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Fste trabajo constituye un anticipo de la publicaci6n del Informe
que a petici6n de la Universidad de Valencia elabore sobre el "Ante-
proyecto de Bases para el C6digo procesal penal", remitido a tal
efecto por el Ministerio de Justicia .

Aprobado por unanimidad por la Junta de Facultad de Derecho de
Valencia, esta acord6 tambien que una vez surtidos sus efectos por
remisi6n al Ministerio de justicia, se publicase en su totalidad, to cual
esperamos hacer.

Mientras tanto, nos parece que el problema de tanta actualidad
-aun mas, desde la modif:caci6n de la Ley de Enjuiciamiento cri-
minal por la de 8 de abril de 1967- sobre las figuras del procesa-
miento, del sobreseimiento y de la acusaci6n, conectadas entre si y en
relaci6n con las facultades atribuidas a jueces y partes, tenia entidad
propia para ser tratado con ocasi6n de la aparic16n de las "Bases".
Y en la lectura de ]as mismas, la numero 16, sobre el Ministerio

Fiscal y sus atribuciones, nos depara la primera oportunidad segun
la sistematica del A. para enfocar estos problemas y anotar nuestro
propio pensar sobre los mismos .

Esta Base 16 puede decirse que es de las mas importantes del A.
Por to que se ve hasta el presente en el A., al Ministerio Fiscal

se le pretenden ampliar sus facultades en cuanto a diversos problemas :
I es s61o 6l quien deberia promover el proceso civil prejudicial~-isi

(Base 5a .) con exclusion de los demas interesados ; seria el unico que
podria promover la petici6n de extradic16n (Base 7 a.-3), asi como tam-
bien el 6nico que tendria legitimacion para pedir el reconocimiento
de sentencias extranjeras (Base 7aAa.) . Por su parte, la Ley de 8 de
abril de 1967 amplia sus facultades, vinculando en materia competen-
cial al juez instructor-decisor .

Vista esta tendencia ampliatoria bastante clara, pasemos a exami-
nar la Base 16 punto por punto.

"La actuaci6n del 1V4F . como 6rgano a quien se encomienda en el
proceso penal el ejercicio de ]as acciones penales y civiles bajo el
principio de legalidad . . ."
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El A. no establece el monopolio del MF. en esta materia (lo ve-
remos en la Base 18, en que pace coexistir la acusaci6n popular),
pero s, se refuerzan considerablemente sus atribuciones .

La expres16n "bajo el principio de legalidad" (que deberia estar
expuesta integramente en el Titulo preliminar del A.), constituye, a
nuestro entender, una alusi6n a relacionar con el articulo 105 de la
vigente Lecrim . (1).

El A. parece seguir la doctrina de considerar el MF. como parte
en el proceso (1 bis) . Las atribuciones que se conceden, mas b:en hacen
pensar en una "parte material" que en una "parte formal" ; deseamos
y esperamos que sea "parte impartial" (2) -"prima facie" abonaria
por este parecer el que en esta Base, 16-3 .°, se diga que debe "opo-
nerse" ; a su tiempo comentaremos esta frase incomplete a nuestro
entender-. Y desde luego, si se quiere fundar un "proceso correccio-
nal" en el que el juez, siguiendo el principio acusatorio (3), espere la
recogida del material sobre hechos supuestamente delictivos por parte
de otra entidad, esta debe ser el MF., al coal no cabra negar asi su
caracter de "parte material", aunque "impartial" (4).

Esta alusi6n al juez que espera que el material este reunido, nos
creemos en el caso de hacerla, pues segun la Ley de 8 de abril de
1967, ]as "diligencias previas" (art . 789) en los procesos por delitos
"inenores" estan encomeridadas al juez instructor y decisor de la pri-
mera instancia. Y ello, aunque no agote el sistema inquisitivo, signi-
fica una tendencia inquisitiva frente a la acusatoria (5). Ftmdamen-

(1) Sobre las ventajas de este principio, cfr . ALCALA-ZAMORA CASTILLO, Prin-
cipios tecnicos A, politicos, tit ., peg . 19 y s . ; sobre el discutido tema, GOLD-
SCIIMIDT (J .), Problemas juridicos y politicos del proceso penal, 2.a ed ., Buenos
Aires, 1961, peg . 119 y ss ., y las tendencies en 1935 -fecha en que se pronunci6
dicha conferencia- .

(1 bis) Compartimos esta doctrine, sostenida por numerosos autores. Por
ejemplo, SILVA MELERo, La estructura del proceso penal en relation con el con-
cepto de yarte, en "Revista de Derecho procesal", Madrid, 1946, II, peg. 259
y SS . ; VIADA, Curso, tit., I, peg. 211 y ss . ; esta posici6n en el proceso del MF.
es compatible con el hecho de que sea "un 6rgano de la Justicia" (cfr . ZAFRA,
Position del Ministerio Fiscal era el futuro ¢roceso penal, en "Revista de Derecho
procesal", Madrid, 1961-4, peg. 102 y ss .), asi como con que "act6e como ins-
tituci6n" posible contradicci6n que inquieta a IRIBAS (El Ministerio Fiscal no
es parte, en "Revista de Derecho procesal", Madrid, 1952-2, pegs . 196 y 193, res-
pectivamente) .

(2) Cfr . W. GOLDSCHMIDT, La imparcialidad, tit ., peg . 194 .
(3) Cfr . la bibl . a la nota 45 .
(4) Cfr . GOLDSCHMIDT, La imparcialidad, passim .
(5) Cfr., p. ej ., GOLDSCHMIDT, Problenws, tit., peg. 112 y ss . ; VIADA, Curso,

I, peg, 40 ; CARNELUTTI, L.e_ioni sul processo penale, I, peg. 185, muy grafi-
camente ; desde MITTERMAIER, Die Gesetcgebung, tit., peg. 269 y ss, y 272 y si-
guientes ; Zu DoHNA, Dos Strafpro--essrecht, tit., peg. 58 ; KERN,Strafverfahreus-
recht, Munich-Berlin, 1956, 4.n ed ., peg. 148 y S . ; 'EBERHARD SCHMIDT, LeIIrIZonz-
mentor zur Strafpro;gessordniuig Iund guru Gerichtsverfassiang, 2? ed ., C6ttin-
gen, 1964, I, peg. 199 ; L6wE-RoSEVBERC, Die Strafprocessordnmng Inid das Ver-
fasslengesgesetz, gran comentario, 21 ed., Berlin, 1963, I, peg. 112 y s. ; STOCK,
Strafpro--essrecht (ein Grundriss), Tiibingen, 1952, peg. 69 ; en cualquiera de
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talmente . el sistema acusatorio impone el alejamiento de las funciones
le instruir v sentenciar .

