MERITOS FUNDAMENTALES
DE LA INSTRUCCION PENAL *

Por

JosE A, CLariA OLMEDO

1. Acepté con entusiasmo la invitacién del sefior Decano de
la Facultad para participar, aunque mis no sea con reducido
aporte, en los festejos de la muy grata fecha que se estd
conmemorando: el cincuentenario de la augusta y progresista
Universidad Nacional del Litoral. Acepté la invitacién con en-
tusiasmo y agradecimiento, porque ello ha permitido acer-
carme un poco mas a ustedes, para poner en practica y esti-
mular lo que més aprecio y quiero conservar: amistad, sincero
afecto, comin amor al derecho.

2. Hoy quisiera esbozar un tema que constituye una de mis
principales preocupaciones en el empefio por mejorar las nor-
mas reguladoras del proceso penal. He resuelto ocuparme de
los actos erfticos més fundamentales que necesariamente de-
ben realizar durante el periodo de la instruceién penal los su-
jetos oficiales del proceso: el Tribunal instructor y el Minis-
terio fiseal, respectivamente érganos de la jurisdiccién y de la
acusacién. Las legislaciones modernas proveen también a la
posibilidad de actos criticos instructorios de la defensa, Y pue-
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de actuar criticamente el querellante conjunto cuando la ley
autoriza su intervencién como acusador particular. Pero ante
el deseo de no abusar de la amabilidad de ustedes, nuestra’
charla de hoy quedard limitada a les érganos oficiales.

El proceso penal por delitos de accién de ejercicio piblico
se caracteriza en la Argentina por la necesidad de un perfodo
instructorio previo al juicio propiamente dicho: la instrueeién
penal. Es la influencia de la legislacién de Europa continen-
tal. Algunos cédigos, como los de Cérdoba y Mendoza, reem-
plazan esa instruccién por un procedimiento fiscal de citacién
directa a juicio precedido de una breve investigacién prepara-
toria, trdmite previsto para los casos de infracciones leves o
de simple averiguacién. Otros c¢édigos, como el Nacional, el de
Santa Fe y el de Salta, regulan una instruccién abreviada o
de tipo correccional para infraceci menores o de determi-
rada naturaleza. Pero a nosotros nos interesa ahora lo que po-
driamos denominar instruccién comiin o formal, integrante del
procedimiento penal amplio de conocimiento, como actividad
iuncionalmente regulada que necesariamente debe preceder al
Jjuicio plenario de primera o de Ginica instancia, oral o escrito.

3. Existe quienes sostienen la naturaleza administrativista de
la actividad cumplida durante la instruceién penal, y por lo
tanto ella seria extrafia a la funcién jurisdiccional aunque se
mantenga dentro del dmbito judicial. Para llegar a esa con-
clusién, algunos insindian una diferencia entre ‘“averiguacién”
¥ “verificacién” de los hechos cuya verdad se busca descubrir,
¥ sostienen que el instructor simplemente averigua con un cri-
terio pragmatico, de utilidad ptblica, para que la jurisdie-
cién verifique imparcialmente a los fines de pronunciar la
sentencia. Nosotros sostenemos la jurisdiccionalidad del pe-
riodo instructorio del proceso penal, con exclusién por cierto
de la prevencién policial, porque estamos convencidos que
todo juez de la Constitucién personifica un oficio jurisdic-
cional; que el instructor, lo mismo que el sentenciante, como
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integrante del Poder Judicial del Estado debe actuar con
absoluta imparcialidad en el descubrimiento de la verdad que
es el inmediato fin de todo el proceso, y debe decidir sobre
la suerte de los ciudadanos teniendo en cuenta la garantia
Jjudicial, con los limites funcionales de su competencia espe-
cifica, conocida por semiplena jurisdiceién. Que para ello ave-
rigiie en vez de verificar, no significa sino separar dos as-
pectos de la actividad probatoria muy tortuosamente diferen-
ciables. Piénsese, ademas, en el cobreseimiento definitivo euyo
valor penal es el de una verdadera absolucién penal, reso-
lucién que el instructor penal puede dictar en cualquier es-
tado de las investigaciones motivdndolo en las pruebas que
é mismo ha reunido.

Conforme al concepto que tenemos de la funcién juris-
diccional del Estado, la jurisdiccionalidad de la instruccién
penal conduce necesariamente a sostener la exigencia de una
excitacién extrafia para que el Tribunal pueda ponerla en
préactica; conduce a negar, a lo menos desde el punto de vista
téenico, la iniciativa instructoria de oficio: me procedat iudex
cx officio, Esa prohibicién se extiende a la imposibilidad de
proceder directamente cuando el érgano jurisdiccional reci-
be una denuncia, pues ésta constituye un mero acto informa-
tivo, un anoticiamiento formal que substancialmente no im-
plica requerimiento de actuacién. El juez que procede a ins-
truir de oficio, o lo que es lo mismo, en virtud de una de-
nuncia presentada ante él, se coloca ab initio en situacién de
sospecha de parcialidad impropia de su funcién. Sera él quien
impute, cuando en realidad debe ser quien decida acerca de
una imputacién ante él formulada y contestada.

