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1. LA POSICION DEL
MINISTERIO FISCAL EN EL
ESTADO DE DERECHO

Las dos caracteristicas que se han manteni-
do permanentemente vivas en el quehacer del
Ministerio Fiscal (en adelante, MF) a lo largo
de la historia del Estado moderno han sido,
de una parte, su condicién de érgano publi-
co promotor de justicia, es decir, de érgano
de postulacién procesal (el MF agota su inter-
vencién profesional en las actuaciones ante los
tribunales de justicia) y, de otra parte, su cardc-
ter de defensor de la sociedad, de los intereses
publicos.

El MF es un 6rgano estatal, con perfiles
propios dentro del esquema institucional del
Estado, con una organizacién administrativa
jerarquizada y un indudable dmbito de auto-
nomia. Por esa razén, la Constitucién espano-
la reconoce especificamente este érgano en el
art. 124, como lo hacen las recientes Consti-
tuciones europeas; pero se ve incapaz de esta-

blecer de un modo nitido sus contornos, en
particular, su posicién en el juego de poderes
y el papel que debe desempenar en el Estado
social y democrético de Derecho, lo que otor-
ga un amplio margen de decisién al legislador
ordinario en su configuracion.

Aun cuando el Estatuto Orgdnico procla-
me que el MF estd integrado con autonomia
funcional en el Poder Judicial (art. 2), lo cier-
to es que no forma parte del mismo, ni cabe
una tal integracién si se quiere que la expresion
legal sea algo mds que una pura declaracion
retérica. El MF no es Poder Judicial, no sélo
porque son totalmente distintas las funciones
que se le atribuyen a uno y otro, sino también
porque difieren radicalmente en su respectiva
organizacién. Mientras que al Poder Judicial se
le atribuye de forma exclusiva y excluyente el
ejercicio de la potestad de juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado, el MF no ejerce potestad juris-
diccional alguna, sino que se limita a postular,
a pedir ante los tribunales. En lo que hace a
la organizacién, asi como el Poder Judicial se
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concibe como un poder independiente, con
una organizacién también independiente, el
MF no estd definido en su estructura de esa
manera, sino que se organiza jerdrquicamen-
te, de modo que sus miembros se rigen por el
principio de dependencia, justamente lo con-
trario de la organizacién judicial, aunque debe
reconocérsele autonomia de acuerdo con su
consideracién como érgano del Estado.

Tampoco puede decirse que el MF se inte-
gre en el Poder Legislativo, aunque una de sus
funciones pueda ser la defensa de la legalidad.
El MF no es ni debe convertirse en una suerte
de comisionado del Parlamento para defender
una correcta interpretacién y aplicacién de las
leyes que emanan de ¢él, puesto que el ejercicio
de la potestad legislativa no alcanza mis alld de
la aprobacién de las normas, y no permite ha-
cer un seguimiento del ajuste a la legalidad de
las diferentes actuaciones de los poderes publi-
cos. El Poder Legislativo no es requerido cuan-
do esté en cuestién su obra legislativa, pues la
interpretacién y aplicacién de la ley, que es el
modo de defenderla en concreto, se sustrae de
sus funciones y resulta patrimonio exclusivo
de los tribunales de justicia. El MF no es un
comisionado o apéndice del Poder Legislativo,
que intervenga ante los tribunales para defen-
der la obra del legislador, pues la genuina mi-
sién del MF es la promocién de la justicia en
defensa del interés publico, una manifestacién
de la actuacién ejecutiva, y es evidente que el
Parlamento no podria establecer las medidas
de ejecucién de la politica interior sin inter-
ferir en la accién de Gobierno, ni podria im-
partir 6rdenes, instrucciones o indicaciones a
quien ha de llevar las decisiones politicas ante
los tribunales, promoviendo la accién de la
justicia. Asi pues, el MF no estd integrado en
el Poder Legislativo, ni forma parte del mis-
mo; y, por mds que en algiin momento se haya
estudiado seriamente esta alternativa, como
reaccién contra la adscripcién al Poder Ejecu-
tivo o el mantenimiento de estrechos vincu-
los con él, ha resultado finalmente desechada.
Asi, durante los trabajos parlamentarios de la
Constitucién italiana de 1948 se perfilé con
notable nitidez la solucién de un “Procurador

General, Comisario para la Justicia’, y durante
las discusiones para elaborar nuestra Consti-
tucién de 1978 el Grupo Socialista defendié
una vinculacién decidida del MF con el Poder
Legislativo.

