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EL PROCEDIMIENTO PRELIMINAR EN EIL PROCESO PENAL'

MANUEL ORTELLS RAMOS

Catedritico de Derecho Procesal
Universitat de Valéncia (Estudi General)
Esparia

1. PREPARACION DEL PROCESO CIVIL Y DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO,
NECESIDAD DE UN PROCEDIMIENTO PRELIMINAR EN EL PROCESC PENAL

No es normal que el acto de iniciacién de un proceso civil -la deman-
da, dirigida frente a persona determinada y que, por regla general, contiene la
completa formulacion del objeto del proceso- vaya precedido de una serie de
actos realizados en funcién del proceso que después va a iniciarse. Aun es
menos normal que tales actos sean preceptivos y estén regulados por la ley v,
especificamente, por la ley procesal.

Para lo que ocurre, en cuanto a este tema, en el proceso civil, basta
recordar los eventuales intentos preceptivos de conciliacion previa y las diligen-
cias preliminares (medidas cautelares, ciertos actos de investigacion de hechos
y fuentes de prueba que no puede realizar Ia parte por si sola),

A pesar de la apariencia no ocurre nada distinto en el proceso adminis-
trativo. Es cierto que le precede un (a veces demasiado largo) procedimiento
ante la Administracion. Pero éste no se relaciona con el proceso subsiguiente
mis que en el sentido de que eventualmente puede evitarlo (si el administrado
decide no impugnar el acto resultante).

Esencialmente el procedimiento (administrativo) se justifica por garan-
tizar la correcta formacion del acto administrativo, no en atencion a un posible
Proceso posterior.

Por el contrario, una lectura somera de cualquier ley procesal penal es
suficiente para comprobar que antes de que una de las partes sc halle en

"Texto base de la conferencia dictada en 1a Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
Ia Universidad de Concepcion ¢l dia 2 de septiembre de 1997,
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sitnacion de formular acusacion frente a la otra parte, es decir, de atribuirle
hechos aparentemente delictivos v de pedir la imposicion de una pena por un
argano jurisdiccional, dehe sor realizada una compleja serie de actos gque, de
maneras muy diferentes, guardan relacion con la actividad procesal posterior. A
esto lo denominamos procedimiento preliminar. Permite formarse una vision
aproximada del mismo la disposicion del art. 299 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espanola, que define €l sumario (una de las formas de procedimiento
preliminar) de este modo: “Constituyen ¢l sumario las actuaciones encaminadas
a preparar ¢l juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion
de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion,
y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabili-
dades pecuniarias de los mismos™. Un contenido muy similar al del art. 76 del
Cadigo de Procedimiento Penal chileno (el texto que atilizo es el que incluye las
modificaciones introducidas por la Ley N* 18.882, 20.12.89) v al del art. 250
Codigo de Procedimicnto Penal Modelo para Iberoamérica (aunque €ste omite
toda referencia a las medidas caurelares).

;Por qué esa estructura de un proceso principal (el juicio oral, en la ter-
minologia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola; €l juicio en el CPPM,;
el plenario eén el Codigo de Procedimiento Penal chileno) precedido de un pro-
cedimiento preliminar?

Se puede descartar de entrada la razdn de que los procedimientos ora-
les (como lo €5 el juicio oral) necesitan una preparacion escrita, La razon s cier-
ta, pero no requicre una actividad tan compleja como la que integra €l procedi-
miento preliminar. En el proceso penal efectivamente se realiza esa preparacion,
pera ya dentro del juicio oral ¥ antes de comengar sus sesiones {debate v resolu-
cion sobre presupuestos procesales ¥ otros problemas de admisibilidad de la re-
solucidn de fondo, admision de la prueba y actos de preparacion de su prictica
segun el requisito de concentracion).

Una primera mzin puede ser €sta: asi como los acontecimientos que
dan origen 4 un proceso civil, al producirse, por regla general, con ocasion del
trifico juridico licito, son suficientemente conocidos por las personas a quienes
pueden afectar, los hechos que pueden dar lugar a un proceso penal, en cuanto
son expresion de la méixima ilicitud en el ordenamiento, no sdlo se realizan en
secreto, sino que se procura eliminar los rastros que permitan descubrir como
ocurricron. En esas condiciones no se puede formular una acusacion, que tiene
que serlo por unos hechos determinados y frente o una persona determinaca.

