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proceso penal e investigacion a
cargo del ministerio ptiblico*

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Principio acusatorio formal,
derecho de defensa y eficacia en la investigacion. 3. Division del
poder en la organizacion constitucional: el paradigma del “no
autocontrol’. 4. Seccionamiento del ejercicio del poder penal del
Estado en el sistema de enjuiciamiento.

preseindiendo del requerimiento fiscal— dado el imperio del re procedat iudex
ex alficio (Cf. Darritchon. Luis. Como es el nueve Codigo Procesal Penal, t. I
Buenos Alres, 1992). Sobre la posibilidad de aplicar analégicamente réglas juri-
dicas a situaciones no comprendidas en ellas, pero similares, ver, entre otros,
Ross. All. Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires. 1963, pp. 96 y s.: Maler. "
M Procesal Penal argentine, t. 1a, Buerios Aires, 1989, p. 270. ¥ Publicado originaimente en La Ley, t. 1991-D, pp. 1130y ss.
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1. Introduccién

No cabe duda que dentro del universo de problemas gue
agrupa el proceso de reforma del sistema de enjuiciarniento

penial, es nitidamente ne-uré]gi@a la decision acerca del ol a
cumplir por el ministerio pablico, A lo largo de la historia de
la evolucion de los modernos cambios en los sistemas de es-
tructuracion del poder penal del Estado e incluso, a traves de
un analisis sincréonico de lag lendencias actuales, se demue sira
lo poco aventurado de la afirmacion: el ministerio pablico se en-
cuentra siempre en un lugar de absoluta relevancia.

Ahora bien, quizd sea posible distinguir dos grandes lineas
de discusion acerca del papel que debe desempenar este orga-
nismo en el disefio del ejercicio del poder penal estatal. Por un

lado, desde el punto de vista de 1a teoria general del Estado,

la ubicacion que debe tener en el esquema o onstitucional del
poder. La ya clasica, como en cierto modo infructifera discusion
acerca de la —mal— llamada dependencia del Poder Ejecutivo,
Judicial, Legislativo, o la posibilidad de que nos encontrenios
frente a un “érgano extrapoder”.’

enjuiciamiento penal, el analisis referido al senorio sobre la
nvestigacion preliminar o procedimiento preparatorio, o sea el
parcial (s6lo desde el punto de vista del ejercicio del poder que
esta en juego) antagonismo, instruceién a cargo del ministerio
pablico o jurisdiccional

b Sobre esta cuestion y en un intento de redefinicién correcta del tema,

ver Ruseconi, Maximiliano A., “Reforma procesal y la llamada ubicacion frstity.
cional del ministerio publico”, en este mismo libro.
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Sin embargo, conviene aclarar que, a pga‘éﬂ' dg que}l&z
discusiones rezan de este modo (en uno u _G’tjf‘% 5??_1_ ?} : ;’; ks
efectos de proponer algan orden mas O mﬂn-gs_ _arbl..;c-arl-f:}: u 2 la
generalmente se ofrece este esquema, 1O _dﬁ‘fb? Ffﬁ.ﬂl_“_ﬁf 4 = e
realidad del papel del ministerio publmg en el Sa-:-“-s__ﬂm;;._ x
enjuiciamiento puede ser seccionada de GREE .T?id? '?zb-?éfﬁa
costo (posiblemente grande) en la vision glffb% ki 'pf e b

En este trabajo voy a volver sobre el ultimo €niogue, .
decir. la cuestion de si se debe ESTI_*HGTEI?.-I_T a;l{pmfifﬂ#g}m;
preparatorio teniendo como base u_rl.ajl.r?ﬁfﬁﬁ%?m}fﬁTZ | 1}% apde
el ministerio publico con el mntml_ garanﬁ&m E’: 1u&f -té
mstruceién, o, por el contrario, una %?15?“@1@; clargénen ;
jﬁfﬁi"ﬁdiﬂﬂiﬂﬂﬁl‘ Para inclinarme en -Eil primer Eﬂ:ﬁhdf}ﬁfﬂz asarh :
en parametros ubicados en la tmma ;gﬁm:ral del Estado, bus
cando reparar en la capacidad de res puest

decisivo.

9. Principio acusatorio formal, derecho de defernsa
y eficacia en la investigacion

Generalmente, la argumentacion en favor de que el minis-

terio publico cargue sobre sus espaldas el “’5{3%0{1’{3‘1‘ _dfe: la
investigacion preliminar, una vez consolidada la G‘trmahd-ad de
la persecucion —punto crucial de los sistemas ij.lq.u;iﬁit'ivc}ﬁ.—-,
estuvo vinculada a la vigencia del llamado principio acusatorio
formal. Este principio procuraba un diseno procesal a semejan-
za de los procesos acusatorios pures, sobre todo, al exigir un
impulso o iniciativa externa que el tribunal debe aguardar para
proceder —judex ne procedat ex officio.”