En consecuencia, para el inicio de la instruceién debe
mediar un acto idéneo que signifique el ejercicio de la accién
penal en su primera manifestacién: comienzo de la actividad
requirente que suele denominarse “promocién” de la accién
penal. Aun no se acusa, pero quien tiene el poder de hacerlo
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requiere a la jurisdiceién que proporcione los elementos sufi-
cientes para fundamentar una posible acusacién, o para no
acusar si ello no se obtiene.

Esto nos lleva inmediatamente a establecer la finalidad
y valor de la investigacién instructoria, que integra pero no
agota la fase de la instruccién. Tiende a reunir los elemen-
tos de conviceién suficientes para poder acusar, o de lo con-
trario, a evitar el juicio penal definitivamente con el dictado
del sobreseimiento, o si se quiere a evitarlo durante un tiem-
po provisionalmente hasta que se supere la duda, Ese debe
ser el limite de su finalidad especifica; la investigacién ins-
tructoria no puede trascender para el futuro. De aqui que su
valor sea meramente preparatorio, pues los actos que la in-
tegran nunca podran ser utilizados directamente para fun-
d tar la sentenecia. La negacién de este caricter es uno
de los defectos advertidos en los cédigos atin vigentes en el
pais con juicio plenario escrito: hasta las declaraciones po-
liciales pueden ser valoradas directamente por el Tribunal del
Jjuicio en el momento de dictar la sentencia.

4. Ha sido indispensable adelantar estas bases para encua-
drar el tema propuesto dentro del marco de una instruceién
modernamente concebida, la que se integra con actividades
practicas y. eriticas coordinadas en sucesién alternativa. La
practica de la instruccién consiste en investigar con método
selectivo y conservatorio; la critica en meritar con miras a
preparar la base del futuro juicio constitucional. E1 momen-
to inicial de la instruccién se resuelve en una critica de la
pristina imputacién contenida en el acto promotor de la ac-
cién penal. Si su sentido fuere incriminador, desencadenard
la investigacién como actividad préctica, ia que a su vez va
coordindndose con actividades criticas basadas en lo que se va
obteniendo con aquélla; asi ocurre con el llamado a prestar
declaracién indagatoria, el procesamiento o prisién preventi-
va. Al final de la investigacién vuelve nuevamente a manifes-
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tarse la actividad critica basada en todo lo reunido, y donde
intervienen a lo menos el acusador y el Tribunal. Para los
eédigos modernos, este momento procesal integra el perfodo
de la instruccién; en cambio, para los e6digos con juicio eseri-
to se ubica en lo que ha dado en llamarse “periodo intermedio”
porque aparece como puente entre lo que esos cédigos denomi-
ran “sumario” y “plenario”. Pero es que el “sumario” de
estos cuerpos legales sélo vendria a corresponder en general,
a lo que para los c6digos modernos constituye la “investiga-
cién” instruectoria, sin perjuicio de incluir entre los actos de
ésta, algunos de naturaleza critica como la orden de indaga-
toria y la prision preventiva. Técnicamente parece correcta
la solucién de los cédigos modernos por la cual queda incluida
dentro de la instruccién la fase de critica final sobre las inves-
tigaciones practicadas. Es una actividad cumplida por y ante
el juez de instruccién, por lo cual el periodo instructorio recién
queda clausurado cuando la causa se eleve a juicio o se pro-
nuncie el sobreseimiento: cierre definitivo del proceso.

