionale, Roma, 1991, pp. 1-10; h) Gelsi Bidart, Adolfo,
“Papel y funciones de los sujetos procesales. Interrelacién de sujetos y de sus
funciones”, ibid., pp. 11-26; i) Gelsi Bidart, Adolfo, “Intervencién” en el Encuentro
Preparatorio del estudio del Cbédigo Tipo de Procedimiento Penal para América
Latina, Roma, 1990, pp. 175 y ss. En el Proyecto de Reglas Minimas de las Na-
ciones Unidas para la Administracion de la Justicia Penal, redactado en Palma de
Mallorca en cuatro sesiones de trabajo realizadas en 1990, 1991 y 1992, cuyo
conocimiento debo a la gentileza del profesor aleméan dclegado a la comisién de
expertos redactora del mismo, se establecen zlgunos elementos de interés para ¢l
tema desarrollado.
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Derecho a la defensa en todas las fases del procedimiento. El de-
fensor tiene derecho a participar en los actos de investigacién que
requicran la presencia del imputado; podra aportar pruebas y parti-
cipar en su diligenciamiento; podra recurrir si no se hace lugar a la
iniciativa probatoria.

También tendra derecho a examinar la prueba de que disponga
el tribunal, salvo cuando antes de la acusacién su conocimiento pu-
diera poner en peligro la investigacion.

En el juicio oral se diligencian todas las pruebas y serd pubhco,
con las excepciones que establezcan los tratados internacionales.

Podra sustituirse por declaraciones anterjores si fueran irreprodu-
cibles o dificilmente reproducibles y siempre que hayan sido dili-
genciadas en presencia del defensor.

Las diferencias que advertimos con el anteproyecto de referencia
—como queda aclarado— son las siguientes:

a) se mantiene la diferencia entre instrucciéon preliminar y pro-
ceso: aquella actuacién precedente al juicio. En el anteproyecto se
incorporan las actuaciones si se realizan con la presencia del juez
y de las partes (Ministerio Publico y defensa);

b) se requiere la reiteracién de toda la prueba salvo la que por
graves dificultades no pueda serlo o directamente sea irreproduci-
ble. El anteproyecto establece que la reproduccién no es preceptiva,
pero puede hacerse a pedido de parte o del propio tribunal;

c) se piensa aparentemente en el proyecto en la intervencién de
Ministerio Pidblico o de juez instructor a cargo de la instruccién. El
anteproyecto parte de la base de un juez de primera instancia (segin
la tradicién en nuestro pais y, en general, en Iberoamérica) que ticne
iniciativa probatoria al igual y contemporineamente con las partes.
Pueden adoptarse medidas reservadas que exija la instruccién e in-
cluso el juicio, segin las reglas generales en materia de medidas
cautelares.
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