2 Ver, en este sentido, Maier, Julio B. J., La investigacion penal preparato
ria del ministerio ptblico. Instruccibn sumaria o citacion directa, pp. 14 y ss.,
Lerner, Buenos Aires, 1975, También, Beling, Ernst, Derecho procesal penal, tra-
duecién de Miguel Fenech, p. 24, Barcelona, 1943, "El principio de investigacion
oficial con acusacién formal se asemeja al principio acusatorio. de modo que,
en ambos el tribunal debe esperar una suplica’.

a a la cuestion, para
decirlo con palabras de Claus Roxin, de este nivel nermativo
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La "tormalidad” del principio en los sistemas de enjuicia-
miento mixtos, a diferencia de su vigencia “real” o “material” en
_1(;5- antiguos acusatorios, encontraba razon en que seguia sien-
do el Estado, a través de un érgano especial, el que producia
el impulso externo; por lo que resultaba absolutamente relevan-
te, en verdad, la division de érganos en la tarea de persecucién
penati, |

Del mismo modo, esta concepcioén ha llevado al cuestiona-
miento del concepto de “parte”, al ser el ministerio publico un
organo estatal que no esta enfrentado al imputado, sino, pgr'@_}
contrario, interesado en la correcta actuacion de la ley penal {al
igual que el tribunal, s6lo que con dictamenes de distinto valor).®

Pero claro, como ya se lo ha afirmado varias veces, la
vinculacion entre situacién del ministerio priblico YV congerecion
del derecho de defensa en el proceso, es poco discutible. Es mas,
quiza en pos del aseguramiento de este derecho es que se ha
reflexionado acerca del lugar que le corresponde al ministerio

* Baumann, Jirgen, Derecho Procesal Penal, traduccion de Conrado Finzi,
Depalma, Buenos Aires, 1986; “Al proceso penal... no se lo puede llamar, por
gierto, un proceso entre partes. El empleo de este conecepto seria ﬁﬂbiﬁ-
Gnicamente si existieran entre las partes del proceso los mismos deberes v los
mismos derechos”. Quitandole toda importancia a la cuestion, ver también,
Schmidt, Eberbard, Los fundamentos teéricos y constitucionales del dereche
procesal pendl, traduceién de Nuhez, José Manuel, pp. 70 v ss.. E.B.A., Buenos
Aires, 1957. Aunque luego reconoce, también, la imposibilidad de referirse al
proceso penal como uno entre “partes’, pero por razones, segin €l, de mayor
peso, vinculadas a la misma estructura del proceso. Haclendo referencia a la

StPO, también Gémez Colomer, Juan Luis, El proceso penal aleméan. Introduccion.

y normas basicas, p. 68, Bosch, Barcelona, 1985. “En efecto, sélo contemplando
la pesicién juridica del ministerio fiscal, puede observarse ya que no defiende
un interés propio, es decir, que no solicita la aplicacion de la ley haciendo valer
un derecho propio: ni hay contradiceién de intereses con el inculpadoe”. No dice
algo nuevo Lorca Navarrete, Antonio, en “Derecho procesal penal”, pp. 63 y ss.,
Tecnos, Madrid, 1988, cuando sostiene, aparentemente en contra, gue al ser
—¢l sistema de enjuiciamiento espanol— “mas acusatorio que mixto, el conecepto
de parte empleado en el proeeso penal es oportune y perfectamente correcto”.
Para, algunos parrafos mas adelante, aclarar que "lo unice que sucede es que
dicho concepto de parte es formal y formalmente considerado la parte del
procedimiento penal come sucede en cualquier otro procedimiento de otro tipo
de orden jurisdiccional, puede no coineidir con su posible caraeter material”.
Si este nueve concepto de parte permite incluir la conecepcion de un ministerio
pliblice gue no esté de frenle al inculpado, entonces, decimos lo mismeo.
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publico.* A pesar de que, como se sabe, la mixtura mantuvo lo
esencial del proceso inquisitivo al no desaparecer la oficialidad
de la persecucion, la separacion de organos y funciones en la
etapa de investigacion asegurd la objetividad del que decide,

quien no estara ya comprometido con el éxito de la investigacion,

y €11 este sentido S-igni_ﬁﬁ;@ un ambito adecuado para el desen-
volvimiento del derﬁchm de defensa. Sélo de este modo se
consigue que quien afirma la hipétesis no tenga que resolver
sobre ella ® Asimismo, no pocas veces se ha reparado en que
la divisién de 6tganos en la etapa de imvestigacion preparatoria,

como el caracter solo requirente de los dictamenes del ministerio

publico frente a los va decisorios del tribunal v la posibilidad,
consustancial al disefio, de confrontar libremente con el acu-
sador, por parte del imputade, es un método plausible de
equiparar las armas en el proceso penal v con ello limitar el
natural —y quiza en gran medida inevitable— predominio del
ministeric publico en el procedimiento preliminar.®
Modernamente se ha reflexionado también acerca de la
necesaria adecuacion de los sistemas de investigacion a un tipo
de delincuencia que presenta ribetes poco tradicionales e
impacto social enorme, como la criminalidad econémica. La
traumatica relacion juez instructor-instruceién jurisdicecional,
no permite un grado razonable de eficacia en la persecucion de