Pero terminadas esas "diligencias previas", en el estadio posterior,
ya se ha visto en dicha ley c6mo el juez instructor-decisor esta vincu-
lado en una serie de cuestiones a las peticiones del NIF. (no asi a las
de la acusaci6n particular) .

Pues bien, si ademas de ser en el futuro el MF . el director de las
"diligencias previas" (asi to consagra la Base 33 en rel . con la 16),
conservase despues de las mismas el predominio que boy ostenta se-
gun la L.ey de 8 de abril de 1967 en cuanto a los procesos por "deli-
tos menores", rechazariamos en bloque un proceso desequilibrado . Lo
decimos . como advertencia de nuestra actitud ante la Base 44, que
parece ser la heredera de la Ley de 8 de abril de 1967 (6).

Entremos en el examen del contenido de la base 16, que no puede
entenderse sin relacionarla con la 33, que encomienda las "diligencias
previas", como se ha dicho, a la direcc:6n del MF .

El numero 1 de la Base 16 se refiere a la "investigacion extraju-
dic:al" por parte del MF., "en averiguaci6n de los hechos que ofrez-
can la apariencia de infracci6n criminal" . Y, como es l6gico, se le
conceden a tal efecto amplios poderes de tipo inquisitvo, de investi-
gaci6n .

N6tese que este regimen es el clasico preliminar del Code frances
("enquete preliminaire", arts . 775 y ss .), del italiano ("Degli atti pre-
liminari all'istruz:one" y esp. "Atti di polizia giudiziaria del Procu-
ratore della Republica", arts . 219 y ss .), del aleman (" Vorverfahren",
§§ 158 y ss . de la StPO.), de la investigaci6n preliminar del "Ratte-
gangsbalk" sueco (Kap . 23), dirigida por el MF. auxiliado por la
policia (o en casos, es la misma policia la que instruye esta investiga-
ci6n prelitninar, art. 75 del Code frances, Kap. 23-3 del sueco) . La

estas obras pueden verse copiosos argumentos contra la confusi6n entre las fun-
ciones instructora (investigadora) y juzgadora. Recalquemos, con un fragmento
de CnxrlELU'rri : "La investigaci6n es un trabajo psiquico y a menudo fisico,
que puede alterar el juicio en el sentido de que el investigador puede ser arras-
trado a una supervaloraci6n de los resultados de la investigaci6n, delineandose en
6l un interes por el exito de aquellas ; pero tal disposici6n de animo, si bien
favorece a la investigaci6n, perjudica a la valoraci6n ; mejor que los resultados
de la propia investigaci6n, se valoran los resultados de la investigaci6n de otro .
Todo juicio, realmente, implica tanto la investigaci6n como la valoraci6n ; tambien
juzga el acusador despues de baber investigado ; indaga el juez tambien antes
de valorar los indicios, las investigaciones, los interrogatorios practicados incluso
por 6l mismo. . ., pero . sin embargo, prevalece .en la actividad del uno el mo-
mento de la investigaci6n, y en la del otro, el momento de la valoraci6n"
(Lezioni std processo penale, 11, pag. 180, y s.) .

(6) Cfr. muy reciente e interesante -lo citamos, naturalmente, en abstracto-
con ref. a las posibilidades de un ?VIF de alterar la competencia de un Tribunal
penal -territorial- por peligro de turbaci6n de la tranquilidad publica, por
raz6n de la seguridad de personas o presi6n de violencia en cuanto a las que
participan en el proceso, Coxso, Un istituto in crisi: la rimessione per ordine
publico o her legitinto sospetto, en "Rivista de Diritto processuale", 1967, n6-
mero 1, pag. 100 y ss .
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relaci6n entre en MF . y la policia es muy intensa, como se debe indu--
cir del tipo de diligencias a practicar (Cfr . dichos Cddigos e incluso:
la Base que examinamos). En algunos paises (Suecia), el MF. y la
policia estaban administrativamente muy combinados, y ha costadoa
trabajo hist6rico el distinguirlos .

Aunque no sea este el caso de Espana, esta actividad "extrajudi--
cial" (Base 16) del M.F . es inquisitiva, necesaria siempre para prepa-
rar un juicio de tipo acusatorio, con igualdad de partes .

El mismo A. podria reconocer este caracter inquisitivo (Base 2,
principios, supra) : muy parcial por el momento, pues s61o atane!
-hasta ahora- a estas "diligencias previas" .

No podemos por menos que rememorar los peligros de que nos,
habla la doctrina -y la experiencia histdrica- en cuanto al delicadi--
simo papel del MF. en el proceso penal (7), dadas sus extensas rela-
ciones con el Poder politico (8) ; dada la naturaleza multiforme de
esta instituci6n (9) .

Estamos de acuerdo en la calidad intrinseca del personal de la

(7) Cfr., p. ej ., SABATINI, It pubblico ministero nel Diritto processuale pe--
nale, Turin, 1948, Il, pig. 27 y s. ; ALIMENA, o6 . cit., pig. 206 y ss .

Acertadamente en cuanto al MF . en to civil en un Estado totalitario, PRIETOO
CASTRO, Construction doginitica del MF. en materia civil, en sus "Trabajos
y orientaciones de Derecho procesal ", Madrid, 1964, pig. 20 y s. ; con la her--
mosa respuesta que pone en boca del mismo Fiscal del T. S. espanol de 1881.
(pagina 21).

