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¿Es procedente el recurso de casación interpuesto? y, en su caso, ¿qué pronunciamiento corresponde dictar?

El doctor Cáceres dijo:

Que llegan a esta instancia extraordinaria los presentes autos en virtud del recurso de casación interpuesto por el fiscal de cámara, doctor Gustavo D. Taranto, en contra del decreto de fecha 17 de marzo de 1997 dictado por la Presidencia de la Cámara en lo Criminal de 2ª Nominación en los autos N° 4/97 caratulados "Pinto, Manuel s/Libertad caucionada de los imputados Norma del Valle Barroso y Rubén W. Delgado" y expte. N° 5/97 "Arnaldo A. Patria y Labid José Morcos s/Libertad caucionada del imputado Moreno, Ricardo H.", por el cual se dispone no hacer lugar a la nulidad articulada por considerar que el representante del Ministerio Fiscal no tiene participación por la ley adjetiva en la cuestión resuelta.

Entiende el recurrente que el decisorio atacado rechaza la posibilidad de considerar el pedido de declaración de nulidad al afirmar que el mismo no tiene participación en autos.

Expresa el quejoso que no cabe duda que una de las funciones irrenunciables del Ministerio Público es el control de la legalidad de los actos del tribunal y que ésta no es una actividad discrecional sino por el contrario tiene el carácter de obligatoria, tornándose más significativa en el caso de autos como que es el mismo tribunal quien notifica el pronunciamiento concediendo la libertad caucionada a los imputados, por lo que --afirma-- es evidente que la notificación al fiscal tiene entre otra función la posibilidad de someter a su consideración el debido contralor de legalidad.

Continúa expresando que, aun prescindiendo de considerar la notificación de los actos de la Cámara, lo que considera que se debe producir en cualquier caso, lo que en ningún caso podía resolver el presidente del tribunal es negarle el carácter de sujeto procesal con interés legítimo en toda etapa del proceso, ya que la más elemental comprensión del origen constitucional de las garantías procesales, nos hacen ver el carácter irrenunciable del derecho de defensa, por una parte, y el del ejercicio de la acción penal por la otra, en todos los actos del proceso.

Finalmente sostiene que el presidente del tribunal no puede confundir una visita de los agravios, dispuesta procesalmente, que es lo que efectivamente no está previsto en nuestra ley adjetiva, con el derecho genérico e indiscutible de control de los actos, funciones que derivan de los arts. 5° y 57 del Cód. Procesal Penal, 18 de la Constitución Nacional por lo que concluye que el tribunal debe darle trámite a la nulidad articulada, como así también al recurso de reposición subsidiariamente presentado, sin perjuicio de lo que oportunamente se resuelva sobre el fondo de la cuestión planteada.

Tales son, en forma sucinta, los agravios que aquejan al recurrente.

Los temas a abordar van a ser tratados invirtiendo el orden lógico que sería admisibilidad del recurso ante la limitación objetiva del mismo --art. 457--, (el hecho de no ser sentencia definitiva el proveído recurrido) y por cierto la cuestión de fondo a tratarse después de declarar admisible el recurso. La inversión de este orden lógico obedece a que la cuestión de fondo es la que va a determinar que el proveído en crisis sea recurrible en esta instancia extraordinaria revisora.

El proveído recurrido por el fiscal de Cámara reza: "No encontrándose previsto en la ley penal adjetiva la participación del Ministerio Público en el tema resuelto en autos, a la presentación formulada por el fiscal de Cámara no ha lugar por resultar formalmente inadmisible. Notifíquese"; es decir se le niega participación al Ministerio Público en esta etapa instructoria y habida cuenta de que no es clara por el contrario, es bastante ambigua, es por ello que se hace necesario distinguir conceptos básicos sobre la intervención y participación del Ministerio Fiscal.

Corresponde en primer término aclarar nociones elementales sobre la participación del Ministerio Público en el proceso penal mixto que nos rige. Se hizo la dicotomía entre intervención en el proceso y la participación para los actos en los cuales se establezca esto en forma imperativa (conf. Clariá Olmedo, ob. cit., t. IV, p. 213), se plasma en forma positiva en el art. 166 del Cód. Procesal Penal: "Se entenderá siempre prescripta, bajo pena de nulidad, la inobservancia de las disposiciones concernientes: a) ... b) A la intervención del Ministerio Fiscal en el proceso y a su participación en los actos en que ella sea obligatoria...".