La instruecién moderna toma inicio, por lo tanto, en el
tipico acto de promocién de la accién a cargo del érgano oficial
de la acusacidn: requerimiento del agente fiscal. Aceptada la
institucién del querellante conjunto puede también tener ini-
cio en la, querella del ofendido, sea directamente como ocurre
en los cédigos antiguos y en el de La Rioja, sea a través del
tiltro del acusador ptblico segin se propugna en el antepro-
vecto sometido a la Comisién de Legislacién Procesal Penal
del Ministerio de Justicia de la Nacién. Asimiléndola a la
actuacién del Ministerio Fiscal, los cédigos modernos mantie-
nen la promoeién instructoria por actividad policial: comuni-
cacién del hecho al Tibunal instructorio o pase a éste del
sumario de prevencién; criterio no ortodoxo que significa
colocar a la Policia en la posicién persecutoria penal sola-
mente para este momento de iniciativa procesal.
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5. El primer acto critico, pues, es el del érgano oficial de
la acusacién. Consiste en requerir del érgano jurisdiecional
el inicio de la instruccién: formacién jurisdiccional de la
causa. Formalmente consiste en la transmisién al érgano juris-
diccional de la denuncia recibida o de la noticia que se ha
cbtenido oficiosamente acerca de la comisién de un' hecho
celictuoso, y sustancialmente en una expresa declaracién de
voluntad para que la jurisdiceién actie penalmente. En el
caso de denuncia, aunque hubiere sido recibida por remisién
del instructor, el Ministerio fiscal puede expedirse desinerimi-
nadoramente requiriendo la desestimacién, vale decir decla-
vando que no corresponde ejercitar la accién penal. Ese reque-
vimiento desincriminador puede fundamentarse en una razén
sustancial : deseripeion de un hecho que no constituye objeti-
vamente delito, 0 en una razén formal: existencia de un obs-
taculo para poder proceder. No puede desestimar directamente
el agente fiscal; a esos fines es exigencia ineludible el contra-
jor jurisdicecional porque constituye una garantia para la de-
fensa del interés colectivo y fortifica el principio de legali-
dad en el ejercicio de la accién penal: promoeién inevitable.
El Tribunal instructor debe responder a ese requerimiento
desineriminador con un mérito inicial que puede ser adverso,
es decir incriminador: no puede abrir la instruccién pero si
manifestar desacuerdo con el mérito del agente fiscal. Si abrie-
ra la instruceién procederia ex oficio por cuanto no ha sido
promovida la accién. Ese desacuerdo sélo da la posibilidad de
provocar un requerimiento ineriminador del superior jerarqui-
co en la linea de la acusacién: Fiscal de Cimara, Es proble-
ma que legislativamente se resuelve conforme a lo previsto pa-
ra la eritica final como veremos mas adelante.

Ante el mérito incriminador del Agente Fiscal o de la
autoridad policial, y en su caso del querellante, el Tribunal
debe formular también el mérito correspondiente ejercitando la
jurisdiceién. Si éste es incriminador, lo que implica acuerdo
con el acusador, la instruccién quedari abierta: avocamiento
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o incoacién de la causa. Pero puede existir desacuerdo, lo que
conduce a la formulacién de un mérito desincriminador: re-
chazo de la promocién intructoria. Iste consistird en la des-
estimacién del requerimiento fiscal de instruceién o rechazo
de la prevencién policial, con el consiguiente archivo de las
actuaciones. E] fiscal podra apelar para provocar del Tribunal
de alzada un pronunciamiento incriminador que imponga al
juez la apertura del proceso. Corresponde considerar el valor
de este rechazo una vez quedado firme, principalmente cuan-
do el motivo fuere sustancial: hecho que no constituye objeti-
vamente delito. “Objetivamente” quiere decir que el hecho des-
cripto no encuadra en ninguna configuracién delictiva de la
ley penal. Es comiin sostener, y la jurisprudencia nacional es
casi uniforme en este sentido, que ante dicho mérito tiene apli-
cacién amplia el non bis in idem. Nosotros no estamos de acuer-
do en general. Pensamos, si, que la referida resolucién desin-
criminadora debe “causar estado” frente a una reproduccién
invariable de los hechos afirmados por el requirente en el acto
promotor de la accién; pero no puede comprender el cambio
de las circunstancias. Quiere decir que si la accién se pro-
mueve otra vez por el mismo hecho pero agregando o modifi-
cando determinadas circunstancias de manera tal que su re-
petida descripeién permita el encuadramiento en una figura
penal, podrs formularse mérito ineriminador e incoar la causa,
lo que no podria hacerse si mediare ya sobreseimiento o senten-
cia absolutoria respecto de la persona favorecida con ellos. Lue-
go, el principio non bis in idem no entra a funcionar en este
momento inicial del proceso. El rechazo significard que el Tri-
bunal deniega la prestacién de la jurisdiceién: no abre la
causa, por lo cual no se da la aedem causa petendi ante un
ruevo requerimiento de instruccién. El efecto de causar es-
tado nebus sic stantibus es una consecuencia meramente for-
mal y no una concesién al nom bis in idem. No existe aedem
causa petendi porque ante el rechazo del acto promotor el
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Tribunal no estuvo en condiciones de ejercer validamente la
jurisdiceién en el caso concreto: ausencia de objeto procesal,
o sea de una afirimada conceptualizacién de un asunto de la
vida penalmente relevante.