Histéricamente el MF ha sido un 6rgano
dependiente del Ejecutivo. La estructura ac-
tual del ME organizado militarmente desde
Napoledn, se inserta con mds o menos inten-
sidad en la 6rbita del Gobierno. En Francia,
tras la reforma constitucional de 1983, modi-
ficando el disefio del Consejo Superior de la
Magistratura, parece que se ha iniciado algin
movimiento de renovacién, sugerido por el
presidente Chirac, para conferir al MF cierto
grado de independencia, por mds que el Con-
sejo siga presidido por el Presidente de la Re-
publica y su vicepresidente sea el Ministro de
Justicia. La dependencia del Ejecutivo es to-
davia mucho mds acusada en Bélgica. Por su
parte, en Alemania, creado el MF con la fina-
lidad de controlar a los jueces, dependen tam-
bién del Ejecutivo, federal o de cada uno de
los Linder. En Italia, desde la Constitucién de
1948, el MF es un érgano de la Magistratura,
absolutamente independiente del Ejecutivo,
diferencidndose solamente de los jueces por
la funcién, de modo que éstos constituyen lo
que se llama magistratura decidente y los fisca-
les la magistratura postulante, con un notable
debilitamiento del principio de jerarquia, que
parece quererse corregir con lo que dispone la
Ley 150/2005. En Portugal, del mismo modo,
el MF no ya es s6lo auténomo, sino indepen-
diente del Ejecutivo.

En Espana el MF asumia la “representacién
del Gobierno en sus relaciones con el Poder
Judicial” (asi, art. 763 de la LOPJ de 15 sep-
tiembre 1870), lo que se mantuvo tanto en el
Estatuto de 1926 (art. 1) como en el Regla-
mento orgdnico de 1958 (art. 1). Esa expre-
sidn se sustituye mds tarde, con la Ley orgdnica
del Estado de 1967, por otra que parece mds
aséptica, y se le defini6 entonces como “6rgano
de comunicacién” entre el Gobierno y los Tri-
bunales de Justicia (art. 35.1), lo que se incor-
pora también en el Reglamento orgdnico de
1969. Por consiguiente, la subordinacién del



Ejecutivo ha sido una constante en la historia
del ME por ser la suya una “tipica funcién de
Gobierno con una inmediata significacién po-

litica”, en expresién de ANDRES IBANEZ.

Aun cuando, como se ve, la vinculacién del
MF con el Poder Ejecutivo ha sido entendi-
da en términos de sumisién y dependencia,
en el momento presente aparece concebida
sobre bases de autonomia respecto del poder
politico, aunque naturalmente no ha perdido
sus funciones de garantia y control (FLORES
PRADA). La autonomia comienza por desga-
jar institucionalmente al MF del aparato de la
Administracién, debilitando o atenuando la
posicién de supremacia del Poder Ejecutivo. Y
la Constitucién de 1978 pone énfasis en que el
MF ejerce sus funciones por medio de érganos
propios, a través de los cuales actia, de modo
que se encuentra fuera de la estructura orgdni-
ca de la Administracién del Estado. El modo
en que se articule esta autonomia dependerd
esencialmente de la solucién que se adopte
respecto de su legitimacién democritica y, por
tanto, del control del ME Sin desechar la le-
gitimacidén directa, la legitimacién a través del
Ejecutivo ha aparecido histéricamente como la
férmula mds adecuada para conjugar todas las
exigencias que demandan sus funciones y su
modo de actuacién. Esta legitimacién y con-
trol no puede suponer, como se ha dicho, una
dependencia orgdnica o institucional del Eje-
cutivo, sino que debe concebirse con criterios
de autonomia de actuacién.

Dado que la misién del Fiscal como pro-
motor de justicia es de clara significacién po-
litica, y entronca con algunas de las responsa-
bilidades que se atribuyen al Ejecutivo, parece
abonado considerar que el MF estd préximo a
él, aunque eso no puede significar una sumi-
sién, como lo ha sido en periodos autoritarios.
Debe articularse un juego de equilibrios entre
el Ejecutivo y el ME, que sin duda resulta deli-
cado, para mantener entre ambos una relacién
que vaya mds alld del puro acto de designacién
del Fiscal General del Estado, y que aparezca
definida juridicamente de una manera clara y
precisa. Porque lo cierto es que, de acuerdo con
las normas vigentes, y fuera del nombramien-

to del Fiscal General, de los Fiscales Jefes y de
algunos Tenientes Fiscales (art. 36.1 EOMEF),
el Estatuto Orgdnico reduce las relaciones del
MEF con el Ejecutivo a la informacién, a través
de la Memoria anual y de informes concretos
que debe remitir el Fiscal a solicitud del Go-
bierno respecto de los asuntos en que inter-
venga cuando no exista obstdculo legal (art. 9);
solamente en el art. 8 se prevé que el Gobierno
pueda interesar del MF que promueva ante los
6rganos del Poder Judicial las oportunas accio-
nes en defensa del interés publico.