Ya Vicenzo Manzini nos decía: "... intervienen siempre y "necesariamente" denominados sujetos principales (juez, ministerio público, imputados)...". Agrega este prestigioso autor italiano que son sujetos principales "... aquellos que, con su propia voluntad pueden determinar directamente el inicio, la suspensión, la interrupción, la reanudación, la abreviación o la prolongación del proceso; la reunión o separación de procedimientos; la asunción de pruebas, etcétera" ("Derecho Procesal Penal", t. II, p. 4).

A estos sujetos principales o esenciales, según las expresiones de Clariá Olmedo, Vélez Mariconde utiliza ambas terminologías por lo que creo que en el fondo no es más que un problema semántico ya que en esencia es lo mismo.

Fuera de este problema netamente formal en lo que si hay opinión unánime en doctrina y jurisprudencia, siguiendo a los maestros precitados es que estos sujetos no pueden faltar para la existencia de un proceso válido "... son el juez, el acusador y el imputado. Cuando nos referimos al acusador, estamos señalando a quien represente al Ministerio Público..." (Clariá Olmedo, "Derecho Procesal Penal", t. II, p. 23). Todos estos "sujetos esenciales" resultan a tal punto ineludibles en un proceso penal, que si cualquiera de ellos dejara de actuar, los otros dos no podrán hacerlo válidamente. La jerarquía rituaria de esos sujetos puede entenderse con sólo pensar que ni siquiera el defensor, ni el actuario, llegan a ser "sujetos esenciales", sino que se los denomina "auxiliares" o "colaboradores" del proceso.

Es fácil comprender que sin juez y sin procesado no puede existir proceso legal y resulta tal vez menos clara la imposibilidad de un procedimiento penal sin fiscal.

Si lo que se quiso decir es que no puede intervenir en el proceso el Ministerio Fiscal estaríamos ante un proceso nulo y la impugnación sería de recibo por haberse quebrado la forma del debido proceso.

Voy a pasar al análisis de los actos que el Ministerio Público tiene derecho a participar aunque no sea en forma obligatoria. Los llamaría actos a que tiene derecho a participar y de los que debe ser "avisado". En este orden de ideas cabe preguntarse cuáles son éstos y la respuesta no puede ser otra que todas, así lo prevé el art. 203: "El Ministerio Fiscal podrá participar en todos los actos de instrucción y examinar en cualquier momento las actuaciones. Si el fiscal hubiese expresado su deseo de asistir a un acto, será avisado con suficiente tiempo y bajo constancia...". En síntesis el Ministerio Fiscal tiene derecho a participar en todos los actos de la instrucción no así la obligación significando que el Juez no puede prohibir o impedir que esté presente, además para el Ministerio Fiscal no existe el secreto de sumario.

Reiterando, no hay ningún acto en donde no tenga derecho a asistir y que para el Ministerio Fiscal no existe el secreto del sumario. Desde Manzini, esto se volvió inalterable: "Ejercitar la acción penal... después de haberla promovido, significa desarrollar ante el juez la actividad necesaria para provocar una decisión definitiva e irrevocable en mérito a esa misma acción, o una declaración de no haber lugar a proceder.

A este objeto, se establece la regla en virtud de la cual el Ministerio Público tiene el derecho, aunque no tenga absoluto deber, de intervenir en todos los actos procesales (véase art. 303, Cód. Procesal Penal). Sólo cuando las cortes y los tribunales deliberan sus providencias en cámara de consejo, no puede asistir el Ministerio Público (art. 153, Cód. Procesal Penal), por evidentes razones de garantía..." (Manzini, ob. cit., t. II, p. 343).