En to penal, el MF., especialmente en la Alemania nazi, rebas6 toda compa-
raci6n . Sin necesidad de aludir a la etapa paroxistica del predominio del Tri--
bunal Popular Revolucionario, de tragica memoria, recordemos que se sustituyb
el °interes o no interes del Estado" al interes de la justicia en que el inocente
fuera absuelto (Cfr . GRUNAU, en Deusche Juristen-Zeitung, 1936, pig. 796) ; y
siempre antes de la etapa paroxistica, cfr. el Decreto para la simplificaci6n de
la administraci6n de justicia de 13 de agosto de 1942 y las amplisimas faculta-
des del MF. aleman, comparadas con las de los Tribunales, en SCHWARz, Rich-
ter and Staatsantwalt en Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht, cuad . 23,
1 diciembre 1942, pig. 337 y ss .

(8) Cfr. por todos el actual Fiscal del Tribunal Supremo espanol, HERRERa
TEJEDOR. Pcrspectivas del J1F. segiun los principios que informan el ordena-
miento juridico espaiiiol, en "Revista General de Legislaci6n y Jurisprudencia",
Madrid, Marzo de 1947, passim .

Por causa de la multiplicidad de tareas del MIT. y su diversa indole, se ha
llegado a proponer para el futuro su desdoblamiento en dos Cuerpos : uno,.
destinado a evacuar los trabajos de "dictamen, informe, control de la legalidad
y fomento de la jurisprudencia", y otro para la persecuci6n de los delitos y la
defensa de determinados intereses (menores, incapacitados) en el Orden civil.
Cfr. ZAFRA, Position del MF . en e1 futuro proceso Penal, en "Revista de Dere-
cho procesal ", Madrid, 1961-4, pig. 47 y s .

(En cuanto al nombre, sigue sin complacernos el de "Ministerio Fiscal", que
recuerda sus relaciones con el fisco sencillamente ; de los multiples propuestos,
el que mas nos atrae es el de raigambre legislativa espanola, y de gran expre-
sividad, de "Promotor de la Justicia" (Cfr . ALCALA-ZATSORA CASTILLO, Aciertos
terininologicos e institucionales del Derecho ¢rocesal hispanico, ed . sep. de la
"Revista de la Escuela National de Jurisprudencia", Mexico, 1948, pig. 39 .)

(9) Proteiforme, decia J . GOLDSCHMIDT (Cfr . Der Prozess als Rechtslage,
Berlin, 1925, pig. 301, nota 1 .565) .
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carrera del VIF. en Espafia ; pero esta garantia -fundamental, se-
reconoce, sin ella las demas carecerian de base- debe ser completada
con otras de tipo netamente juridico que prevengan omisiones o ex--
cesos.

A) Contra las omisiones del MF. -y mejor, de sus miembros--
la mejor defensa en el orden penal esta en la conservaci6n de la,
"acci6n popular" (10) -que el A. preserva, Base 18-- .

B) Contra hipoteticos excesos de los miembros del MF. o de sus
dependientes -la policia judicial- precisa arbitrar un medio, tambien,
judicial, ya que la actuaci6n, tanto de aquel como de esta, a to largo
de las "diligencias preliminares" es declarada "extrajudicial" en el A. .
(Base 16-1 .°) .

En 1961, informando al Ministerio de Justicia en una encuesta
sobre la reforma de las leyes organica y procesales, sugerimos la po-
sibilidad de pensar en la introducci6n en Espafia del proceso de "Ha-
beas corpus" (lo referiamos, sobre todo, en cuanto a las relaciones .
entre ]as diversas jurisdicciones penales) (11) ; por su parte, la Uni-
versidad de Valladolid, respondiendo a la misma encuesta, opinaba en,
favor de "tin recurso rapido, de la especie del "habeas corpus" a fin-
de evitar abusos en materia de prisi6n provisional" (12) .

Y esto es to que propugnamos. No se trata de la introducci6n em
nuestro ordenamiento juridico de un proceso extrano ; hemos demos-
trado el parentesco intimo del antiguo recurso aragones -mas bien,
un proceso cautelar de gran envergadura- de "manifestaci6n crimi-
nal" con el britanico de "Habeas corpus", de formulaci6n sistematica
muy posterior (13) . Debidamente modernizado, el antiguo proceso cau-
telar aragones responderia a las exigencias de un actual Estado de .
Derecho, como excelente medic, para reprimir, por via judicial, cual-
quier exceso de cualquier autoridad (14) .
A una Ley Organica tocaria el resolver el problema de los jueces

ulestinados a instruir y resolver estos procesos cautelares .

(lo) Cfr . ALIMENA, ob . cit ., pag. 206 y ss .
(11) FAIREN GuILLEN (en nombre de la Facultad de Derecho de Valencia),.

kespitesta a las citestiones forinuladas par el Ministerio de Justicia sabre la
reforma de las leyes org6nicas y procesales, Valencia, 1961, pag. 28 .

(12) La calificaci6n que bicimos de la encuesta de "fragmentaria" (cfr . pa--
gina 3) nos excusa de explicar el porque de otras respuestas . No conociamos
el alcance que a las "diligencias previas" ni a la "investigaci6n preliminar"
se queria dar.

(13) Cfr. FAIREN GuILLEN, Consideraciones sabre el proceso aragoacs de-
manifestacion de personas cit relation con. el "habeas corpus" brit6nico, en "Re-
vista de Derecho procesal ", Madrid, 1963-1, pag. 9 y ss .

Tambien se ha ocupado del tema SAENZ DE TEJADA, en su util obrita El de-
recho de manifestac16n aragones y el "habeas corpus britanico", Madrid, (s . a.),-
passim .

(14) No se vea en estas lineas una censura dirigida en concreto contra la .
actuaci6n del MF . Las hemos incluido porque ha sido la primera. ocasi6n pre-
sentada para tratar de la re-introducci6n en Espafia de este proceso cautelar,.
dirigido contra excesos de cualquier autoridad.
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Tornando a nuestras "diligencias previas", vemos que el A. deja
.en blanco el grave problema de su valor en el juicio propiamente
dicho ; aunque la Base 37 pueda tranquilizar -con respecto a los
"actor de comprobacidin" del juez en la "instruccidn preliminar"-,,
la Base 44 (procedimiento para enjuiciar delitos menos graves), con
el antecedente de la Ley de 8 de abril de 1967, nos proporciona fuerte
intranquilidad .