Es claro que el Poder Ejecutivo ha de asu-
mir la responsabilidad de dirigir la politica in-
terior, y asi se le atribuye al Gobierno en el art.
97 de la Constitucién. En esta responsabilidad
se incluye tanto la determinacién y la ejecu-
cién mediante sus propios 6rganos de las ac-
ciones administrativas, como la definicién de
la politica criminal, uno de los campos en que
el MF tiene una intervencién mds relevante.
La politica criminal comprende un conjunto
ordenado de acciones encaminado a mejorar
el bienestar de los ciudadanos, que van desde
la definicién de las zonas que caen dentro del
reproche penal —para lo cual hay que recurrir
a la iniciativa legislativa con el fin de aprobar
en el Parlamento las leyes penales—, pasando
por la ordenacién material de los érganos y
medios con que cuenta el Ejecutivo —desde
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a la in-
tervencién en la ordenacién ciudadana o la
puesta en marcha de politicas sociales en los
dmbitos mds afectados por la delincuencia—,
hasta llegar al ejercicio de las acciones penales
ante los tribunales de justicia cuando se hubie-
ra producido una infraccién. Sin embargo, el
Gobierno carece de cualquier tipo de érgano
propio, desde la perspectiva constitucional,
que especificamente le permita intervenir ante
los Tribunales en defensa de estos intereses.
Por tal motivo, el MF estd llamado a promo-
ver la accién de la justicia a través de sus pro-
pios 6rganos, en defensa de la legalidad y de
los derechos de los ciudadanos, pero también
de los intereses publicos y pretendiendo la sa-
tisfaccién del interés social (art. 124.1 CE).
La autonomia aparece asi como la situacién
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que debe definir al MF en sus relaciones con
el Ejecutivo: es auténomo orgdnicamente del
Gobierno pues actiia mediante sus propios 6r-
ganos (las distintas Fiscalfas), y carece de toda
insercién en el entramado de los diferentes
organos que conforman las Administraciones
Pdblicas. Y también es funcionalmente aut4-
nomo del Poder Ejecutivo, pues al no estar
subordinado a €l no puede recibir érdenes de
obligado cumplimiento, ya que el principio de
autonomia actiia como filtro y garantia de la
legalidad en la ejecucién de la politica criminal
disenada por el Gobierno.

En definitiva, el modo en que se relaciona
el Gobierno y el Fiscal debe estar presidido por
el sentido de la autonomia de éste, lo que re-
quiere una clarificacién de sus relaciones, que
partan de reconocer que existen y se hacen pu-
blicas. Las indicaciones o las instrucciones del
Gobierno al MF sobre politica criminal deben
ser transparentes y podrdn estar sometidas a
debate politico; deben ser, ademds, generales,
sin referencia a un caso concreto, y positivas,
de persecucién de ciertas conductas y no de
prohibicién de hacerlo. Ahora bien, el sentido
de la autonomia del MF se impone tanto en la
articulacién de sus érganos como en el ejercicio
de sus funciones, de modo que la organizacién
jerarquizada encuentre mecanismos que sirvan
de contrapeso del poder del Fiscal General o
de los Fiscales Jefes, instituyendo o potencian-
do las instancias de control que fueren precisas
para otorgar el debido reconocimiento al con-
junto de los miembros del ME gestionar mds
eficientemente al personal y prestar del mejor
modo posible el servicio publico en sus actua-
ciones ante los tribunales.

Histéricamente el MF representé en el pro-
ceso los intereses y asuntos del Rey, de modo
que sus componentes acabaron convirtién-
dose en funcionarios cuya presencia permitia
un enjuiciamiento formalmente imparcial, al
diferenciarse a la parte procesal, interesada di-
rectamente en el resultado del proceso, de la
persona imparcial que debia juzgar, aun cuan-
do ambos tuvieran en el Monarca absoluto su
legitimidad.