La segunda razdn consiste en que existe un interés plblico en que el
proceso penal se realice siempre que hayan tenido lugar hechos que den funda-
mento para csa realizacion. En defecto de este interés publico, la mencionada
circunstancia de la clandestinidad de los hechos no explicaria ¢l régimen juridi-
co del procedimiento preliminar, Bastaria -como en el proceso civil- con dejar a
los particulares que resolvicran con su actividad privada Jos problemas de
preparacion del proceso, con posibilidad de pedir, cuando fuera necesario, la
intervencidn de un organo jurisdiccional. Por el contrario, Ia vigencia del princi-
pio de legalidad y la excepcional vigencia del lamadoe principio de oportunidad



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El procedimiento preliminar en el proceso penal REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°204, afio LXVI (Jul-Dic, 1998) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Manuel Ortells Ramos ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Bl procedimbenio proiminar en ol pricess el LD

(que requiere valorar en concreto el interés piblico en la persecucidn) impone
regular ¢l procedimiento preliminar, porque sus actividades son necesarias para
satisfacer el interés publico del que se trata,

Relacionadas con la anterior aparecen dos razones complementarias.
Primera: como las actividades del procedimiento preliminar van a ser realizadas
por Grganos piiblicos, son necesarias -a diferencia de si se tratara de una activi-
dad de particulares- normas que les atribuyan las correspondientes potestades y
regulen su ejercicio.

Sepunda; algunos actos que deben realizarse en el procedimiento
preliminar pueden afectar a los derechos y libertades fundamentales, lo que
justifica también una regulacion legal de los mismos, v en algunos orde-
namientos, como el espaiol, por leyes respaldadas por una mayoria parla-
mentaria reforzada.

Una tercera razén -no tan obvia como las dos primeras- s la de que
un proceso penal solo debe realizarse frente a alguien si hay suficiente funda-
mento para ello. Esto dltimo hay que determinarlo previamente y hay que reunic
los datos necesarios para hacerlo. Esta razén no se corresponde con el interés
piiblico antes visto, ni con uno relativo a la economia procesal, aunque tal vez si
con el de evitar que una acusacion mal fundada conduzea a una absolucién
errdnea con valor de cosa juzgada, Se conecta mis bien con un interés en evitar
-salvo suficiente justificacion- las consecuencias sociales desfavorables que el
proceso penal por si solo origina a la persona sometida a éL.

Los nombres legales de esta fase son los de instruccion (Libro II, titulo
IV), sumario (Libro II, ttulo IV, cap. [y I, diligencias previas (articulo 789.2) en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola; de sumario también habla el Codigo
de Procedimiento Penal chileno; de procedimiento preparatorio y de instruc-
cion el CPPM; de inguérito el Codigo do Processo Penal portugues de 1987; de
indagini prefliminari el Codice de Procedura Penale italiano de 1988,

La denominacion procedimiento prelfminar no es legal, sino doctrinal,
y, ademas, no es frecuente verla usada en la doctrina para referirse a esta fase del
proceso penal,

El término lo tomo de un estudio del procesalista Alcali-Zamora, relati-
vo 4 la sistematizacion de la variedad de supuestos de procedimientos relaciona-
dos con ¢l proceso principal y anteriores a ¢l. Me parece muy adecuado para
designar la institucion correspondiente, por €50 rAZONECS

En primer lugar, como inmediatamente se observard, esta fase del proce-
so penal tiene un contenido heterogéneo en cuanto a las clascs de actos; no solo
hay en ella actos de investigacion o de informacion en cuanto a hechos, que esa
lo que fundamentalmente se alude cuando se habla de instruccion o similares.

En segundo lugar, no siempre Ia realizacion de los actos de csta fase se
atribuye a organos jurisdiccionales. Estas dos observaciones hacen conveniente
designar esa fase con una expresion amplia y algo neutra: procedimiento, para
no prejuzgar su caricter jurisdiccional en todos los casos; preliminar, que deno-
ta sobre todo la posicion en el tiempo de esta fase v solo alude (no designa pre-
cisamente) a su funcionalidad respecto a la fase siguicnte.
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2. LAS FUNCIONES DEL PROCEDIMIENTO PRELIMINAR

¢A qué va destinado, para qué sirve, qué funciones cumple el procedi-
miento preliminar?