En virtud de lo dispuesto en el art. 203 del Cód. Procesal Penal no cabe duda que todos los actos realizados en la instrucción que han sido apelados conllevan la misma naturaleza, actos de instrucción realizados por el tribunal de alzada como tribunal de apelación y no de juicio, de ahí que si el Ministerio Público manifestó de participar en todos los actos de la instrucción también debe ser avisado de la realización de estos actos por el tribunal de alzada --sin perjuicio de no ser apelante ni adherente al recurso-- a efectos de ejercer el debido contralor por éste, verbigracia, la audiencia prevista en el art. 454 del Código de rito; de no ser así se incurriría en un vicio procedimental. Si bien no trae la sanción --esta irregularidad-- del art. 166 inc. 2° no cabe duda que estamos ante un quebrantamiento de las formas del proceso sin una sanción nulidificante. Ni la ausencia una vez avisada por el agente fiscal ni la falta de aviso constituye una nulidad del art. 170 inc. 2° (idéntico a nuestro art. 166 inc. 2°) pues no se trata de una intervención de las que resguarda dicho precepto" (Código Procesal Penal de Córdoba Anotado" por Ricardo C. Núñez, p. 186, 2ª ed.).

Lo que no cabe duda es que los tribunales deben evitar en lo posible que se produzcan las irregularidades sean o no causa de nulidad aplicando otro tipo de sanción a los efectos del resguardo del debido proceso. "Por otra parte no debe olvidarse que el tribunal tiene en todos los casos la atribución de evitar que dentro del proceso se incurra en cualquier clase de irregularidad, sea o no causa de nulidad de los actos a cumplirse o cumplidos" (Clariá Olmedo, ob. cit., t. IV, p. 223). "... en consecuencia, que puesto que a veces se prescriben formas o requisitos sin amenazas de nulidad, no toda irregularidad formal determina dicha sanción..." (Voto del doctor Vélez Mariconde en causa "Sánchez, José A. c. s/imputado-Defensor-Defensa en juicio", Tribunal Superior de Justicia de Córdoba, sala penal, sentencia N° 28 de fecha 17-nov./1961).

Lo que sí reviste un poco más de complejidad es si cuando el Ministerio Fiscal no hizo la reserva del art. 203 y aquí cabe la pregunta, corresponde que también sea avisado el fiscal de cámara? Estimo que sí, aunque mas no sea de buena práctica hacerlo como lo hacen los jueces de instrucción que avisan de todos los actos procesales a pesar de que los fiscales no han hecho la reserva del caso, pero hay más aún, y creo que es de estricto derecho ya no de buena práctica. Ya hemos visto la importancia que tiene el Ministerio Público en el proceso penal y las consecuencias que puede tener su exclusión legal o de hecho y que es obligación de la Cámara sacar todos los obstáculos que imposibilitan el contralor por el fiscal de Cámara de las apelaciones deducidas, si no se anoticia al Ministerio Público de la alzada que hay un expediente recurrido, mal puede pedir participación en los actos procesales de la alzada (el Ministerio Fiscal es único). Segundo, en algunos casos no se eleva el expediente principal sino una cuerda con las actuaciones que han sido materia de recurso, muy difícil que en esa cuerda conste si hay reserva o no, la situación se agrava cuando las apelaciones vienen de tribunales del interior. Voy a insistir cambiando la forma de plantearlo al problema, creo que al fiscal de cámara le asiste el derecho por lo menos a tener conocimiento del expediente para manifestar que va a asistir a los actos que se van a producir en esa instancia revisora habida cuenta que el fiscal de grado no lo hizo; máxime que este procedimiento es por demás sencillo y práctico y no supone una notificación en sentido estricto y por lo tanto no se rige por lo dispuesto en el título VI, capítulo V del Libro I del Código de Procedimiento Penal. "Se establece así, en forma clara, que no debe ser notificado con las formalidades de la ley, sino que bastará con un aviso que puede incluso ser telefónico, debiendo el secretario dejar constancias en el expediente" (Donna-Maiza, "Código Procesal Penal y disposiciones complementarias Comentado, Anotado y Concordado, p. 235).

Ello así, corresponde que el fiscal de cámara sea avisado de las actuaciones de 2ª instancia con los efectos y alcances del art. 203 del Cód. Procesal Penal.