Es necesario -naturalmente- que el MF. pueda acusar, pero tam-
bien estirnamos que to es el que el momento de arranque de la acu-
sacion se halle a disposicidn del juez o tribunal, a traves de su facul-
tad de procesar o no procesar, y en su caso, de sobreseer o no so-
breseer, sin sentirse vinculado totalmente por las peticiones de los
acusadores de que "se abra" el juicio oral .

El sistema que propone el A . (Base 40), no parece ser insatis-
factorio ; en una audiencia, el juez, previo debate contradictorio, debe
poder dirigir su imputacion concreta a una persona en concreto : ella
sera la piedra clave de la futura acusacion. IY si el juez no dirige
imputacidn alguna, y los recursos contra la resolucion no prosperan,
no debe caber ulterior juicio ; ha sido denegado . Este estimamos que
es el verdadero sentido de las relaciones entre la facultad judicial de
autorizar o denegar la apertura del juicio oral y la acusacion, si acor-
Ao abrirlo.

Aparece asi la trascendencia del acto que boy llamamos procesa-
miento --que aparece fugazmente en las Bases 40 y 20-3-.

Estimamos necesario que se conserve la facultad del juez o tribunal
penal de "dar el juicio" por propias actuaciones, esto es, que pueda
cortar la pretensi6n acusatoria aun en su periodo de preparaci6n. En
ese "reconocimiento escalonado" que se atribuye a la acci6n penal (15)
-nosotros to atribuimos a la pretensi6n (16)- el tribunal debe tener
posibilidades de cortar el proceso, denegando la apertura del juicio y
el debate sobre el fondo. Esto es, debe mantenersele la facultad de
sobreseer antes de comenzar el debate, "denegando la accidn" (17) .

Pero el sobreseimiento puede ser considerado corno una conse-
cuencia del no procesamiento. Este, a su vez, debe aparecer en el
futuro como to que actualmente es, aunque con incorrecta regulaci6n
como un juicio de imputaci6n (18) dirigido contra una o varias per-
sonas determinadas, con toda la garantia que la imputaci6n concreta
representa, y previo a la apertura del juicio oral . A ello parece it la
"atidiencia preliminar" de la Base 40 del A., contradictoria, e inspi-

(15) Cfr. G6mFz ORBANEJA, Comentarios, cit ., 11, pag. 199.
(16) Cfr. FAIRFN Gurl.Ltx, Action, Derecho procesal y Derecho politico, en

"Estudios de Derecho procesal", Madrid, 1955, pag. 76 y ss . y en Ideas sabre
Tina Parte General del Derecho procesal, en "Revista de Derecho procesal ",
1966, pag. 60 y ss . ; 16gicamente, dado nuestro concepto de acci6n coma un derecho
de peticion .

(17) Cfr. . G6A1EZ ORBANEJA, Comentarios, cit., II, pag. 200 y ss .
(18) Cfr. FENECH, Derecho procesal penal, 2.-q edic ., Barcelona-Madrid-

Buenos Aires-Rio de Janeiro-Mexico-Montevideo, 1952, tomo 1, pag. 366 y ss .
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rada probablemente -vease la terminologia de la Base 20-cuarta, "exis-
tencia o no de indicios racionales de crim:nalidad"- en el auto de
procesarniento de la Lecrim ., mejor dicho, en to que directamente debe
antecederlo, mas 6l mismo.

Esta situacion es la qtte debe reformarse (19) pero no abolirse de-
jando un vacio, una laguna, entre la querella y la acusacion formal (20) .

En efecto, el procesamiento -la imputacion formal, si se quiere-
es uno de l-os escalones que conducen a la posicion de acusado en el
futuro . Aim actualmente, y pese a sus defectos, supone para el pro-
cesado una serie de garantias ; supone -esto es fundamental- madura
reflexion en el juez que va a ordenarlo, que debe mostrar mediante
su fundamentacion . Supone la imposibilidad de que se pueda pasar
desde la simple aparic16n de una parte activa al juicio oral directa-
mente ; esto es aim mas grave en paises -como en .Espafia- en donde
se admite :a "accion popular" (21),

Una gran parte de la doctrina se muestra, en general, favorable a
la conservacion formal de. este paso, de esta inculpacion, en un mo-
mento de la instruccion penal -creemos que debe ser al final- previo
al "dare actionem" (22) frente a una persona determinada y por una
motivacion determinada, dandose asi destino concreto personal y real
a la instruccion .

Es un paso necesario en la determinacion de la legitimacion pasiva
en el proceso (23) (y cuando esta se ha conseguido, se produce la
condena) ; asi, pues, este paso intermedio debe reunir toda clase de
garantias (formas), y de rneditacion previa, pero expresada.

Las quejas contra el "auto de procesamiento" se producer, a nues-
tro entender, por su defectuosa estructuracion en la actualidad (24) ;
sus mismos detractores vienen a reconocerlo, apuntando modificacio-

(19) Pueden hallarse algunas pautas de posibie reforma en SOTO VAZQUEZ,
El autG de hrocesamiento 11 alglu_los de sus problernas, en "Revista de Derecho
procesal ", Madrid, 1961-1, pag. 109 y ss .

(20) Asi, 16gicamente, ZAFRA, Position del MF., tit., pag. 52 .
(21) Cfr. VIADA, Curso, 11, pag. 154 y s.
(22) Cfr. G61IEZ ORBANEJA Comelatarios, If, pag. 232 y s. ; FENECH, Dere-

cho procesal penal, pit., I, pig. 366 y ss. ; JIMENEZ ASENJO, Ventura 3, riesgo del
auto de Procesamiento, en "Revista iberoamericana de Derecho procesal", Ma-
drid, 1964-4, pag. 657 y ss . ; ALCALA-ZADI0RA CASTILLO, Aciertos teri11117ologicos
e institucionales, tit., pag. 65 ; L6PEz-REY ARROJo, La reforma procesal en Bo-
livia, Buenos Aires, s. a., conservandolo para aquel pais ; el mismo VIADA, Curso,
tit., I1, pag. 154 y s.