El primer mérito incriminador del instructor consiste,
pues, en una valoracién fictico-juridica del contenido de la
pristina imputacién. Debe concretarse a valorar el hecho
conforme ha sido expuesto por el accionante y estimar si en-
cuadra en una figura penal, y nada més; en suma, no mis
que determinar que existe objeto (factico-juridico) para el
proceso que debe iniciarse. Es un mérito estrictamente obje-
tivo, ajeno a toda idea de participacion o de cualquier
otro elemento que excluye la punibilidad. Es discutible, sin
embargo, si debe tenerse en cuenta la circunstancia tempo-
ral en cuanto se la proyecte a la existencia o inexistencia de
preseripeién. Como consecuencia de estas conclusiones, queda
aclarado el por qué corresponde abrir la causa aun cuando
la imputacién fuere dirigida in incertamen personae,

€. Ese mérito positivo desencadena la investigacién, pero di-
rigida ya con sentido tanto abjetivo como subjetivo: existen-
cia del hecho y de su posible participe. Ha desaparecido ya
la téenica pero inttil distincién clésica entre inquisicién ge-
nérica y especifica. Reunidos los elementos suficientes para
que el hecho incriminado pueda ser atribuido objetivamente
a alguien, corresponde formular el segundo mérito jurisdic-
cional que se manifiesta en el llamamiento para indagatoria.
Este mérito, que por lo general no es expreso, resulta de la
obtencién de sospecha de participacién, sin que deban te-
nerse aqui en cuenta los elementos subjetivos referidos a la
existencia o falta de culpabilidad o a la imposibilidad de
aplicar pena: excusa, Basta, pues, con que se mantenga el
mérito anterior sobre la existencia de un hecho encuadrade
cn una figura penal y que se agregue a él la vinculacién
del hecho con una persona determinada conforme al art. 45
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del Cédigo penal, esto es con el imputado, coincida o no la
persona con la indicada en el acto imputativo inicial.

Esto 1ltimo nos muestra una diferencia fundamental en-
tre los dos méritos a que estamos haciendo referencia. El
primero, o sea sobre el hecho juridicamente relevante en cuan-
10 afirmado, estd vinculado al acto imputativo inicial; el Tri-
bunal no puede extender la investigacién a un hecho diverso,
aunque si pueda hacerlo con respecto a las circunstancias de
ese hecho. El segundo, o sea el concretado en el llamamiento
para indagatoria por ese mismo hecho, puede ser extensible
a cualquier persona que aparezea sospechada de participacién
en él. No lo vincula en cuanto a la persona que pueda ser
imputada a la que hubiere sido indicada en el requerimiento
promotor. Es el problema que en doctrina suele presentarse
como de indivisibilidad de la aceién penal, y al eual nosotros
quisiéramos darle un sentido téenico mas preciso. Pensamos
que podria expresarse como principio de extensibilidad subjeti-
va de la pretensién penal hecha valer ante la jurisdiecién ins-
tructoria, limitadamente hasta obtener la concreta imputacién
mediante el acto acusatorio. En este sentido subjetivo, la aceién
penal (pretensién) seria indivisible durante la instruccién y
divisible durante el juicio.

Quiere decir que la orden de comparecencia se imparte
a la persona con respecto a la cual el Tribunal considera
que existe mérito de sospecha (probabilidad) acerca de su
participacién en el hecho objetivamente delictuoso deseripto
en la imputacién inicial. Si en el curso de la investigacién
sparece otro hecho diverso con relevancia juridico-penal. el
Tribunal debe provocar instancia promotora del érgano pi-
blico de la acusacién.y en lo que a él respecta. Si lo investiga
sin esa instancia, procederia ex officio.

En el orden nacional, y méis claramente en el eédigo pa-
ra Jujuy, se considera que la orden de comparencia para in-
dagatoria tiene el valor de pr iento. Esa solucién tie-
ne asidero legal pero no légico, aunque puede pensarse que
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el vocablo muestra significacién equivoca al intentar estable-
cer el momento procesal para que el imputado pueda ejer-
cer el derecho de defensa. Legalmente surge por implican-
cia de lo previsto en el segundo pardgrafo del art. 236 del
Cédigo procesal de la Nacién, agregado por el art. 6° del
Decreto-Ley 13911/62, dificultosamente coordinable con lo
previsto por el art. 429, parigrafo segundo, agregado por el
art. 27 del Decreto-Ley 2021/63. La 16gica nos ensefia que ese
mérito tiene como efecto inmediato provocar del imputado
la contestacién a la imputacién conforme a un régimen ade-
cuado de su declaracién indagatoria, que es medio de defen-
sa y no de prueba, la que a su vez permitird allegar al pro-
ceso los elementos de conviceién llamados de descargo: eva-
cuacién de citas. No creemos que pueda tener valor de “pro-
cesamiento” la expresién ‘“declarard procesada” que utiliza el
art. 155 del Cédigo procesal penal de Santa Fe; parece sig-
nificar solamente que debe abrirse causa contra la persona
con respecto a quien, durante el sumario, “resulte algin in-
dicio grave de criminalidad”. El Proyecto Prats Cardona pa-
ra esta Provincia sigue el criterio moderno sobre el par-
ticular.