Corresponde analizar la procedencia formal del recurso en cuanto al cuestionamiento que el proveído en crisis no es sentencia definitiva. Sobre el particular debo expresar que en casos excepcionalísimos donde está en juego el orden constitucional la supremacía de ésta y garantías constitucionales en lo que hace al debido proceso legal, principio de inocencia, etc. y la categoría de órgano creado por la Constitución del Ministerio Público (art. 200) deben ceder todos los requisitos formales más que nada en lo que hace a la limitación objetiva en cuanto ésta pueda ser un obstáculo para que esta Corte ejerza en plenitud el control constitucional que nuestra Carta Magna le ha asignado, de ahí que en virtud de estos principios hubo excepciones a estas limitaciones.

Clariá Olmedo analizando limitaciones objetivas al recurso de casación (inapelabilidad por el monto de la pena) en su trabajo "El Recurso de casación en la legislación procesal de Córdoba", Revista del Colegio de Abogados de Córdoba N° 1, año 1977, p. 23, expresó: "Cualquiera sea el alcance que pretenda darse a este argumento pragmático, sostenemos que dichas limitaciones no son procedentes cuando el recurso de casación esté motivado en la inobservancia de una norma procesal de garantía constitucional. Es un problema de nulidad fundamentada en la violación de preceptos constitucionales, y como tal, el contralor en alzada está previsto directamente por la Constitución de la Provincia sin ninguna limitación. De aquí que no puede limitarlo la ley procesal penal sin invadir la norma constitucional. Ninguna duda cabe acerca de que si la ley procesal penal ha establecido un recurso y régimen de impugnación casatoria captando como motivo para su procedencia los vicios de nulidad en el procedimiento o en la sentencia, en cuanto esa nulidad esté enraizada en la Constitución en cuanto garantía de un debido proceso y de los derechos de defensa, de libertad y de propiedad, la casación es medio de contralor constitucional. En esos casos, la amplitud para la protección de la garantía constitucional debe primar frente a cualquier limitación de los códigos procesales. Es un principio que la doctrina viene sentando bien desde hace ya un tiempo, y más de una vez lo receptó el Tribunal Superior".

En el "sub lite" no quiero hablar de gravedad institucional como no lo hace tampoco Clariá Olmedo pero sin lugar a dudas es necesario que la Corte intervenga en estos casos para, reiterando, ejercer el control de constitucionalidad más cuando estamos abordando la participación --y esto que quede claro-- del fiscal en la parte del proceso penal que hace al trámite de la excarcelación que el presidente de la Cámara le ha dado el "nomem iuris" de "tema". Este instituto de naturaleza procesal conforme Cafferata Nores, "La Excarcelación", p. 35 es uno donde el Ministerio Público debe tener mayor participación y valga la redundancia participar de los actos procesales habida cuenta que por un lado está la posibilidad que se vea frustrada la actividad del fiscal como titular de la acción penal si una vez comprobada la culpabilidad del acusado éste pudiera sustraerse al cumplimiento de la pena aplicada por el delito o que su libertad mientras dure el proceso facilitara el ocultamiento de pruebas o la destrucción de las mismas y por otro lado tenemos la garantía que consagra la Constitución Nacional en el art. 18 y que es el principio de inocencia y de no darse los presupuestos preenunciados también se vulneraría el debido proceso legal y funcionaría como un adelanto de la pena.

En ambos casos el Ministerio Público debe actuar, no es ninguna novedad precisar que el rol del fiscal no es el de perseguir o castigar a todo aquel que sea sometido a proceso, sino también, como órgano de justicia es de reparar el orden alterado y actuar en base a un interés social o público comprometido, verbigracia podrá también requerir la excarcelación del imputado (si lo considerara conveniente).

Cabe resaltar que nuestro máximo tribunal de justicia ha decidido que la excarcelación procede como garantía constitucional y no como simple concesión de la ley de forma (Fallos: 7:368; 16:88; 54:264; 64:352; 102:219; 312:185), y que las normas procesales dictadas por el Congreso de la Nación en esa materia son inmediatamente reglamentarias del art. 18 de la Constitución Nacional (Fallos: 314:791).

En ese orden de ideas no cabe duda que esta Corte no se puede cruzar de brazos y debe intervenir para restaurar el proceso alterado a pesar de las restricciones objetivas al recurso porque sobre ellas está la necesidad de un proceso válido en donde descansen las garantías constitucionales.