(23) En este sentido, tambien Mu'~oz ROJAS, El imputado cn el Proceso penal,
Pamplona, 1958, pag. 36 .

(24) Asi; VIADA, Curso, II, pag. 148 y ss . ; El imputado, el procesado 11 cl
acusado en el Derecho espaliol e hispano-americano, en el "Boletin del Instituto
de Ensefianza Practica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Bue-
nos Aires", tomo 12 (1949), pag. 122 y s. ; Ruiz GUTIERREZ, El proccsantiento,
en °Actas" del I Congreso espafiol de Derecho procesal, Madrid, 1950, pag. 435
y Ss . (conclusiones) ; y El auto de procesamiento debe desaparecer, en "Revista
Iberoamericana de Derecho procesal ", Madrid, 1965-2, pag. 273 y ss.
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nes que to esparcen, pero que no agotan su significacion y contenido,
en cuanto a la determinacion de la legitimacion pasiva (25) .

El "procesamiento" aparece, en el A., en su Base 40 . La signifi-
cacion de esta "Audiencia preliminar" para el futuro de la actuacion
del MF. (y del acusador particular) la entendemos a traves de la idea
cltisica del "juicio de acusacion" .

Este juicio ha tenido casi siempre el objeto de "dare actionem" en
e1 sistema acusatorio puro, garantizando asi el no paso de acusaciones.
infundadas (26) .

Por ello, uno de los caminos que un tribunal penal -en abstrac-
to- tiene para no conceder la acusacion, es el no procesar (27), y asi .
to ve el Tribunal Supremo (28) .

Abora bien, hay que tener en cuenta que al MF. -parte impar--
cial- no se le puede someter a un "juicio de acusacion" con la rigi--
dez que a un acusador particular . Por ello, si el tribunal acuerda "pro-
cesar" (sigamos la terminologia actual", por la misma razon de la
calidad del MF. -si ha procesado a peticion del mismo o "ex offi-
cio"-, debe dejar libre el campo a la futura acusaci6n contra el pro-
cesado, a menos que surja para el tribunal tin motivo wuy clayo de
sobreseimiento . La duplicidad de organos instructor ("procesador") y
sentenciador ("sobreseedor") (admitanse estos barbarismos por una
sola vez), constituye una garantia mas ; y no olvidemos, de otro lado,
que el procesamiento es una actuaci6n provisional, cuya base puede
desvirtuarse en el mismo proceso.

Otro es el caso de la futura acusacion particular (a la que hay
que suponer parte imparcial) . Aqui si que procede tamizar to que va
a ser objeto de su acusacion, mediante un juicio profundo, y solo
despues de hacerlo procedera abrirle el paso a la misma, terminada
la instrucci6n .

El tribunal -instructor- no puede quedar vinculado al MF. a
efectos de proceder (y aim menos a la acusacion particular) ; y aun
habiendo procesado, debe quedar en mayor libertad para sobreseer
frente a esta ultima -si es la unica que pretende acusar- que frente
al MF., pero sin vincularse totalmente a 6l .

z Hasta que limite quedarian los jueces y tribunales vinculados al

(25) El intentar sustituir el papel del actual y defectuoso procesamiento por
el auto de prision o fianza, significa confundir la inculpacion -verdadero y
elemental significado del procesaniiento, aunque enmascarado por su mala re-
gulacion legal- con las consecuencias cautelares de la incidpacion. El Juez, que
ha dictado auto de prisi6n o de fianza, "ha inculpado" en el seno del auto
(vease la Lecrim., art. 503-3a . : "motivos bastantes para creer responsable cri-
minalmente . . . "), por to que es incorrecto dar preponderancia a la consecuencia
que de la inculpacion extrae . Incorrecto legalmente y doctrinalmente.

(26) Cfr. desde MITTERAIAIER, Tratado de la prueba en materia criminal,
Madrid, 1877, pig. 30 y s.

(27) Por to que erronea, pero graficamente, se ha llamado falta de "pruebas
suficientes para el sometimiento a juicio" (Cfr . SOTO VAZQUEZ, El auto de pro-
cesamiento, cit., pag. 113 y ss .)

(28) Cfr . sobre esta practica espanola, SOTO VAZQUEZ, ob . cit ., pig . 116 y ss .
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MF, y a la acusaci6n particular en cuanto a los acuerdos tornados en
-esa "audiencia preliminar" de la Base 40? (z Procesamiento o no pro-
cesamiento ?)

El A. nos proporciona el grave problema de no hablar del sobre-
seimiento ni, por tanto, del tribunal competente para sobreseer.

Sin embargo, se induce de las Bases 40 y 41 (juicio oral) que la
facultad de sobreseer, en los delitos graves, le corresponde no al juez,
sino al tribunal (29) .

Centrandonos en este, al A. le corresponde expresar (tampoco to
hate) si en el futuro se ha de seguir el mismo sistema en el "periodo
intermedio" o no, a efectos del sobreseimiento ; esto es, si el tribunal
debe quedar o no vinculado al MF. y a la acusac16n particular y, en
su caso, al procesamiento o no procesamiento . Estas vinculaciones, las
-estimariamos inadmisibles, y mas adelante propondremos solucion .

Notemos, ademas, que si del "procesar o no procesar" de la Base 40
nos elevamos a ese -desconocido por el A.- "sobreseer o no sobre-
seer", tamnoco se han fijado limites para este (al no tratarlo). Pues
bien, si la vinculaci6n clel tribunal es inadmisible, la posibilidad de
sobreseer de modo ilimitado, cortando toda posibilidad de acusar, es
muv grave ; y at"in mas si -volviendo al proceso para "delitos me-
nores" o al defectuoso sistema de la Ley de 8 de abril de 1967- esta
facultad se concediese al juez instructor y no al' tribunal decisor. Solo
podria admitirse tat posibilidad transformando esta "audiencia preli-
m:nar" en un total y verdadero juicio de acusaci6n, to que no cabe
plantear como tal, dada la existencia del MF. como "parte impartial" .