Algunos textos legales reguladores del proceso penal sélo mencionan la
funcion de preparacion del juicio (Ley de Enjuiciamiento Criminal espaiiola, art.
269 Codigo de Procedimiento Penal chileno, art. 760 “las dilipencias diripidas a
preparar ¢l juicio...”). Pero esa funcion no es la Unica que cumplen los procedi-
mientos preliminares, ni los procedimientos preliminares penales cumplen en
todos los casos esta funcion.

Efectivamente, no todos los procedimientos preliminares son seguidos
de celebracion de juicio (que, logicamente, no puede decirse, en tal caso, prepa-
rado), pero €sta no es la constatacion de un mero hecho, sino uno de los resulta-
dos posibles y previstos por la ley para €505 procedimientos. 51 se amplia la consi-
deracion a todos los procedimientos preliminares v no s6lo a los seguidos de jui-
cio oral, se comprueba que el procedimiento tiene una pluralidad de funciones,

A) Funcion de tomar en consideracion y, en su caso, comprobar
cualquier hecho que revista caracteres de delito, para garantizar la satisfaccion
del interés pablico en la persecucion de los delitos

Hay elementos gque révelan la existencia de un posible delito, pero una
investigacion muy simple permite descartar evidentemente esa calificacion. No
cabe prescindir de esa toma en consideracion y comprobacion, si se quiere evi-
tar que se sustraigan a la persecucion verdaderos delitos.

Esta funcion se cumple, muchas veces, con un desarrollo muy reducido
del procedimiento preliminar (inadmision de querella -art, 313, [ Ley de
Enjuiciamiento Criminal espanola; art. 102 Codigo de Procedimiento Penal
chileno-, archivo de denuncia -art. 269 Ley de Enjuiciamiento Criminal espafio-
Ia; art. 91 Codige de Procedimiento Fenal chileno) e incluso es una funcion que
puede entenderse cumplida con la simple actuacion de la policia (art. 269 Ley
de Enjuiciamicnto Criminal espafiola).

B) Funcion de resolver subre la admisibilidad del juicio oral por cierto
hecho y frente a cierta persona. El procedimiento preliminar condiciona la aper-
tura del juicio oral por una determinada acusacion

Con esta funcion se resuelve un primer problema que es originado por
la propia estructura del proceso: no es admisible un proceso penal frente a per-
sona incierta. Por esta razon, una determinacion minimamente justificada de la
persona del acusado es siempre presupuesto del juicio oral y ha de realizarse en
el procedimiento preliminar. Un primer aspecto de esta funcion ¢s descubrir a
alguien a quien poder acusar.

Podria encomendarse al acusador hacer esa determinacion, pero la ley
no considera eso suficiente. Mis alli de lo que viene impuesto por la propia
estructura del proceso -que la acusacion se dirija frente a alguien-, se requicre,
para que pueda abrirse juicio por un hecho y frente a una persona determinada,
que un organo jurisdiccional considere como probable el hecho del que se
acusa ¥ la responsabilicdad del acusado respecto o cse hecho.
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En el procedimiento preliminar se recogen los clementos necesarios
para fundar ese juicio de probabilidad, juicio que, en unos casos, se formula en
el propio procedimiento (en el proceso penal espafiol ¢l auto de procesamiento
-indicios racionales de criminalidad apreciados por el juez- condiciona la posi-
bilidad de dirigir la acusacion frente a csa personad, ¥, ¢n otros, inmediatamente
después de su conclusion (principalmente en las decisiones entre sobreseimien-
to y apertura del juicio o iniciacién del plenario; la resolucion del art, 424
Cadigo de Procedimiento Penal chileno se dicta por exclusion de las causas de
los arts. 408 y 409; el auto de apertura del juicio del art. 274 del Codigo de
Procedimiento Penal Modelo para Theroamérica ¢s resolucion alternativa a la
sentencia de sobreseimiento y a la resolucion de clausura provisional, no hay
probabilidad de fundamento de la acusacion, sino certeza de la falta de funda-
mento o falta probabilidad suficiente de fundamento de la acusacion).