7. Después que al imputado se le haya proporcionado la opor-
tunidad para contestar la imputacién, con previa intimacién
del hecho y con libertad para exponer en su defensa o para
negarse a declarar, y de evacuadas las citas urgentes conte-
nidas en su exposicién, corresponde un nuevo mérito juris-
diccional. El plazo para pronunciarlo no puede ser prolon-
gado aunque fuere meramente ordinario, méxime si el impu-
tado sufre privacién de la libertad; debe mantenerse en el
momento instructorio inicial de urgente investigacién. Los
codigos modernos fijan seis dias computados desde la decla-
racién indagatoria o de la detencién, acto formal el primero
que constituye su presupuesto objetivo y subjetivo: debe re-
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ferirse al mismo hecho por el cual se intimé y a la misma
persona que fue invitada a declarar sobre él.

El mérito que ahora nos ocupa consiste en concretar ju-
risdiccionalmente la situacién procesal del indagado con res-
pecto a la imputacién que tuvo oportunidad de contestar, y
puede ser incriminador o dubitativo. Inerimina cuando con-
siste en una declaracién de posible culpabilidad, siendo su-
ticiente, por lo tcnto, un estado sicolégico de probabilidad;
posibilidad en cuanto existencia de futuro; la conclusién du-
Litativa se fundamenta en la insuficiencia de el tos de
conviceién para aceptar como posible la culpabilidad del im-
putado, lo que significa falta de mérito para procesar. No
queda excluido el mérito desincriminador que pone fin al
proceso, dado que el sobreseimiento puede resolverse en cual-
quier estado de la investigacién; pero & no determina la
situacién procesal del imputado puesto que elimina definiti-
vamente la imputacién con efecto sustancial de mon bis in
idem.

El mérito ineriminador sobre la situacién del imputado
se resuelve, pues, en el procesamiento, que en los cédigos an-
tiguos se confunde con los fundamentos de la prisién pre-
ventiva. El Proyecto Prats Cardona recepta el sistema mo-
derno, con una nitida separacién de las dos instituciones:
una declarativa y otra de coercién. E1 Cédigo para Jujuy
introduce aqui un “auto de calificacién” que viene a integrar
¢l llamado “procesamiento” anterior a la declaracién inda-
gatoria, pero que en realidad es el verdadero procesamiento.
Se trata, pues, de un mérito incriminador de amplia valora-
cién con respecto a los elementos de conviceién en cuanto
wuestran como probable la futura declaracién de culpabili-
dad del imputado con respecto al delito que es objeto de la
investigaeién, el cual queda delimitado para el avance del
proceso, fundamentalmente en cuanto concreta la cuestién
fictico-juridica a merituar durante la eritica instructoria
prevista para obtener la base inevitable del juicio penal. En
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ese momento eritico final, como también durante el resto de
Ja investigacién, puede ser revocado o reformado, aun de ofi-
cio, lo que significa su no definitividad. Pero dado que a su
vez es apelable, como lo es también el auto de falta de mérito
parece necesario que en la investigacién instructoria se ponga
un limite préctico a esa posibilidad de reforma o modifica-
cién. En nuestro proyecto de cédigo uniforme y en el ante-
proyecto para el ordenamiento nacional autorizamos esa re-
vocacién o reforma wcon (fundamento en las modificaciones
cperadas por la introduccién de las pruebas o en una diversa
gpreciacién juridica de los hechos; de lo contrario la alzada
no podria imponer su criterio al tribunal e quo.