La defensa de la res publica —incluidos los
intereses patrimoniales de la Corona— ante los
tribunales de justicia marc6 un hito histérico
en el diseno del nuevo Estado de derecho, pues
se sometié al imperio de la ley, expresion de la
soberania, y a las decisiones de los tribunales
todos los conflictos regulados por el derecho.
Desde la Revolucién Francesa se da un vuelco
a la institucién para la defensa de la legalidad
y de los intereses generales, bajo la dependen-
cia del Gobierno. En Espafa, durante el siglo
XIX, y desde el Reglamento provisional para la
Administracién de Justicia de 1835, se estruc-
tura ya el MF con una organizacién suficiente-
mente s6lida, desligindose a finales de siglo de
la responsabilidad de defender los intereses del
Fisco, ya que el Real Decreto de 16 de marzo
de 1886 atribuye al Cuerpo de Abogados del
Estado la defensa de la Hacienda y de la Admi-

nistracién Puablica.

Esta desvinculacién de la defensa de inte-
reses estrictamente patrimoniales, que asumen
los Abogados del Estado, recolocan al MF en
la direccién correcta, para defender ante los
tribunales los intereses publicos. Por encima
de la defensa de la ley, que se atribuye tam-
bién a otros érganos, y teniendo en cuenta que
los poderes publicos deben regirse en sus ac-
tuaciones por el principio de legalidad, el MF
conserva como esencial funcién la salvaguarda
del interés pablico cuando se encuentre ame-
nazado o haya sido conculcado.

Precisamente en todos los supuestos, cada
dia mds frecuentes, en que se producen situa-
ciones sociales de desamparo, es imprescindi-
ble que alce la voz el MF en defensa del interés
publico, y en esta funcién adquiere un papel
primordial, que empieza por su definicién de
ese interés, habida cuenta de los amplios mar-
genes de discrecionalidad implicita o entendi-
da en que se mueve la actuacién legislativa y

procesal.

En esta linea, la Recomendacién (2002) 19,
del Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa define al MF como “la autoridad encargada
de vigilar en nombre de la sociedad y en interés
general la aplicacién de las leyes con sanciones
penales, teniendo en cuenta, por una parte, los



derechos individuales y, por otra, la necesaria
eficacia del sistema de justicia penal”.

Por lo tanto, el campo en que con mds cla-
ridad se viene exigiendo desde siempre la in-
tervencién del MF en defensa del interés pu-
blico es el proceso penal, hasta el punto de que
en la actualidad existe en todos los paises de
la Unién Europea, con uno u otro nombre, y
puede decirse que se trata de un érgano con-
sustancial a la cultura juridica occidental. Des-
de el momento en que se conozca la existencia
de un tan grave atentado contra la sociedad,
como es la comisién de un delito, el MF debe
intervenir para la defensa de la sociedad y, de
haberse consumado la agresion, instar la opor-
tuna sancion.

2. EL SENTIDO DEL
PROCESO PENALY DE LA
INVESTIGACION DE LOS
DELITOS. LA RELEVANCIA DE
LA FASE DE INVESTIGACION

Con el proceso penal, que es el instrumento
para la aplicacién del Derecho penal, se deben
pretender dos cosas: por un lado, esclarecer los
hechos, es decir, proporcionar a las partes los
elementos necesarios para sustentar el juicio,
para determinar finalmente si el Estado, en el
caso concreto, tiene derecho de imponer un
castigo al acusado; por otro lado, el proceso
penal tiene que resolver el conflicto que ha
surgido como consecuencia de esos hechos y
debe proporcionar una respuesta juridica justa
a ese conflicto. Es verdad que con demasiada
frecuencia esta segunda finalidad no se toma
en consideracidon y, centrados en la estricta
idea del cumplimiento de la ley penal, se olvi-
da que en el proceso, junto al conflicto entre la
sociedad afectada por el delito y el responsable
de los hechos, que efectivamente otorga a la
persecucién penal una consideracién publica,
hay otro conflicto, el que se entabla entre la
victima (el ofendido o el perjudicado) y el au-
tor del dano. Este dltimo conflicto no puede
ser olvidado; ha de ocupar un puesto principal

en las inquietudes de los juristas, por encima
incluso de la prevencién general, porque el
proceso penal no puede desamparar a ningu-
no de los que estdn o deben estar en él, salvo
que convirtamos al derecho en un puro ropa-
je formal. Si se parte de una idea de legalidad
estricta, que no puede ceder ante ningtin otro
interés porque entonces se estaria debilitando
la autoridad del derecho penal, y vulnerando el
principio de igualdad, en realidad lo que resul-
tarfa serfa una grave traicién de alguna de las
otras finalidades, igualmente esenciales, que el
sistema penal estd llamado a cumplir.