También, y esto simplemente es para hacer una pequeña mención sobre el tópico, en rigor de verdad no estaríamos en presencia de un decreto de mero trámite habida cuenta que lo que lo caracteriza y lo diferencia a un decreto de una resolución es el contenido del mismo por lo que mal puede decirse que el proveído recurrido por más que haya sido firmado por el presidente de la Cámara sea un decreto de mero trámite, se excluye a un sujeto esencial del proceso. "Lo que a una resolución le atribuye esencialmente categoría de auto o decreto, no es la forma que le haya dado el juez que la dictó, sino la sustancia de la cuestión resuelta" (conf. Núñez, "Jurisprudencia", t. XXII, p. CXXXVII, nota al caso N° 128 y "Código Procesal Penal Anotado", p. 122; Ayán, "El recurso de reposición --En materia penal--", Separata de la Revista de Estudios Procesales, N° 22, de diciembre de 1972, p. 7, editada por el Centro de Estudios Procesales de Rosario). Esto simplemente es para aclarar conceptos habida cuenta que lo que hace que se abra el recurso es lo irracional de lo resuelto por el a quo.

Téngase en cuenta que primero se le niega que es parte al Ministerio Público y a posteriori cuando se le niega el recurso ya se lo considera parte y no se lo concede por una limitación básicamente objetiva que es por no ser sentencia definitiva. Acá, ya es parte; esto es demasiado serio para que se tomen las cosas así y de ahí la necesidad sea decreto, sea resolución, que esta Corte tome cartas con prescindencia como bien lo señala el fiscal de cámara que las puras cuestiones formales no pueden entorpecer una correcta administración de justicia.

Adviértase que con lo manifestado basta y sobra para quebrar el decisorio en crisis declarando la nulidad del mismo.

También corresponde a esta Corte dejar aclarado los alcances de la actividad en el proceso penal por parte del Ministerio Público básicamente a efectos de determinar aunque sea sucintamente los actos que tiene derecho a participar y de los que debe ser "avisado" a fin del ejercicio correcto de su ministerio habida cuenta que las distintas cámaras notifican o avisan al Ministerio Público de la radicación de la causa en la alzada ante el tribunal de apelación y la otra no, quedando de este modo una desprolijidad por lo menos, por decirlo de algún modo, de la actuación del tribunal de apelación y no habiendo fallos plenarios a fin de unificar la doctrina y jurisprudencia se vuelve ineludible que esta Corte actuando como tribunal de casación unifique criterio.

Por todo lo expuesto me expido por la procedencia del recurso impetrado, debiendo en consecuencia declararse la nulidad del proveído en crisis, debiendo remitirse los presentes al tribunal a quo a efectos de que se le dé el trámite de ley a la nulidad articulada por el representante del Ministerio Público. Así voto.

El doctor Oviedo dijo:

Las razones que fundamentan el voto del Ministro preopinante dan sustento suficiente a la solución propuesta, por lo que adhiero al mismo en un todo, votando en igual sentido.

El doctor Díaz dijo:

Que adhiriéndome en general al análisis de la causa traída a conocimiento de esta Corte vía recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en la alzada --expuesto por el ministro preopinante-- coincidiendo desde ya con la solución por él propuesta, a modo de prieta síntesis cabe manifestar que es de la propia naturaleza institucional del Ministerio Fiscal en su actuación por ante el fuero penal y cualesquiera fuera su grado o instancia, como detentador de la vindicta pública según la clásica definición o representante de los intereses de la sociedad, su obligada participación en los casos determinados por la ley bajo sanción expresa de nulidad y su derecho o atribución a intervenir en los demás y en la medida en que ese interés lo requiera. En este último caso y precisamente por ser atribución potestativa, el representante del Ministerio Fiscal podrá o no concurrir a la conformación de las diligencias o actos que se produzcan en el curso de la causa penal de que se trate, resultando de lo dicho entonces y precisamente por ser potestativo, que tal intervención lo será según su criterio en representar lo que deba entender por interés público o social, correspondiéndole la responsabilidad consecuente de tal representación, ejercida o tácitamente declinada. Va de suyo entonces que para que tal responsabilidad pueda ser eventualmente reclamada se hace de absoluta necesidad que tenga noticia o sea avisado como dice el doctor Cáceres de la existencia de una causa donde éste quiera o no tomar participación, según lo expuesto, porque y esto sí que es obvio, mal podría reclamársele responsabilidad por la no intervención en trámite por él desconocido.