Esta funcién se justifica en atencion a un interés de los posibles acusa-
dos: no verse sometidos, sin fundamento suficiente, a un juicio oral que, aungue
no termine con una sentencia de condena, es por si mismo causa de despresu-
gio social y de danos morales v, tal vez, psicofisicos para el acusado.

Ahora bien, sin desconocer €l peso de esia justificacion, no parece que
pueda ser dnica, porque en tal caso no se comprenderia por qué el imputado no
puede renunciar al procedimiento preliminar, para ser sometido inmediata-
mente 4 juicio,

Lo que mis se aproxima a esa renuncia es, en Derecho espafiol, una
posibilidad regulada en ¢l articulo 789.5° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Pero, en primer lugar, en ese caso hay una confesion con garantias que es, como
tal, un acreditamiento suficiente. En segundo lugar, el efecto de que se inicie el
juicio oral no ¢s automitico, sino que el juez “podrd, ..., remitir las actuaciones”,
es decir, sin regir estrictamente el articulo 406, I Ley de Enjuiciamiento Criminal
-que, a pesar de la confesion de los hechos por el imputado, impone al juez el
deber de una completa investigacion-, no queda excluido que ¢l juez no estime
la peticion de juicio inmediato, si tiene elementos para considerar falsa la confe-
5i6n. En fin, no hay gque olvidar que se requiere también la peticion del
Ministerio Fiscal.

Atendido esto parece que otra razdn, ademas de la dicha, justifica esta
funcion del procedimiento preliminar: evitar la presentacion de acusaciones
insuficientemente fundadas, que se exponen a ser recharzadas con efectos de
cosa juzgada, con la posible consecuencia de situaciones de impunidad total o
parcial.

Dwos tltimas observaciones acerca de esta funcién del procedimiento
preliminar.

Primera: Averiguar y hacer constar los delitos con todas las circunstan-
cias que puedan influir en su calificacion y la culpabilidad de los delincuentes,
no pucde entenderse en el sentido absoluto de que la finalidad sea la prueba
plena de todos estos datos. Un procedimiento preliminar tiene €xito, en cuanto
a esta funcion, solo con que permita formar un juicio de probabilidad.

Segunda: si se atiende a las mazonas que justifican esta funcion, el crite-
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rio de la actividad de investigacion en el procedimiento preliminar debe ser bus-
car no solo los datos de inculpacion, sino también los que exculpen al imputado.

C) Funcién preparatoria del proceso principal (juicio oral). Esta fun-
cion es eventual, en el sentido de que silo se cumple si el juicio llega a abrirse.
La funcion preparatoria esti relacionada con los actos de prueba del juicio oral y
con el aseguramiento de la efectividad de la sentencia que puede dictarse.

La relacién con la prueba no consiste en gque determinados actos del
procedimiento preliminar (los llamados actos de investigacion) valgan como
prueba en el juicio oral. Eso sdlo ocurre como excepeion, La regla general de
aquella relacion consiste en que se buscan y, en su caso, s¢ conservan las fuen-
tes de prucha (los documentos v objetos en general; las personas que tienen co-
nocimiento sobre los hechos), vy son examinadas en ¢l procedimiento, con lo
cual, ademas de cumplirse la segunda funcion antes vista, se forma un material
que sieve al juez de juicio oral para ejercer fundadamente sus potestades de di-
reccion de la prueba (muy intensas, porque rige ¢l principio de investigacion
oficial). Para esto no es necesario que el examen de las fuentes de prucha sea ex-
haustivo. La relacidn con la garantia de la efectividad de la sentencia consiste en
que ¢n ¢l procedimiento preliminar se adoptan medidas cautelares personales y
patrimoniales y otras medidas similares y se dictan otras resoluciones sobre tales
medidas. No es que estas resoluciones no puedan ser dictadas durante el proce-
s0 principal, pero el proceso cautelar se inicia durante ¢l procedimiento prelimi-
nar y ocupa una parte importante -cuantitativa y cualitativamente- de la activi-
dad que en €l se desarrolla.