Asi pues, el sistema penal debe componer el
doble conflicto juridico que surge como conse-
cuencia de la comisién de un hecho delictivo:
ha de conseguir la represién de una conducta
que merece un especial reproche social, respe-
tando las garantias que el ordenamiento juridi-
co impone y, ademds, debe atender a todas las
consecuencias que los hechos con apariencia
delictiva han provocado y dar solucién a los
distintos elementos implicados y concernidos
por el delito.

El proceso penal, que viene abocado a la
resolucion obtenida del debate y la contradic-
cién de las partes, presenta una singular carac-
teristica que lo diferencia de los restantes tipos
procesales: estructuralmente el proceso penal
se inicia con una fase de instruccién, de inves-
tigacién de los hechos, que sélo de forma ex-
cepcional aparece en los demds, habida cuenta
de que generalmente los hechos que exigen la
apertura del proceso penal no son conocidos
para quien debe ejercer la accién penal y soste-
ner la acusacién. El autor de un delito general-
mente intenta que no se descubra su comisién
y, sobre todo, intenta ocultar las circunstancias
que le rodearon y su propia responsabilidad;
por esta razdn, el proceso penal incorpora una
fase inicial de esclarecimiento de los hechos, la
llamada fase de instruccién, que desde el Code
d'instruction criminelle de 1808 ha sido enco-
mendada a un juez llamado precisamente juez
de instruccién en los paises de la Europa conti-
nental que siguieron la tradicién francesa.

La instruccidn se habia disehado como una
actividad de mera preparacién del juicio oral y,
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por tanto, subordinada a este momento culmi-
nante del procedimiento (art. 299 LECRIM).
Desde esta perspectiva, la instruccién habia de
ser rdpida (el art. 324 de la LECRIM prevé
que el sumario no dure por regla general mds
de un mes) y secreta, para respetar la presun-
cién de inocencia de quienes, en muchos casos
sin imputacién judicial, se encuentran someti-
dos a un proceso penal.

Esa previsién legal nunca se cumplié y la
instruccion ha cobrado en todos los paises eu-
ropeos una relevancia desmesurada, eclipsando
en la inmensa mayoria de los casos al momento
procesal del enjuiciamiento; se ha convertido
en la piedra angular del proceso penal, no sélo
por lo que en ella se obtiene, sino por su tras-
cendencia en la represion, con lo cual se han
traicionado sin un dpice de resistencia los dos
principios bdsicos de este momento del pro-
cedimiento. En efecto, una de las razones que
provoca en la practica la desmedida duracién de
la instruccion ha sido precisamente su exhausti-
vidad, debido en buena medida al hecho de que
el juez no investiga para si, y no puede conocer
qué busca y cudndo ha obtenido los elementos
suficientes para formular acusacién; normal-
mente el juez ha investigado para la acusacién, y
el fiscal no suele poner coto a las diligencias ins-
tructorias que el juez ordena. Esta circunstancia
eterniza la investigacion de los delitos con grave
quebranto del derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas, pues indebida es la demora en la
resolucién cuando las diligencias y actuaciones
que se practican, por muchas que sean, no son
conducentes de forma inmediata o mediata a la
obtencién de la respuesta judicial.

Pero, ademds, la instruccién, concebida
como una fase instrumental del juicio, ha acre-
centado su valor y relevancia para el resultado
del proceso; no sélo por la trascendencia publi-
ca de todo lo que en ella acontece, con eviden-
tes repercusiones aflictivas, sino por la eficacia
en el juicio y en la sentencia de las diligencias
instructoras, en cuanto realizadas con la “ga-
rantia“ de la presencia judicial la instruccidn,
aunque se aparten de los principios esenciales
que la debian regir, ha adquirido un cardcter y
decisivo en el curso del enjuiciamiento penal.

Este modelo de proceso penal, vigente en
Espana desde la LECRIM de 1882 vy, antes,
desde la Ley provisional de 1872, incluida la
Compilacién general de las disposiciones vi-
gentes en materia criminal de 1879, estd sujeto
hoy a una profunda reflexién para conseguir,
en primer lugar, la incorporacién efectiva y el
riguroso respeto de las garantias que vienen
siendo reconocidas a los intervinientes en el
proceso, singularmente a la persona que se ve
sujetado en su persona y en sus bienes al desa-
rrollo del proceso; en segundo lugar, la actuali-
zaci6n de las estructuras procesales, sobre todo
por el papel que deben desempenar los dife-

rentes sujetos afectados por el sistema penal.