La distinta terminologia utilizada por los eédigos del pais
para establecer la procedencia del procesamiento, o de la pri-
sién preventiva cuyo fundamento constituye el primero como
hemos dicho, debe ser entendida con igual aleance: obtencién
de elementos de conviceién suficientes acerca de la comisién
de un hecho delictuoso con respecto al cual el imputado apa-
rezea responsable. El Cédgo para Santa Fe habla de plena
prueba del delito y semiplena prueba de la responsabilidad ; el
de Cérdoba de constancia de la comisién del hecho delictuoso
v de indicios suficientes de participacién del imputado. En
realidad se trata de igual posicién psiquica o estado subjeti-
vo del instructor, siendo suficiente el de probabilidad, con
respecto al elemento objetivo (en lo fictico y juridico) y al ele-
mento subjetivo (responsabilidad o calidad de culpable) de la
imputacién. Se advierte que estamos frente a un mérito verda-
deramente sustancial, que en cuanto al hecho juridicamente re-
levante no se detiene en considerar la mera deseripeién del acto
imputativo, y en cuanto al imputado va mis alld de la sim-
ple participacién justificadora de la orden de comparecencia
a indagatoria. Las pruebas reunidas, tanto de cargo como de
descargo, deben dar paso a un mérito de probabilidad acerca
de la posible declaracién futura de culpabilidad del imputa-
do: existencia de un hecho penalmente relevante, partici-
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pacién del imputado, y ausencia de alguna causal de justi-
ficacién, de inimputabilidad, de exculpacién o de excusa.

8. No reunidas las exigencias previstas para el procesamien
to ni apareciendo causal alguna para sobreseer, el mérito que
corresponde formular serad dubitativo: no se ha obtenido el
estado psiquico de probabilidad para poder procesar, sea con
respecto a la existencia del hecho o a la responsabilidad del
imputado, que comprende la duda y la improbabilidad. Es
una declaracién provisional y también revocable, que no cie-
rra el proceso ni detiene la investigacién. El imputado man-
tendrd o recuperara su libertad, pero las investigaciones con-
tinuardn hasta su agotamiento, pudiendo en el interin tro-
carse en sobreseimiento o en procesamiento; pero si al final
de la investigacién subsiste con posibilidad de allegar més
pruebas, provocard otro mérito dubitativo conforme veremos
mis adelante.

Recuerdo que Bartoloni Ferro insistentemente solia afir-
mar que en los diversos pasos de la instruccién iban progre-
sando los elementos de sospecha mientras la actividad se di-
rigiera con sentido ineriminador. No hay duda que esto es
exacto, conforme se viene advirtiendo en la sucesién de mé-
ritos hasta ahora examinados: incoacién de la causa, llama-
iento para indagatoria y procesamiento. Exacto a lo menos
en cuanto para el mérito en esta sucesién que avanza hacia la
finalidad positiva de la instruecién, se va ampliando el con-
tenido a considerar conforme al volumen de pruebas que
selectivamente se acumulan, siempre con respecto al mismo
ntcleo factico que provoed el primer mérito, y después con
respecto al mismo sospechado que provocé el segundo mé-
1ito jurisdiceional. No es posible ordenar la comparecencia
a indagtoria ni procesar por un hecho diverso del que pro-
voeé el avocamiento; ni es posible procesar por un hecho di-
verso de aquél con respecto al cual se intimé en la indagatoria
0 a un imputado a quien no se lo intimé en ese acto, Pro-
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blema de correlacién fictica qu no trasciende a o juridico,
salvo en la necesidad de la relevancia penal cualquiera fuere
ella: iure curig novit. Esa correlacién, que tiene mayor inte-
rés en lo que respecta al mérito acusatorio, se concreta al
nteleo fictico sin captar las circunstancias, por lo cual pue-
de sostenerse su cardcter de relativa.

Psro en el procesamiento debe concretarse, especifica-
mente el encuadramiento penal del hecho, provisionalmente
también y susceptible de modificacién con las ulterioridades
de la investigacién. Ello tiene trascendencia procesal frente
@ otros méritos derivados, como la procedencia de la prisién
preventiva y de la excarcelacién. Al respecto los cédigos ar-
gentinos tienen distintos criterios, pero no es del caso consi:
derarlos en esta oportunidad.

9. Una vez agotadas las investigaciones, lo que significa
el cumplimiento del periodo practico de la instruccion, el
I'ribunal debe necesariamente hacer otro mérito, que puede
ser desincriminador, dubitativo o ineriminador; en este orden
quedard formalizado en el sobreseimiento definitivo (tinico
en Ja mayoria de los eédigos modernos), en el sobreseimien-
to provisional o prérroga extraordinaria de la instruccién
(conforme a los cbdigos antiguos o modernos respectivamen-
te) y en la vista fiscal de las actuaciones cuando ha media-
do procesamiento o el pase de la causa al Tribunal de sen-
tencia previa clausura del sumario (conforme a los eédigos
roodernos o antiguos respectivamente).