Una posible soluci6n podria imaginarse asi
1) Partimos de que es el MF. quien ha dirigido las "diligencias

precias" .
2) El MF. y la acusacion particular (si la hay), en esa "audien-

,cia preliminar" de la Base 40, pueden pedir el procesamiento justifi-
cando "motivos suficientes" . Incluso estimamos que deberia arbitrarse
-un recurso agil contra la resolution que denegase tal procesamiento.

3) Si la instruction terming sin procesamiento, debe concederse
al MIT. (y a la acusaci6n particular) un tramite, analogo en su signi-
ficado al del acta, articulo 627 de la Lecrim ., para que soliciten del

(29) En la legislaci6n vigente, por regla general, le corresponde a la Au-
diencia Provincial, pero el nuevo articulo 795 de la Lecrim . (redacci6n de la
Ley de 8 de abril de 1967, proceso para delitos flagrantes, etc., con pena no
superior a presidio o prisi6n mayores, etc.) fija la competencia del juez ins-
tructor para sobreseer provisionalmente si concurre alguna de las causas del
articulo 641.

Otro conflicto to constituye el hecho de que en el citado procedimiento no
se dice a quien corresponde el sobreseimiento definitivo en su case, aunque la
doctrine interpreta el silencio de la Ley de 8 de junio de 1957 -de la que pro-
viene la regulaci6n de la que estudiamos- en el sentido de que las partes
acusadoras, en lugar de "calificar provisionalmente" acusando, pueden pedir el
sobreseimiento y ese es el inomento en el que la Sala puede sobreseer. Cfr. MA-
RN Coxn1=A, El juicio oral en la Lei. de 8 de jnnio de 1957, en "Revista General
Ae Legislaci6n y jurisprudencia", 1958, 1, peg. 870 y ss . y esp. peg. 872 y s.



634 Victor Fairen Guillin

tribunal to que estimen oportuno sobre e1 sobreseimiento o sobre la
apertura del juicio oral ; si piden esta segunda, forzosamente habran
de solicitar que se revoque la resolucibn final de la instruccidn, a fin
de intentar obtener de nuevo el procesamiento en otra "audiencia pre-
liminar" ; o hien, que el tribunal ordene al inferior el procesamiento
per via del actual articulo 384.

Esto es, MF. y acusacion particular habran tenido dos ocasiones
de pronunciarse de modo fundamental sobre la procedencia de abrirse
el juicio, de acusar .
Y aqui nos hallamos con dos posiciones posibles, alternativas, en

cuanto a la vinculac16n del tribunal al MF. y a la acusacion particular
que pidieren la apertura del juicio oral :

A) El tribunal queda en completa libertad de sobreseer, pese a
dichas peticiones, amplinndose asi enormemente el marco del actual
articulo 637 Lecrim .

Ello nos parece peligroso ; es llevar el principio acusatorio a sus
mas extremados limites, como si el 17F. no debiera ser una "parte
impartial" .

B) El tribunal queda vinculado a la pet:cifin de apertura 'del jui-
cio oral por el ME, para los casos en que el sobreseiiniento no tenga
una base clam, ampliandose el litnite impuesto por el actual articu-
lo 645 de la Lecrim .,' que admite aquella soluci6n c6lo cuando con-
curra el no ser el hecho constitutivo de delito (art . 637-Za.) . Trata-
m:ento analogo debe darse a la peticidn de apertura del juicio oral
formulada por el actor particular, si bien teniendo en cuenta que este
no es "parte impartial" .

Esto es, deberia ampliarse el marco de facultades del tribunal en
cuanto a sus posibilidades de sobreseer (denegare actionem), pese a
]as peticiones que ]as fiituras partes acusadoras le dirigieran ; teniendo
en cuenta que si la desvinculacidn total del tribunal de estas peticiones
constituiria un exceso del principio acusatorio, su vinculaci6n supon-
dria un traslado (y ampliaci6n) al MF., en este momento. procesal, de
las facultades que inquisitivamente detent6 durante las "diligenc:as pre-
lim:nares" ; inomento en el que la continuaci6n o no del proceso de-
penderia de la voluntad del MF. y no del juicio formado por el
tribunal .

Que motivos hallamos para pedir que se amplien las facultades
del tribunal de sobreseer por otros motivos que no scan el unico del
articulo 645, si el MF. pidi6 la apertura del juicio oral?

Esta facultad del tribunal era, hasty e1 presente, "excepci6n a la
regla general de que siempre que se considere mas o menos probable
la comprobac16n del hecho delictivo objeto del procedimiento o el des-
cubrimiento de los culpables del mismo, se solicite la apertura del jui-
cio, s'n neces:dad de atender a ninguna otra cons'deraci6n" (30) .

(30) Cfr. Aaon.exn De PAZ, Comeutarios a la Let, de enjuiciamiotto crimi-
mrl, Madrid, 1913, 111, pag. 606.
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La alteraci6n fundamental para el futuro 'vendria determinada .
A) por el aumento de facultades del MF., que interesa equilibrar ;
B) por el contenido de esa "audiencia preliminar", del cual deberia
poder tambien discutirse en via de recurso, y C) de la audiencia pre-
via del MF. en cuanto a sus petic:ones. Lo mismo, y con mas razdn,
con respecta a la acusacidn particular, aunque esta haya tenido mucha
menos actuacion en ]as "diligencias previas" (Base 18).

No ohstante, nos curatnos en salud, diciendo que s61o cuando el
motivo de sobreseimiento este muy claro pueda 'el tribunal cortar la
posibilidad, ya deseada expresamente, de acusar, sobreseyendo .

Como nos hallariamos quiza ante una especie de avance por parte
del tr:bun l de su facultad prevista actualmente en el articulo 733
--que se conserva, mejorandola, en el A.-, la f6rmula de "usar con
moderaci6n" seria la adecuada para estos casos ; e incluso que la ad-
vertencia -modernizada- del articulo 733 fuera presupuesto previo
del sobreseimiento cuando el AIF. opinare que procede la apertura del
juicio oral y aquel no hubiere de basar en el actual numero 2 del
articulo 637.