Es así que, la enumeración de los casos de nulidad por falta de participación obligatoria del Ministerio Fiscal, no excluye la declaración de nulidad de un acto judicial de cuya realización el Ministerio Fiscal no haya tenido noticia, porque si bien las primeras constituyen la sanción legal que para cada caso se aplica según el contenido, la estructura y los derechos conculcados, en el segundo trátase de una omisión, que por efecto produce la negación de hecho del ejercicio potestativo de una atribución propia del Ministerio Fiscal que no es otra que su participación en el proceso, o lo que es lo mismo, porque produce la violación del debido proceso y vulnera el principio de igualdad entre las partes, impidiendo que el Ministerio Fiscal asuma calidad de parte si así lo considera al omitirse la noticia o el aviso de la existencia de la causa.

Por cierto que en este segundo caso y consecuente con lo dicho, trátase no precisamente de actos nulos 'per se' sino en todo caso anulables a petición de parte toda vez que del mismo modo éstos podrían quedar convalidados expresa o tácitamente por falta de reclamo oportuno, en este último caso debiendo entenderse que tal oportunidad queda marcada por la primera noticia cierta que de las actuaciones reciba el Ministerio Público Fiscal. En consecuencia voto por hacer lugar al recurso interpuesto y declarando la nulidad del decreto de fecha 17 de marzo de 1997.

Por los resultados del acuerdo que antecede y por unanimidad, la Corte de Justicia de Catamarca resuelve: 1) Hacer lugar al Recurso de Casación interpuesto por el fiscal de cámara, y en consecuencia declarar la nulidad del decreto de fecha 17 de marzo de 1997, dictado por la presidencia de la Cámara en lo Criminal de 2ª Nominación en expte. N° 17/97 caratulado "Recurso de nulidad y reposición presentado por el fiscal de cámara en causa N° 4/97, acumulada N° 5/97 --doctor Víctor Pinto s/libertad caucionada de los imputados Norma del V. Barroso y Rubén W. Delgado", debiendo estos autos volver al tribunal a quo a los fines explicitados en los considerandos de este fallo. 2) Sin costas. -- José R. Cáceres. -- César E. Oviedo. -- Oscar G. Díaz.
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I. El caso

El hecho que motivó la intervención de la Corte de Justicia de Catamarca por la vía del recurso de casación, es un incidente procesal originado en el rechazo de la cámara actuante en el caso, de la pretensión --legítima por cierto-- del fiscal de intervenir en ciertos actos del proceso. Así pues, el representante del Ministerio Público incursiona en esta instancia extraordinaria pidiendo que el Máximo Tribunal de Justicia de la provincia declare la ilegitimidad de un proveído "dictado" por la Presidencia de la Cámara en lo Criminal de 2ª nominación, por el cual se dispone rechazar una nulidad articulada por el citado funcionario porque supuestamente éste, "no tiene participación por la ley adjetiva en la cuestión resuelta". (Del fallo comentado).

El fiscal funda su requisitoria sosteniendo que es función irrenunciable del Ministerio Público el control de la legalidad de los actos del tribunal y que esta actividad tiene el carácter de obligatoria, máxime cuando el mismo tribunal lo notificó del pronunciamiento por el que se concedió la libertad caucionada de los imputados. Agrega que, jamás puede el presidente del tribunal desconocerle el carácter de sujeto procesal con "interés legítimo" en todo el proceso, toda vez que así como el derecho de defensa tiene carácter irrenunciable, también el ejercicio de la acción penal resultaría inviolable.

Finalmente, el representante de los intereses sociales alega que la circunstancia de que no se encuentre prevista la "vista" al Ministerio Fiscal de los agravios, no es óbice para la existencia del derecho "genérico e indiscutible" de control de los actos en el marco de los arts. 5 y 57 del Cód. Procesal Penal y 18 de la Constitución Nacional.

II. La sentencia

El voto del ministro José Cáceres es el que da sustento a la resolución adoptada por la Corte, la que es favorable a la petición del recurrente, y que a nuestro juicio se caracteriza por su acierto, contribuyendo al esclarecimiento del rol y la misión del Ministerio Fiscal en el proceso penal. Digamos pues --desde ya--, que es reparatoria del desconocimiento de sus potestades por parte del tribunal.