La fase de instruccién del proceso penal re-
cibe hoy una atencién esencial en todos los or-
denamientos juridicos porque, cumpliendo con
su finalidad de depurar la notitia criminis, de
esclarecer su correspondencia con la realidad y
la identidad de los posibles autores, no sélo con-
sigue preparar el juicio oral sino que, por encima
de eso, permite evitar el juicio oral, en la medida
en que proporciona a todos los sujetos los ele-
mentos para decidir si procede o no la continua-
cién del proceso con la apertura del juicio.

Pero en los paises en que se ha mantenido la
figura del juez de instruccién, tempranamen-
te la realidad procesal se aparté de la genuina
esencia y justificacién de esta fase del proce-
dimiento. El modelo de proceso penal se ha
adulterado hasta el punto de que su plantea-
miento original resulta dificilmente reconoci-
ble, y no se sostiene por mds tiempo. La fase de
instruccidn, que en un principio se establecié
como una fase del procedimiento corta y secre-
ta, se ha convertido en actuaciones intermina-
bles y publicas. La permanente contradicciéon
y el desmentido de la préctica forense a las
previsiones de la ley, que parece aceptarse sin
resistencia, no sélo suponen un apartamiento
de las previsiones normativas, lo que de por si
serfa algo grave; el problema viene de que tal
y como se realiza la instruccién queda irreme-
diablemente afectada incluso la presuncidn de
inocencia como regla de tratamiento del im-
putado, que ha de ser tratado como inocente
durante todo el proceso.



Con cardcter general las medidas de inves-
tigacién que se ordenan durante la instruccién
carecen en la practica de cualquier posibilidad
de correccién por el érgano superior, y las peti-
ciones de revisién de las diligencias y actuacio-
nes de la instruccién estan abocadas casi siem-
pre al fracaso. La Audiencia suele refrendar el
criterio del instructor, fundamentalmente por-
que toma en cuenta que todas las resoluciones
de esta fase del procedimiento son por esencia
modificables, de modo que si la peticién de
sobreseimiento y archivo de la causa, o de fina-
lizacién de las diligencias, han sido rechazadas
por el juez de instruccién en un determinado
momento, pueden ser atendidas por él mismo
mids adelante, cuando lo aconsejen nuevas cir-
cunstancias, y por esa razén no entra a valorar
las diligencias que ya se llevan practicadas. Esta
forma de razonar parte de la idea, muy exten-
dida entre la clase judicial, de que solamente la
sentencia dictada tras el juicio oral decide so-
bre la responsabilidad criminal, de modo que
todas las actuaciones anteriores nada resuelven
con cardcter definitivo y, por lo tanto, no son
determinantes en la solucién del proceso.

Sin embargo, en esa clave se olvidan de un
modo imperdonable los efectos aflictivos que
produce la apertura de la instruccién contra
una persona determinada, las consecuencias
de la imputacién. Asi pues, es necesario dejar
sentado con claridad que cuando exista una
persona imputada en las actuaciones, la ins-
truccién debe concluirse en el preciso instante
en que finalicen las diligencias ordenadas, y
que se debe concluir total o parcialmente la
instruccién para todos o algunos de los im-
putados cuando aparezcan indicios relativos
a los hechos o a la responsabilidad que des-
vanezcan la inicial imputacién, dictando una
expresa resolucién levantando la imputacién
que sujeté a una persona al proceso penal en
cuanto aparezcan elementos que la justifiquen.
El gratuito mantenimiento de una instruccién
vacia, o la falta de una desimputacién expresa,
deben conducir no sélo a la exigencia de una
responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia, sino a la exigencia de responsabili-

dad personal de los jueces de instruccién y de
los miembros del MF que realicen o toleren
ilegitimas intromisiones en la libertad, en el
honor o en el patrimonio de quien se ve some-
tido a un proceso penal.