3. LAS CLASES DE ACTOS QUE COMPONEN EL PROCEDIMIENTO PRELIMINAR

Para cuomplir las funciones que tiene atribuidas ¢l procedimiento pre-
liminar se halla compuesto por actos de las siguientes clases.

A) Actos de ejercicio de la accion penal (querella, personacion como
parte acusadora, instancia de constitucion como querellante) y de resolucion
sobre los mismos (sobre la admisién de la querella o la personacién o constitu-
cion). Otras resolucioncs sobre la accion (sobreseimiento o apertura de juicio)
no se realizan en el procedimicnto preliminar, sino en la iniciacion del juicio o
en la llamada fase intermedia.

B) Actos de iniciacidn del procedimiento distintos a la querella: denun-
cia, atestado policial y 12 Namada iniciacion de oficio.

) Actos de investigacidn consistentes en la busca y examen de las
fuentes de prueba. Con caricter instrumental respecto a ellos se establecen las
medidas coercitivas necesarias para la efectividad de lo anterior (apoderamiento
coactivo de documentos y objetos; imposicion coactiva sobre personas para que
cumplan sus deberes como testigos y peritos) y para la conservacion de algunas
fuentes de prueba (documentos, objetos), y, muy cspecialmentce, sc regulan ague-
llas actuaciones gque afectan a derechos fundamentales (entrada y registro en do-
micilios ¥ otros lugares protegidos; intervencion de comunicaciones personales;
injerencias en ambitos cubiertos por el derecho a la intimidad personal).
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D) Actos de imputacidn, es decir, de atribucion a determinada persona
de una probable responsabilidad por ¢l hecho aparentemente delictivo. En algu-
nos ordenamicntos la existencia de un acto judicial de imputacion de un hecho
aparentemente delictivo 2 una persona condiciona la admisibilidad de la aperiu-
ra de juicio oral frente a esa persona (en Derecho espanol, el procesamiento),
En cualquier caso el acto de imputacion es necesario para que se pucda ejercer
el derecho de defensa durante el procedimiento preliminar,

E) Actos relativos a las medidas cautelares (personales y reales o patri-
moniales) y a medidas asimiladas a ¢llas (por ¢jemplo, suspensiones provisiona-
les de permisos de conduccion de vehiculos, de uso de armas, de ejercicio de
ciertas funciones), sea para adoptarlas, modificarlas o extinguirlas.

F) Actos de prueba anticipada, en aquellos casos en que sea previsible
que el medio de prueba no podra ser practicado en la fase procesal que corres-
ponde, que es ¢l juicio oral,

4. CUFESTIONES ¥ CRITERIOS GENERALES DE FA ORDENACION DEL
PROCEDIMIENTO PRELIMINAR

A) H procedimiento preliminar se sujeta en el aspecto procedimental
al principio de escritura, porque teniendo en cuenta su contenido es inevitable
la tendencia a la dispersion de los actos que lo componen. Con esto se relaciona
¢l importante problema de Ia duracidn del procedimiento preliminar.

Las leyes procesales penales no pueden establecer una determinada
duracion para el procedimiento preliminar, ni siquicra pueden fijar una serie de
tramites sometidos a plazos preclusivos cuyo sucesivo vencimiento llevaria el
procedimiento hasta el final, con una duracion controlada. Todo esto es imposi-
ble, habida cuenta de los actos que componen ¢ste procedimiento y las fun-
ciones que ha de cumplie. En efecto, lo que siempre ralentizard la instruccion,
aunque se superen corruptelas e imperfecciones técnicas en su regulacion, es la
dificultad material de encontrar elementos de conviccidon, no tanto la prictica
procedimental de las diligencias una vez descubiertos aquellos elementos. En
consecuencia, es una etapa del proceso penal no “dinamizable” mediante reglas
procedimentales, plazos y preclusian.