' Ver Baumann, Jirgen, Derecho procesal penal, p. 49, Depalma, Buenos
Alres, 1986: *Esta division de los roles no impide tan sélo la parcialidad del juez.
8Ino que, también, suprime la necesaria posicién del objeto de) acusads en €l
derecho procesal comiin, La circunstancia de que el acusado enfrenite e
quese le opone (el ministerio publico) da mayor libertad a su posigion juridiea”
También, Maier, Julio B. J., La erdenanza procesal penal alemana, p. 95, vol,
L. Depalma, Buenos Aires, 1978 “Interesa si destacar que la adopeién del
sisfema acusatorio es meramente formal, para asegurar la viabilidad de la
defensa del imputade”. .

" Maier, Julio B, J., op. ¢it.. 96.

B K& e dudar quﬁ:ﬁ e1 la P:T&-{Tﬁﬂﬂ ]‘frI‘C}EESH} aleman a ]flﬁ}"fa existico Hi%ﬂ]"ﬁéﬂ
vez un autentico equilibrio entre la defensa y la acusacion. De algan modo, a
pesar de su posicién tedrica como funcionarie del tribunal, el abogado particular
g hyplaset ]:'.-:!f}g;'.-i I'ia competir con el pres ﬁigiﬁ del Tiseal representante % W Se——
objetiva’ del munde, como se lo denominaba enel lenpuaje oficial”, Kirchheimer,
(o, Justicia pelitica, p. 301, tradueccion al espanol de R, Guijano, 1? ed., 1968,
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este tipo de delito, por la misma rigidez, entre otras razones,
del funcionamiento de esta estructura.”

Por estos caminos tradicionales ha transitado la defensa de
la investigacion preparatoria a cargo del ministerio publico.
Estas lineas argumentales deberian haber alcanzado para
converncer a nuestro legislador de cual es el camino correcto.
Sin embargo, segnun creo, todavia existe una linea argumental
apoyada en la vinculacién entre sistema procesal v diseno
estatal constitucional poco profundizada y de mayor grado de
contundencia,?y 8 bis

"Ver Maier, Julio B. J., "Delincuencia soeicecondmica y reforma procesal

penal®, p. 524, Doctrina Penal, Depalma, Buenos Aires, 1989.

* A pesar de que ¢l tema merceeria una seria reflexion, otta posible linea
argumental ¢sta ligada a la posibilidad de que no se Heven bien la modema
tendencia a ampliar la participacién de la victima en el procese penal y la
carencia de un juez absolutamente imparcial durante la instruecidn. La exis-
tericia del ministerio pablico, aungtie con una participacién menor, de un juez
de instruceion que se autocontrola en su propia actividad de investigacion y una
presencia rmas activa de la victima en ¢l procedimiento penal, dejaria, si, al
imputado en una situaeién claramente desventajosa y contraria a la tendencia
a la "igualacion de armas” en el proceso. Esto es asi incluso teniendo en cuenta
la eventual importancia procesal del in dubio pro reo. Aunque va siendo hora
de relativizar la trascendeéncia de este principio. En primer lugar, durante buena
parte del proceso el principio es, justamente, ¢l contrario; la presuncion frente
a la certeza comparte el lugar con la duda, adviértese como se solucienan con
un conocimiento pareial, el dictado de la prision preventiva y la deeision en el
procedimiento intermedio del paso a la etapa de juicio. Ante esto se podria
reclamar como lugar procesal por exeelencia del in dubio pro ree el dictade de
la sentencia. Pero ¢l optimismo deberia durar bien poeo si se analiza que. en
maés de una categonia, la teoria del delito, por deficiencias clentificas pareial-
mente insuperables, funciona también sobre la base del prineipio opuesto
(accién, antijuricidad, culpabilidad). Cabria preguntarse entonces. jaue es lo
que queda del in dubio pro reo? Ver, acerca de la relacion “lugar de la vietiraa-
situacion del imputade”, aunque sin una referencia expresa al problema aqui
tratado, Maier, Julio B. J., La victima y el sistema penal; ponencia presentada
en el Congreso Regional sobre la Justicia Penal, p. 92, Guatemala, 1991,
publicacion de 1.L.A.N,U.D.

e Existe, incluso, otra argumentacién posible y, por supuesto, favoreoe-
dora de la investigacién a cargo del ministerio piblico. Ella reside en la preo-
cupacion por el resgunardo del papel politico-criminal de la oralidad del juicio:
lamentablemente. entre nosotros todavia existen juristas, entre los que se en-
cuentra Ricardo Levene (h.), que no han pedido escapar del bautismo stmplista
de Mario Oderigo, enando titulé al debate que lo tenia por poce feliz protagonista;
"Tinta vs. Saliva”. En realidad ¢l simplistno fue parcial: el proceso escrito