El voto en cuestión se inicia recordando el texto del proveído impugnado, el que en su parte pertinente resuelve rechazar la petición del fiscal por no encontrarse "previsto en la ley penal adjetiva su participación". Seguidamente, el juez trae a colación la distinción existente entre "intervención en el proceso y la participación para los actos en los cuales se establezca esto en forma imperativa", siempre, claro está, en relación al Ministerio Fiscal, distingo que adquiere positividad en el art. 166 del Código de Forma de Catamarca fulminando con sanción de nulidad la inobservancia de las normas que hagan posible el cumplimiento de estas reglas.

A lo largo del voto "sub examine" se desarrollan argumentos que respaldan la amplia participación del Ministerio Fiscal, como cuando se dice que este es uno de los sujetos "principales" y que su intervención es "necesaria" ya que este personaje no puede estar ausente en un proceso para que éste no padezca de invalidez. Se reafirma de modo contundente que el "Ministerio Fiscal tiene derecho a participar en todos los actos de la instrucción... y que el juez no puede prohibir o impedir que esté presente, además para el Ministerio Fiscal no existe el secreto del sumario".

Finalmente --al menos en lo que integra a este comentario-- el voto del ministro Cáceres resalta el carácter de cuestión constitucional lo que hace al remanido tema de la participación del órgano acusador en el proceso penal, y específicamente en el trámite de la excarcelación. Repara la opinión del juez en que de omitirse esta regla se podría ver "frustrada la actividad del fiscal como titular de la acción penal si una vez comprobada la culpabilidad del acusado éste pudiera sustraerse al cumplimiento de la pena aplicada por el delito o que su libertad mientras dure el proceso facilitara el ocultamiento de pruebas o la destrucción de las mismas..." (Del fallo comentado).

III. Consideraciones

Interesa en esta nota destacar y a la vez profundizar sobre el acertado enfoque de la Corte que adoptó una tesitura amplia en cuanto a la posibilidad de injerencia del acusador público en los actos y alternativas del proceso penal. En efecto, si se parte de la distinción esquemática que admite la existencia de interpretaciones amplias y restrictivas de las leyes, en este caso me inclino a pensar que con muy buen criterio la Corte de Justicia de Catamarca se inclinó por la primera de ellas.

En efecto, lo que el tribunal en este caso nos enseña, es que, mas allá de lo que la ley procesal establezca de modo expreso cuando se trata de admitir la posibilidad de intervención del Ministerio Público, están las razones de orden principistas que abonan la legitimidad de la participación de este órgano en forma amplia, en su condición de titular de la acción penal pública.

El fallo es suficiente claro y contundente en lo que respecta a la situación del Ministerio Público en el curso de este tipo de proceso por lo que estimo innecesario aportar más fundamentos que robustezcan esta tesitura. Mas bien considero de utilidad reflexionar brevemente sobre los razones de orden político-institucional que dan andamiaje a la actuación del Ministerio Público Fiscal en las causas penales, con el alcance que lo destaca la Corte. A saber.

III.1. La función judicial del Estado se encuentra a cargo de los jueces y fiscales

Sabido es que la división tripartita de poderes asigna a uno de ellos la administración de justicia, la que a la vez se encuentra a cargo de los jueces y fiscales. Aunque esto parezca demasiado obvio, no lo es tanto, a poco que se repare en que para cierta corriente de pensamiento la función requirente no es de naturaleza judicial. Incluso, para quienes pretenden que actualmente con la nueva conformación del Ministerio Público, a la luz del art. 120 de la Constitución Nacional, éste sea algo así como un cuarto poder ajeno al Judicial, lo que traería aparejado funciones no judiciales ya que estas quedarían reservadas a los jueces.

Así pues, ambos organismos participan, cada uno en su ámbito, en la gestión de los intereses de la sociedad en la tarea de pedir y decir lo que es derecho. Esta circunstancia confiere al Ministerio Público más que suficiente autoridad en este orden de cosas. Vélez Mariconde lo dice claramente: "...la función judicial del Estado considerada substancialmente y en sentido amplio, no es ejercida tan sólo por el juzgador, aunque éste tenga el máximo poder decisorio que en el área del derecho procesal caracteriza a la jurisdicción... la función judicial es ejercida también por el Ministerio Público..." (2).