Por owra parte, los textos constitucionales y los convenios interna-
cionales reconocen el derecho a un proceso sin dilaciones indcbidas (art.
24.2 Constitucion espafiola) o en un plazo razonable (art. 6.1 Convenio
Europeo de Derechos Humanos) (también art, 12.3-Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y art. 8.1 Pacto de San José de Costa Rica). Es
cierto que lo “indebido” y lo “razonable”™ son conceptos juridicos indeter-
minados; pero, llegado el caso, pueden concretarse en atencion a diversos
factores, entre los que se halla la complejidad del asunto,

El problema de la duracidn presenta unos perfiles especificos en los
ordenamientos en los que la direccion del procedimiento preliminar esta
encomendada g un juez de instruccion. En Espafia una arraigada rutina inguisiti-
va de nuestro aparato judicial, no rectificada mediante unas normas mis explici-
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tas vy estrictas de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, favorecid, desde ¢l mismo
momento de la gestacion de esa ley, la conversion del sumario ¥ de cualquier
otra forma de instruccion previa en una recoleccion y examen exhaustivos de
los elementos de conviceion importantes para la causa. Anddase a cllo la dosis
complementaria de complejidad v formalismo que genera por si una organi-
zacion burocratizada y se comprenderd como en la fase de instruccion previa se
producen los mayores retrasos del proceso penal,

Estos rasgos negativos de la prictica de la instruccion previa se produ-
cen contra todo fundamento, puesto que la funcion de esa fase del proceso en
un sistema de oralidad no justifica la tendencia a la exhaustividad en su conteni-
do de investigacion. Es mis, ¢l claro deshordamiento que suele darse ha contri-
buido poderosamente a falsear €l modelo procedimental de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal espafiola. Una instruccion previa judicial muy completa v, ain
mds, con amplias garantias para la defensa, hace dificilmente resistibles cicreas
tentaciones de economia procesal mal entendida, que acechan en el momento
del juicio oral: ;Por qué echar a perder la labor realizada, con todas las garantias,
por un juez? ;Por qué deber reiterar esa labor, con sujecion a algunas formas dis-
tintas, cuando a esa “reiteracion” (practica como prueba) se oponga una minima
dificultad? Por ese camino los términos acaban inviertiéndose: en vez de ser la
instruccion una preparacion del juicio, el juicio pasa a ser un epilogo comple-
mentario y corrector de la instruccion.,

Teniendo en cuenta [as funciones del procedimiento, no €s necesario
que en €l se lleve a cabo una recoleccion y examen exhaustivos de las fuentes
de prueba interesantes para la causa, sino el suficiente para fundar los juicios de
probabilidad {necesarios para fundar las resoluciones sobre las medidas caute-
lares v sobre la admisibilidad de la acusacion) v para conocer las fuentes de
prueha ttiles. El problema es que cuando se intenta una limitacién de contenido
hay que ser cuidadosos, porque no es justo establecerla de manera unilateral en
favor de la acusacion (la investigacion esta completa cuando lo estd para fundar
la acusacion). Pero no es un problema que pueda ser descuidado si se opta por
asignar la direccion del procedimiento al Ministerio Fiscal. Puede verse en este
supuesto la solucidén prevista en ¢l art, 262 Codigo de Procedimiento Penal
Modelo para Iberoamérica.

El procedimiento preliminar ¢s secreto, Esto se justifica -asi por e¢jem-
plo la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola- en
la conveniencia de equilibrar las posiciones del responsable penal y del poder
piiblico en el conocimiento de los hechos. Aquél actué clandestinamente y pro-
curd ocultar rastros. Logico es que el poder publico se prevalga del secreto para
evitar que sea conocida la orientacion de la investigacion y que se eliminen o fal-
sifiquen los datos que ésta va alcanzando.

5i ésta es Ia justificacion, cs comprensible que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal aproxime el tratamiento del secreto del sumario (art, 3013 al de las limi-
taciones al principio de contradiccion en este procedimiento (art. 302). Algo pa-
recido ocurre en el Codigo de Procedimiento Penal chileno cuyo articulo 78 es-
tablece la regla generul de secreto e inmediatamente a continuacion, el art. 79 la
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posibilidad de excepciones en favor del procesado. Estas son, en realidad, mate-
rias distintas: el secreto tiene que ver con las limitaciones a la publicidad frente a
los terceros, mientras que las limitaciones al conocimiento de las actuaciones
por las partes a efectos de su defensa afecta al régimen del principio de contra-
diccion, La formulacion del art. 255 Codigo de Procedimiento Penal Modelo pa-
ra Iheroamérica es mis perfecta: establece que *todos los actos de la investiga-
cion serin secrctos para los extrafios” y regula en apartados separados el dere-
cho de acceso de imputado vy otros intervinientes admitidos y las limitaciones
excepcionales a ese derecho,

Cifiendo ahora la referencia sélo al secreto como alternativa a la publici-
dad general de la instruccion previa, el fundamento del mismo a pesar del recono-
cimiento de la contradiccién hay que buscarlo en la proteccion del derecho al ho-
nor de la persona imputada y en la presuncion de inocencia de la misma. También,
en cierto modo, en la proteccion de los fines de la investigacion: ¢§Qué ocurriria si
el verdadero culpable es otro o si hay otros culpables ademis del imputado?