Estamos discurriendo sobre el sobreseimiento -consecuencia de
haberlo hecho sobre el procesamiento- porque -lo repetimos- nos
extrana que no aparezca en el A . (.7 Sera error nuestro?) Y esta des--
aparici6n, . si es querida, la conceptuamos como un grave error.

El temor al sobreseimiento per terror a "truncar el proceso" debe
desaparecer.

Si el A . llegase a adoptarse, el sobreseimiento, en el futuro, ten-
dria lugar tras una "audiencia preliminar" (Base 40) contradictoria
(Base 20) por parte del imputado y su defensa ; habrian aparecido los
princip:os de contradiccion para este en cuanto a "la existencia o no
de indicios racionales de criminalidad" (Base 20-cuarta) ; en cuanto a
los "motives suficientes para que pueda dirigirse la acusacidn contra
una o varias personas" (Base 40). Asi se paralizaria la sospecha, con-
tra el sobreseimiento libre, de haberse procedido en secreto, contra el
principio de publicidad (31) . Pues el sumario, tal y como to entende-
mos ahora, habria dejado de ser tal .

El propio A. ofrece un argumento "ad absurdum" en favor de que
la resolucion del juez instructor de no procesar pueda it seguida de
un sobreseimiento . En efecto, a la defensa del imputado se le da par-
ticipacion ' en la "audiencia preliminar" a fin de "proponer pruebas
contradictories . . ." (Base 20-cuarta) . Con ello trata de oponerse a un
posible procesamiento. Y el objetivo remoto es el de evitar que "pueda
dirigirse la acusacidn. . ." (Base 40).

Esto es, si la defensa triunfa en su oposicion e incluso logra que
fracasen los recursos de ]as demas partes pidiendo el procesamiento,

(31) Cfr. ISASA, Estado de la Administration de Justicia en Espai"ia (Memo-
ria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1884), en "Revista General de.
Legislaci6n y Jurisprudencia, 1884, LXV, peg. 287.
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la via que se abre, logicamente, es la del sobreseimiento (en las con-
-diciones de que se habl6) . Y aim tendran los tribunales otros motivos
para sobreseer, sin vinculaci6n alguna a peticiones del MF. ni de
nad:e, sino explicitamente, "ex officio" -y to aplaudimos- : se trata
Ael caso de "inexistencia de condiciones de procedibilidad" -de falta
de un presupuesto procesal-, Base 24-3. Esta Base nos da una ex-
celente soluci6n al problema de los presupuestos procesales, pero olvida
A mecanismo, que debe ser, lfigicamente, el del sobreseimiento, ha-
biendose de reservar la sentencia para el fondo de los asuntos -pen-
samos, al contrario de la Base 29, que no debe tratarse de sentencias
~en aquellos casos- .

Y, por ultimo, en cuanto a ampliar la desvinculac:6n de los tribu-
nales para sobreseer, de las peticiones del MF. (y, por supuesto, de
las de ]as acusaciones particulares), no olvidemos que si aquel es gttar-
dian de la ley, los guardianes por excelencia de la misma son los
tribunales .

Si hallaremos un caso de vinculaci6n absoluta . Aquel en que el
MF. y las acusaciones particulares pidan el sobreseimiento . Si se
quiere -y se debe- mantener aqui el sistema acusatorio, tales posi-
,ciones dejan "la acusaci6n desierta" ; el tribunal debe quedar vincu-
lado por su falta . Puede suponerse, como actualmente, una "salida"
del tribunal en busca de acusador, pero si no tiene exito, el tribunal,
si no se transforma 6l mismo en acusador -inquisitivo- no puede
,ordenar que continue el juicio .

Todo cuanto hemos dicho en favor del procesamiento (volvamos a
.6l, para terminar resumiendo), se ha expresado sin perjuicio de pro-
clamar que en la actualidad esta necesitado de reformas ; que su tras-
-cendencia extraprocesal es excesiva, dado que es de tipo provisional y
se basa en "rebus sic stantibus" -principio cautelar- ; por la que,
p. ej ., es inadmisible que la propia Lecrim ., en su articulo 388,
haga contestar al "procesado" a la pregunta de "si fue procesado
anteriormente" (z por que no preguntarle si fue desprocesado o ab-
suelto?), y to mismo a los testigos (con notorio error terminolog:co
y linguistico : "Si ha estado procesado y la pena que se le impuso",
art. 436) . No es de extranar que se hallen defectos doctrinales en el
procesamiento, cuando la propia ley invitaba a confundirlo con una
pena, ; adelantandose a la idea de la "penosita" de CARNELUTTI ! (32) .

El procesamiento -la inculpaci6n, mejor dicho- s61o debe surtir
,efectos en el interior del propio proceso, por ser tin Paso en el curso
del mismo. Pero, corrigiendo sus defectos, debe subsistir, y nos holga-
remos de que la simple alusi6n a 6l que se produce en la Base 40
del A. sea correctamente desarrollada .

En cuanto al sobreseimiento, se ha visto su conexi6n con el pYo-
cesamiento . Precisa conservarlo . El problema fundamental se halla en
-conectarlo bien con la "audiencia preliminar" y con la acusacion for-

(32) Cfr. CARNELUM, Auto de procesaviiento, cit., pag. 216 y ss .
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anal . A los prelegisladores les compete esta labor dificil, pero funda-
mental, sin mermas de garantias ni automatismos so pretexto de ag:-
lidad (33) (34) (35) .

Volvamos el texto de la Base 16.
La gama de facultades que se conceden al MF. en cuanto a ]as

"diligencias previas" es muy extensa, aunque relacionada, al parecer,
solo a titulo enunciativo .
Y surgen, naturalmente, dudas en cuanto a su amplitud .
Asi, en cuanto a la "detention de los presuntos inculpados". Si

son "presuntos inculpados" --en la Base 2 se nos ha hablado nada
menos que del "presunto reo"- son, sencillamente, "sospechosos", y
asi to d:ce mas correctamente la Base 20 . z Por que estas imprecisio-
nes terminologicas ?