El sobreseimiento definitivo pwede ser pronunciado en
cualquier estado de las investigaciones, en cuanto se advierta
Ja causal que pueda fundamentarlo: extintiva del ejercicio de
la accién, inexistencia o no delictuosidad del hecho, no parti-
cipacién, justificacién, inimputabilidad o excusa. Sélo puede
referirse al hecho que provoeé la incoacién de la causa cual-
quiera fuere su relevancia juridico-penal, y favoreceri so-
lasmente al imputado con respecto al cual se dicta, con valor
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de non bis in idem. Esto no es respetado por los cédigos an-
tiguos que expresamente prevén el llamado sobreseimiento ab-
soluto, acertadamente no contemplado por el cédigo de San-
ta Fe. Para sobreseer se requiere certeza acerca de la exis-
tencia de la causal en que haya de fundamentarse, sin per-
juicio del caso especial que después se analizari. Los ebdigos
antiguos exigen sustanciar este sobreseimiento, con previa
vista a los acusadores. Mantiene ese eriteric el proyecto
Prats Cardona para Santa Fe, pero la Comisién Revisora
propone eliminario, con lo cual ésta sigwe el criterio de los
c6digos modernos. Asi debe darse la solucién si se tiene en
cuenta que sustanciar el sobreseimiento instructorio significa
permitir la oposicién de los acusadores a una resolucién des-
ineriminadora que el Tribunal adelanta sin fundamentacién
alguna. Lo que el legislador persigue queda suficientemente
garantizado con la posibilidad de contralor en alzada, sea
por apelacién o por consulta.

El mérito incriminador se manifiesta en el mantenimien-
to por el Tribunal de los motivos que determinaron el proce-
samiento, ¥ no requeire una declaracién formal. Estd apoya-
do, por lo tanto, en la persistencia de la posibilidad acerca de
que el imputado podrd ser declarado culpable en definitiva,
v en consecuencia, en la conclusién de que existe fundamento
suficiente para celebrar el juicio en su contra, basado en un
acto de acusacién. Este mérito aun es provisional, por cuan-
to se limita a abrir la critica correspondiente del érgano de
la acusacién, después de la cual puede modificarse en des-
ineriminador o en provisionalmente dubitativo.

El mérito dubitativo del final de la investigacién surge
por exclusién de los otros dos. El Tribunal no adquiere cer-
teza sobre la existencia de ninguna causal de sobreseimiento
ni mantiene los motivos que lo condujeron a procesar, o sub-
siste la falta de mérito, como se expres anteriormente; es
Geeir que las pruebas no aparecen suficientes como para pro-
vocar una acusacién. Ello conduce a mantener la cau-a abier-
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ta prorrogando extraordinari te la investigacién (eriterio
de los cédigos modernos) o poniendo fin a la investigacién
provisionalmente - (criterio de los cédigos antiguos) a la es-
pera de que aparezcan nuevas pruebas que modifiquen ese
mérito en incriminador o desincirminador. Pero debe haber
posibilidad de arrimar al proceso pruebas de cargo para que
cste mérito tenga justificacién légica. No es del caso entrar
aqui a considerar las diferencias entre el sobreseimiento pro-
visional y la prérroga extraordinaria de la instruccién, por
cuanto desde el punto de vista que a nosotros nos interesa
carecen de significacién.

10. No deseo abusar de la atencién de ustedes. Seré mis
breve en la consideracién del desarrollo de la critica instrue-
toria desencadenada por el mérito ineriminador del Tribunal
cuando pone fin a la investigacién, Dijimos que nos ocupa-
riamos solamente de los érganos oficiales de la acusacién y
de la jurisdiccién, pero recordamos que también puede meri-
tar el querellante conjunto cuando su intervencién esti admi-
tida por la ley, en forma auténoma como ocurre en la mayoria
de los cédigos que permiten su actuacién, o subordina-
da a la acusacién fiscal como se propugna en el Anteproyecto
presentado a la Comisién de Legislacién procesal penal del Mi-
nisterio de Justicia de la Nacién. El mérito que el agente fis-
cal puede formular ante el érgano jurisdiceional sobre el re-
cultado de la investigacién instructoria, puede ser también
desineriminador, dubitativo o ineriminador, y respectivamen-
te se resuelve en el pedido (requerimiento) para que el Tribu-
nal se pronuncie conforme pudo hacerlo desineriminadora o du-
kitativamnte al no mantener la motivacién del procesamien-
to o directamente acusando ante el instructor mediante re-
querimiento de elevacién de la causa a juicio (ebédigos mo-
dernos) o ante el Tribunal de sentencia para que abra el
juicio (eédigos antiguos con procedimiento escrito).
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Salvo la posibilidad de oponer cuestiones previas, acep-
tada en todos los cédigos, para los antiguos corresponde pro-
vocar por traslado a la defensa la contestacién de la acusa-
cién; vale decir que ya no hay mas mérito instructorio pues-
to que la evacuacién de ese traslado sobre el fondo implica
entrar derechamente al juicio plenario. Los cédigos moder-
1u0s, en cambio, permiten a la defensa formular oposicién
al requerimiento de elevacién a juicio (acusacién), instando
el sobreseimiento, y ello provocard un mérito final y defini-
tivo del Tribunal, con o sin contralor en alzada, que serd
desincriminador si sobresee, ineriminador si eleva a juicio (por
auto), o dubitativo si resuelve una prérroga extraordinaria.