B) Oficiatidad del procedimiento ¢ intervencion de las partes y de los
interesados.

El conjunto de actos que integran un procedimiento preliminar pueden
desarrollarse de oficio por ¢l juez de instruccidn o por el Ministerio Fiscal, segun
al que el ordenamiento encomicnde su direccion, sin necesidad de que se inste
su realizacion por las partes (excepeion hecha de la iniciacién, cuando dependa
de querella o de otro acto condicionante de la procedibilidad). Sin embargo, las
leyes procesales penales introducen con mayor ¢ menor amplitud la técnica de
la contradiccién, reconociéndose a las partes posibilidades de participacion en
el desarrollo del procedimiento.

En efecto, por un lado, las partes acusadoras no oficiales ponen en juego
en el procedimiento preliminar la existencia o no de su derecho a acusar, que sc
satisface con la resolucion judicial sobre prosecucion del proceso. Han de poder
participar para influir en las resoluciones que se pronuncian sobre ese derecho.

El imputado tiene interés legitimo en evitar que el juicio se abra sobre
Ia base de acusaciones insuficientemente fundadas y obviamente en que no se
adopten frente a €l medidas cautelares y asimiladas sin suficiente fundamento.
En consecuencia ha de poder influir, mediante la participacidn en el procedi-
miento, en las resoluciones sobre ello. En términos generales, las posibilidades
de participacion son las siguientes,

Primera, tomar conocimiento de las actuaciones, 5in ese conocimiento
las siguientes posibilidades de participacion no podrian aprovecharse, o se utili-
zarian con desorientacion o inefectividad.

En segundo lugar, proponer la prictica de diligencias, proposicion que
esti sometida al correspondiente enjuiciamiento de admisibilidad por parte del
juez de instruccién o del Ministerio Fiscal que dirige la investigacion. Al decirsc
proposicién de diligencias probablemente se esti haciendo una directa referen-
cia a los actos de investigacion. Pero las partes también pueden formular peticio-
nes (en el sentido de adopcion, modificacion o extincion) relativas a medidas
cautelares y asimiladas, plantear incidentes relativos a la competencia y a la recu-
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sacion, impugnar resoluciones, etc. La tercera posibilidad es la de intervenir cn
todas las diligencias del procedimiento. Parece logico que si se tiene un derecho
a intervenir deba realizarse una citacion para posibilitar su ejercicio, No suele
haber, a este respecto, disposiciones tan rigurosas como las relativas a la citacion
para el juicio -dentro de cuyas sesiones se realiza la practica de la prueba-, y
tampoco suele estar determinado de modo muy preciso en qué puede consistir
esa intervencion, Un minimo debe ser presenciar la celebracion y formular ob-
servaciones que se recojan en la documentacion del acto, Las posibilidades de
tomar conocimiento de las actuaciones y de intervenir en la prictica de diligen-
cias (no asi, formalmente, la de proponerlas) pueden ser temporalmente exclui-
das para las partes distintas al Ministerio Fiscal para evitar que por el conoci-
miento previo de los actos de investigacion planeados pueda frustearse el éxito
de los mismos.

5. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO PRELIMINAR EN EL
PROCESQ PENAL

Los autores han llegado a conclusiones bastante diversas: naturaleza ad-
ministrativo-policial, naturaleza jurisdiccional, naturaleza no unitaria sino que
hay actos administrativos y actos jurisdiccionales.

La cuestion puede plantearse en un doble plano: naturaleza juridica tal
como estd regulado el procedimiento preliminar en los respectivos derechos po-
sitivos ¥, en otro nivel, naturaleza juridica en atencion a los fines a los que res-
ponde esta fase previa del proceso penal v a las posibilidades de configuracion
de Ia misma de modo conforme a la Constitucion.