En primer lugar, el juez debe ordenar el
inmediato cierre de la instruccién desde el
instante en que hubieran finalizado las dili-
gencias que se hubiesen ordenado, bien para
el esclarecimiento de los hechos, bien para el
aseguramiento de las responsabilidades; por-
que supone una flagrante vulneracién de las
garantias procesales bdsicas tanto que si no
existe actividad instructora alguna no se clau-
sure rdpidamente esta fase del procedimiento,
como que se llegue a ordenar la préctica de
diligencias que sean innecesarias o inutiles y
se acuerden con fines meramente dilatorios,
para no permitir que se gane la prescripcion.
Cuando el juez instructor mantiene abierto un
procedimiento penal que se ha dirigido contra
un concreto imputado mds alld del tiempo ab-
solutamente imprescindible, no se produce una
simple dilacién en la actividad de la justicia
penal; ni siquiera puede decirse que s6lo tenga
lugar la infraccién del derecho fundamental a
un proceso sin dilaciones indebidas. Las con-
secuencias van mucho mds alld de la infraccién
del derecho de obtener una pronta justicia: los
efectos aflictivos de la instruccién exigen con-
siderar que la continuacién innecesaria de las
diligencias es una verdadera medida sanciona-
dora —una sancién encubierta si se quiere—,
que se impone sin ninguna de las garantias
procesales reconocidas por la Constitucién vy,
por tanto, que carece de respaldo constitucio-
nal.

Ningtin fin constitucionalmente legitimo,
tampoco la represion de las conductas delicti-
vas, autoriza para que al imputado se le grave
con la carga de soportar la falta de recursos, la
ineficacia o la desidia de los 6rganos publicos
encargados de la investigacién penal. Antes al
contrario, la tutela del derecho a la dignidad
y al honor del imputado, y la proporcionali-
dad de su sometimiento al poder publico en
el marco de un proceso penal, exigen el cierre
de las actuaciones tan pronto como las diligen-
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cias acordadas finalicen y si éstas no permiten
la apertura del juicio oral contra él, si la in-
vestigacién no ha tenido éxito, no se puede
tolerar que el imputado padezca una dilacién
que le causa inmediatos y ciertos perjuicios, y
que se puede convertir en insoportable, pues
en ocasiones no existe expectativa alguna de
proporcionar nuevos elementos para el avance
o la conclusién de las investigaciones.

En segundo término, es imprescindible
que cuando de las diligencias practicadas se
desprendan indicios que desvirtten los que
dieron lugar a la apertura del procedimiento
penal ha de ponerse fin a la instruccién. Las
consecuencias aflictivas que derivan de la aper-
tura del procedimiento penal contra el impu-
tado, agravadas por la falta de instrumentos
legales efectivos para obtener del juez su ter-
minacién, deben imponer una regla inexora-
ble para el instructor, que le exija concluir la
instruccién desde que aparezcan en la causa
suficientes indicios contrarios a los que justi-
ficaron la apertura del procedimiento, sea en
cuanto a los hechos, sea en relacién con la res-
ponsabilidad del imputado o de alguno de los
imputados. Desde el momento en que resulte
desvirtuado el elemento objetivo o subjetivo de la
imputacion, hay que poner fin a la instruccion,
que no se puede mantener abierta por inercia o
por comodidad, sobre todo cuando el proceso
se ha planteado con fines confesadamente es-
purios a la investigacién penal.

Esta exigencia no supone merma alguna de
la eficacia en la persecucién penal, pues de apa-
recer con posterioridad otros elementos que
sefalen a la misma persona como responsable,
siempre podrd el juez reabrir las actuaciones
o dirigir de nuevo el procedimiento contra él.
El proceso penal no se puede utilizar legitima-
mente como elemento de presién, sefialada-
mente de presién medidtica, en contra de una
persona que, por su relevancia publica, por su
posicién econdmica, por su vulnerabilidad in-
telectual o por otras causas, se vea injustamen-
te condicionado por el hecho de que se man-
tenga o se levante su posicién en el proceso.

Esto supone también que la imputacién
realizada en el curso de un proceso penal debe

levantarse expresamente en cuanto aparezcan
indicios suficientes que apunten a la falta de
responsabilidad del imputado. Cuando el juez
de instruccién llama a una persona a declarar
en calidad de imputado, sea porque su posible
responsabilidad se desprende de las actuacio-
nes practicadas en la instruccidn, sea porque
asume como verosimil la imputacién realizada
en el atestado, en la denuncia o en la querella,
y ordena abrir la investigacién para corrobo-
rarla, estd sujetando al imputado al proceso
penal. De esta sujecién derivan consecuencias
aflictivas, que pueden provocar efectos adn
mds devastadores si cabe que la propia senten-
cia de condena, puesto que en esa condicién
de imputado y por esa sola circunstancia se
han ido recibiendo por anticipado los repro-
ches sociales que se enlazan a la condena. Si
a ello se le anaden las medidas cautelares que
se hubieran llegado a acordar contra él, tanto
las que afecten a su propia esfera de libertad
(suspensiones, libertad provisional o prisién
provisional) como las de contenido patrimo-
nial (fianzas o embargos), es obvio que esa si-
tuacién procesal reclama no sélo una decidida
y constante atencién por parte del responsable
de la instruccién sino, al propio tiempo, que se
adopten las resoluciones precisas para acomo-
dar las situaciones personales de los imputados
a los resultados de las diligencias que se vayan
practicando.