11. EIl mérito fiscal desincriminador sélo serd vinculante pa-
ra el Tribunal cuando el Ministerio fiscal insista por opi-
nién del fiscal de Cimara que el instructor provoque. Con-
forme a los cédigos vigentes, el fiscal de Cémara sélo debe
opinar una vez planteado el desacuerdo por el juez (de ins-
truccién o de sentencia), y si se inclina por el no sobresei-
miento, acusarid otro agente fiscal. En nuestro Proyecto uni.
forme y en el Anteproyecto presentado a la Comisién del
Ministerio de Justicia de la Nacién se evita este Gltimo tra-
mite; acusari el mismo fiscal de Cédmara. Asi lo aconseja
también la Comisién Revisora del Proyecto Prats Cardona
para Santa Fe.

Este tiltimo criterio es resistido, observindose que se afec-
ta la jerarquia institucional de los integrantes del organismo;
pero ello no es valedero si se tiene en cuenta que el Minis-
terio fiscal es en realidad una unidad funcional en el des-
empefio de su actividad judicial penal, y que el superior
jerdrquico tiene competencia para meritar en sentido contra-
rio del inferior cuando la ley se le atribuye, sin que ello sig-
nifique colocarse en el grado o jerarquia de éste; quiere de-
cir que no se desjerarquiza por el hecho de acusar ante el
Tribunal de primera instancia (instructor o sentenciante).
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Por el contrario, resulta ficticio imponer a otro agente fiscai
la formulacién de un mérito acusatorio que puede contradecir
su criterio propio, lo que por otra parte agrega un tramite
irracional e innecesario. Si el fiscal de Cdmara “opina” en
tavor de la acusacién, nada mis légico que agregue a esa
opinién suya el requerimiento de elevacién a juicio como ex-
presa declaracién de voluntad del érgano acusador.

Una vez firme el mérito acusatorio receptado por el Tri-
bunal, serd definitivo desde el punto de vista de la instrue-
cién, y provisional desde el punto de vista del juicio con
miras a la sentencia. Esta debe ser congruente en lo fictico
con el contenido de la acusacién, lo que conduce a sostener
¢! principio Je inmutabilidad del acto acusatorio: inmutabili-
dad que para los cédigos modernos resulta relativa por cuan-
to se permite su ampliacién a un nuevo hecho vinculado en
calidad d¢ continuacién delictiva (delito continuado) o a una
circunstancia calificante. Juridicamente no existe congruen-
cia entre acusacién y sentencia, y en cuanto al aspecto sub-
jetivo no juega ya la extensibilidad: la sentencia sélo puede
dictarse con respecto al acusado. Aunque declare la inexis-
tencia del hecho o su no encuadramiento penal, esa decla-
raciéon no favorecerd a aquél que no ha sido acusado. Dicha
provisionalidad para el futuro justifica que como contenido
de la acusacién no corresponda incluir la peticion de una
concreta pena en calidad y cantidad, lo que injustificada-
mente exigen los cédigos con juicio escrito (salvo Corrientes).
El acusador debe pedir esa pena en oportunidad de las con-
clusiones (discusién final) si opina que corresponde conde-
na, y no la pedird si opina que corresponde absolucién. En
caso afirmativo su monto resultari de la valoracién que haga
de los hechos del debate y de su consideracién juridica.

12. El pronunciamiento dubitativo resultante del mérito de
las investigaciones instructorias agotadas, también debe ser
provisional aunque persista la situacién que lo motivé. No es
asf, sin embargo, para el Cédigo nacional, que mantiene e
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sobreseimiento provisional hasta que se produzea una causal
extintiva del ejercicio de la accién penal, vale decir hasta que
exista una causal fundamentadora del sobreseimiento defini-
tivo. Algunos cédigos, como los de Buenos Aires y de Santa
Fe, ponen un limite temporal al sobreseimiento provisional;
aleanzado el plazo se transformari en definitivo aunque sub-
sista la duda. Lo mismo ocurre en los cddigos modernos con
la prérroga extraordinaria de la instruceién, que en realidad
mejor serfa de la investigacién instructoria. Ello significa
que en estos casos resulta procedente el sobreseimiento (de-
finitivo) aunque no se haya obtenido certeza acerca de la
existencia de la causal que lo fundamente, generalmente la
ro comisién del hecho o la falta de participacién del imputado.