El segundo enfoque tiene un interés mis general, menos ligado a un
concreto ordenamiento y €s el adecuado si estd en juego ¢l gran tema de refor-
ma en esta materia -y del que me ocupare ¢n la altima de las conferencias-, que
es ¢l de si ¢l procedimiento preliminar ha de ser dirigido por el Ministerio Publi-
co o por el juez de instruccion,

En una primcra aproximacion no parece desacertado concluir que el
procedimiento preliminar tiene un contenido heterogéneo, del que antes he da-
do noticia, algunos de cuyos componentes constituyen o requieren ejercicio de
potestad jurisdiccional y otros en cambio no. Esta es la tarea de calificacion deci-
siva, sobre todo en un ordenamiento constitucional en ¢l que a los drganos del
poder judicial les este reservada en exclusiva la potestad jurisdiccional.

Algunos componentes requieren ejercicio de potestad jurisdiccional.
Son los siguientes:

A) Las resoluciones sobre las medidas cautelares personales y reales.

B) Las resoluciones restrictivas de derechos sin caricter cautelar, gene-
ralmente instrumentales respecto a la obtencidn vy examen de [as fuentes de
prueba.

C} Las resoluciones sobre admision de 1a acusacidn, porque son ejerci-
cio de la potestad de direccion del proceso penal de declaracidn -en concreto:
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sobre la admisibilidad de un pronunciamiento de fondo-. Estas resoluciones son
las referidas a la admision de querellas y otros de actos de constitucion como
parte acusadora no oficial, la imputacién o inculpacion con efectos condicionan-
tes sobre la posterior direccion subjetiva de la acusacion, las resolucioncs relati-
vas al sobreseimiento o la apertura del juicio oral.

D) Los actos de prictica anticipada de la prueba.

Con relacion a las resoluciones y actos citados, las partes realizan actos
de obtencion en la terminologia de Goldschmidt: peticiones, alegaciones, propo-
siciones y producciones de prueba. Estos actos no son ciertamente jurisdiccio-
nales, pero han de estar dirigidos y han de ser valorados por un organo jurisdic-
cional, precisamente porque su funcién es influir en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional exclusiva de aguél

Mo supone, en cambio, ejercicio de potestad jurisdiccional las activida-
des materiales dirigidas a descubrir contra qué persona se puede dirigir la acusa-
cion, de qué hecho se la puede acusar y de qué fuentes de prueba se dispone
para demostrar, en €l juicio, el fundamento de Ia acusacion, y, antes del juicio, la
probabilidad del fundamento de la acusacion a los efectos de que se acuerden
medidas cautelares y de que la acusacion sea admitida para abrir juicio. Descu
brir las fuentes requiere examinarlas y se acompana de una documentacion del
resultado de su examen y de la conservacion de los objetos que van a servir para
las pruebas reales,

Pero es necesario puntualizar inmediatamente lo siguiente: las activida-
des descritas no implican el ejercicio de potestad jurisdiccional a condicion de
que su eficacia juridica quede limitada a que los acusadores utilicen los resulta-
dos de las mismas para formular solicitudes fundamentadas de medidas cautcla-
res, para dirigir una acusacion con fundamento y para poder proponer pruebas
iitiles. Limitadas a esto, estas actividades son en todos los procesos actividades
de las partes, v en gran medida acrividades netamente privadas. Incluso en €l
proceso penal no esta excluida la investigacion privada, pero para poder hacer
viler sus resultados en el proceso €s necesario proponer y practicar dentro de
éste los correspondientes medios de prueba.

Esta puntualizacion es clave: la tesis de la no jurisdiccionalidad de la
actividad de investigacion previa al proceso no podria sostenerse si tuviera gue
entenderse que la documentacion que los acusadores o que el acusador oficial
ha formado de dicha actividad, es eficaz por si misma para que el juez funde en
ella sus resoluciones sobre las medidas cautelares y sobre la admision de Ia
acusacion, sustituyendo la actividad probatoria que ha de ser practicada ante y
bajo la direccién del juez que ha de dictar resolucion.
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