No nos vamos, ni mucho menos, a tornar exegetas del A., pero
nos parece que existe una interferencia entre este punto y las Ba-
ses 20 y 38 .

En efecto, segun la Base 20-primera se fija que la detention se
regulara conforme a los principios de la Base 38. Y la 38 dice (4 .°)
que "el detenido sera puesto a disposition de la autoridad judicial
dentro de las setenta y dos horas" (36) . Hasta aqui todo parece bien,
puesto que la Base 16, en el extremo que comentamos, sujeta al MF.
a la "duration sefialada en la ley", pero. . . el juez a cuya disposici6n
el MF. haya puesto al detenido, tambien en otro plazo de setenta y dos
horas, y previa audiencia del mismo, "debera decretar su libertad o
prision, por auto en el que se expresaran ]as razones de la medida,
cuya resolution se notificara . . ." (Base 38-5 .°) .

Pues bien, puesto el detenido a disposition del juez, este tiene ya
competencia para investigar (audiencia) e incluso dictar auto de sol-
tura . jCon que datos? Estos se los tends que suministrar el MF .,
que es quien dirige las "diligencias previas" (Base 33) "extrajudi-
vialmente" (Base 16-1 .°) .

z C6mo va a continuar el MF. las diligencias previas si el detenido
ya no esta a su disposition ? Esta duda la plantea el mismo A.

Cierto es que, segun la Base 16-1-2 .°, el MF. puede "solicitar
del organo jurisdictional competente la constataci6n de los datos que

(33) De ."mania de rapidez" habla ZAFRA (La position, tit ., pag . 53) . $i
-esta se consi?,-ue cercenando garantias, el proceso estara al servicio de la como-
,didad administrativa -velocidad-, puede ser, pero no de la Justicia .

(34) Recordemos que la doctrina nos habla de la necesidad de una mayor
l6gica en cuanto a la petici6n de apertura del juicio oral y la calificaci6n pro-
visional del actor (Cr. G6uFz ORBANFJA, Comeiztarios, 11, pag. 191) . Las Bases
,de Fernandez Villaverde (1900) y del Conde de Romanones (1918) abrian pers-
pectivas en este momento procesai, sobre ]as que nos abstenemos de opinar aqui .

(35) Reconocemos que este largo discurso sobre el procesamiento y el sobre-
,seimiento se hallarian mejor encuadrados en torno al comentario de la Base 40 .
Por falta material de tiempo para reelaborar este original, no procedemos asi,
y aprovechamos el examen de las facultades del MF . para hacerlo . Excuse el
lector este defects de sistematica

(36) Este comentario ha de conectarse con el correspondiente a la Base 38 .
: ;
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estime utiles al ejercicio posterior de las acciones y a la adopci6n de
medidas cautelares que sean adecuadas a cada caso". Pero, en tales
casos, parece que quien deba dirigir tales diligencias sea ya el juez
solicitado (37), con to cual el problema queda sin franca resoluci6n .

Segitn la Base 16-1 .11-d), el MF. podra "acordar la entrada y re-
gistro en lugares cerrados en los casos excepcionales que se determi--
nen en el C6digo" . Queda claro que se tratara de los fijados en la
Base 39 (casos de flagrante delito, razones de urgencia y que no sea.
posible obtener el correspondiente mandato judicial).

Tampoco queda claro cual sea el "status" de una persona dete--
nida durante estas "diligencias previas" y luego puesta en libertad ..
Si media resoluci6n judicial, a ella hay que atenerse . Pero si la li-
bertad la ordena el propio MF., no creemos que se pueda hablar de
un "status" concreto, que, sin embargo, interesa fijar, ya que la me--
dida de detenci6n es "excepcional" (Base 38-1 .°) como atentatoria
a un derecho fundamental del hombre .

El apartado e) de la Base 16-1-1 .° ("ocupaci6n, conservacion, clau-
sura y cualquier otra medida sobre objetos muebles o inmuebles en
cuanto sea necesaria a su investigacion"), causa dudas sobre su enor-
me extension.

Por todo ello, y hasta ahora, en cuanto a las medidas de la
Base 16-1-1 .°, aunque no ocultemos que el principio de que las "dili--
gencias previas" deben ser dirigidas por el MF. (y no por el juez
instructor) es bueno, tampoco ocultamos nuestra preocupaci6n y re--
serva. Precisaremos mas esclarecimientos para formular opiniones mas
concretas, aunque ]as de su control ya ban sido expresadas, supra .

El numero 3 de la Base 16 faculta (zU obliga?, mejor esto, por
tratarse del principio de legalidad) al MF. a "formular la acusaci6n.
ejercitando las acciones penales y civiles . . ." .

Hasta aqui, conformes, pero con las reservas hechas anteriormen--
te, sobre no vinculaci6n al Juez ni al Tribunal por sus peticiones,
excepto en casos muy concretados en la Ley.

" . . . y civiles en los casos en que procedan habida cuenta del re-
gimen de esta o a ponerse a ella en su caso."

El singular utilizado hace suponer que el MF. s61o puede "opo-
nerse" a la "acci6n civil", pero no a la penal ejercitada por un
acusador particular . Bien es verdad que el regimen de la Base 2&
haria esto dificil . Pero Ilamamos la atencion sobre este texto, que-
pareceria impedir actuaciones del MF. -contrarias, de otro lado, a
la Base 1- que indirectamente supusieran oposiciones a la acusacion.
particular (p . ej ., peticiones de sobreseimiento -segim c6mo y cuando
este se regule-, retirada de la acusacion) ; actuaciones que le deben.
ser permitidas, siguiendo consagrada su posici6n de "parte impartial" .

En cuanto al numero 4 de la Base 16 (intervenci6n del MF. en la
ejecuci6n de las sentencias), estamos perfectamente de acuerdo.

(37) Tal es el arg. del $ 162 de la ZPO alemana. Cfr. el comentario de-
UwE-RoSE'NBERG, ob . tit., I, pag. 766 y ss .