En la doctrina extranjera recordamos a Calamandrei quien distingue entre "...magistratura 'juzgadora', a la cual compete dar las providencias jurisdiccionales, y magistratura 'requirente' ... cuya función es la de provocar o solicitar tales providencias, ejercitando la acción, proponiendo 'requisitorias' y 'conclusiones', y en general sometiendo demandas..." (3).

III.2. La Jurisdicción importa el ejercicio de un "derecho subjetivo"

Se trata de una potestad que se canaliza a través de un derecho subjetivo público que dimana del contrato social básico del Estado. Este último --el Estado-- es el titular de esta posibilidad de acción reconocida por el ordenamiento jurídico y que se materializa en la posibilidad de "punir" y obviamente y en consonancia con lo anteriormente expuesto, es ejercida, además de las jueces, por los fiscales (4).

El Ministerio Público está dotado, pues, de suficiente respaldo para que quienes ejercen la potestad decisoria reconozcan cabalmente las potestades que les corresponden a los representantes de aquel organismo, mas allá de lo que la dogmática legal imponga en cada caso.

III.3. La acción penal tiene un solo dueño: el fiscal

Prosiguiendo con nuestro análisis arribamos al instituto en cuestión constitutivo de la fuerza que habilita válidamente la jurisdicción de los fiscales. El monopolio de la acción penal está a cargo del órgano requirente siendo este la llave que abre la competencia del juzgador, y que lo proyecta al fiscal como el "propietario" del expediente, claro está, dentro del marco regulatorio de las leyes que reglamentan su ejercicio.

Se trata pues, de la "...institución de un órgano estatal permanente encargado del ejercicio de la acción penal (el fiscal)... como consecuencia del concepto de que la acción incumbe al Estado..." (5). Esta "acción penal" es "...tanto el derecho de provocar una decisión jurídica acerca de una determinada notitia criminis, como el acto o el conjunto de actos a través de los cuales se hace valer a tal derecho" (6).

IV.Tendencia moderna del Ministerio Público Fiscal

En este momento estamos viviendo tiempos inéditos para la configuración de este órgano, en que el signo es revalorizar y potenciar la capacidad operativa del mismo. Es sabido, que es intención del Poder Ejecutivo nacional instrumentar la vigencia de un modelo cuasi-americano, en que el fiscal asume plenamente la facultad de colectar las pruebas para dar base a la acusación; vale decir pues, que la etapa de la instrucción en su faz investigativa pasa a ser protagonizada por quien es el dueño de la acción penal, con todas las ventajas que ello entraña para la realización de los derechos y garantías constitucionales (7).

El fallo apuntado guarda correlato con este panorama institucional del Ministerio Público, máxime habida cuenta con lo expresado últimamente; el porvenir es venturoso y el desafío no es un dato menor para quienes seguramente en un tiempo razonable deberán afrontar la magna tarea de llevar adelante la investigación de los casos penales. La concreción de este proyecto es una luz de esperanza para la mejora del perfil de la administración de justicia en el fuero penal.

(1) Fiscal General de Instancia Unica de Catamarca. 

(2) "Derecho Procesal Penal", Ed. Marcos Lerner, t. I, p. 258, 3ª ed. 

(3) "Instituciones de Derecho Procesal Civil", vol. II, p. 431, Ed. E.J.E.A., año 1962. 

(4) Conf. Vélez Mariconde, op. y loc. cit., ps. 257 y sigtes. y Leone Giovanni, "Tratado de Derecho Procesal Penal", t. I, p. 131, Ed. EJEA, año 1963. 

(5) Vélez Mariconde, op. y loc. cit., p. 283. 

(6) Leone, op. y loc. cit., p. 143. 

(7) Ver Julio B. J. Maier y otros, "El ministerio público en el proceso penal", Ed. Ad-Hoc, año 1993; especialmente el análisis de Maximiliano Rusconi en "División de poderes en el proceso penal e investigación a cargo del ministerio público", p. 106 y siguientes. 