La provisionalidad y revisabilidad de las
decisiones de la instruccién exigen que, una
vez que el juez ha formulado o asumido una
imputacién, la mantenga solamente mientras
resulte necesario, es decir, que levante la impu-
tacion y aparte del procedimiento al imputado
desde el momento en que se desvirtiien las razones
que le llevaron a oirle en esa calidad, aunque
el desvanecimiento de la imputacién aparezca
s6lo de modo indiciario. La desimputacién ha
de hacerse de inmediato, en el momento en
que se hayan debilitado los indicios contra un
concreto imputado, lo que darfa cumplimien-
to efectivo al derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas y al derecho a no ser sancionado
sin previa ley penal y respetando las garantias
procesales, sin desatender el ejercicio del ius



puniendi del Estado, ni dejar sin sancién las
conductas delictivas puesto que, siendo provi-
sional el cierre de la instruccién, si aparecie-
ran nuevos indicios sobre los hechos o sobre
la responsabilidad, podria volverse a abrir sin
dificultad alguna el procedimiento penal. Eso
si, entonces la gestién procesal de los procedi-
mientos podria ser mds engorrosa; sin embar-
go, esa dificultad no puede amparar ni justifi-
car que padezcan los derechos fundamentales
de los ciudadanos. No puede aceptarse que la
separacién del imputado s6lo aparece al final
de las diligencias previas, o durante la fase in-
termedia del proceso ordinario, desimputacién
que se debe inferir muchas veces de la simple
omisién del nombre del imputado en el auto
de transformacién de las diligencias previas, o
de la falta de acusacién a esa persona en los es-
critos de calificaciones; porque si el imputado
ha padecido un inicial sometimiento al proce-
so penal, que en muchos casos ha durado va-
rios anos, merece cuando menos la reparacién
de un pronunciamiento expreso que reconozca
lo indebido de su situacién procesal hasta ese
momento.

Por otra parte, parece haberse asumido que
la publicidad de la instruccién, de todas las ac-
tuaciones y diligencias que en ella se practican,
es la regla, sin reparar en las consecuencias que
se derivan de esta medida. Porque con la publi-
cidad de las actuaciones, con el conocimiento
general de la imputacién de una persona, se
anticipa sin recato la represién que implica la
publicidad propia de la condena penal, pero
en este caso sin que un semejante reproche
venga sustentado y legitimado por el juicio
oral contradictorio; en la generalidad de los ca-
sos durante la instruccién el imputado se verd
sometido a la recriminacién publica con poco
que su persona o los hechos que se investigan
presenten el mds leve interés a los ojos de los
medios de comunicacién.

Normalmente sin la mds minima oposicién
de los érganos de gobierno del Poder Judicial,
cuando se abre un procedimiento penal se abren
también de par en par las puertas del Juzgado,
se levantan todas las cautelas y se olvidan todas
las garantias, aunque persista el mismo status

para el imputado, y deba rodedrsele de todos
los derechos, también la presuncién de ino-
cencia como regla de tratamiento. El reproche
social se anticipa asi a un temprano momento
del procedimiento, cuando se estd actuando
s6lo a partir de indicios o de imputaciones
que incluso puede que la autoridad judicial no
haya hecho suyas, y quedan asi afectados, de
forma muchas veces irreversible, bienes enor-
memente valiosos para el imputado.

En definitiva, el derecho a la presuncién de
inocencia como regla de tratamiento del impu-
tado sufre importantes embates durante la fase
de investigacién de los delitos, lo que deman-
da una presencia efectiva del juez imparcial no
comprometido con el éxito de la investigacion,
sino comprometido exclusivamente con la ga-
rantia de los derechos fundamentales.

3. EL PAPEL DEL JUEZ DE
INSTRUCCION Y EL
CONTENIDO DE LA
POTESTAD JURISDICCIONAL
EN LA INVESTIGACION DE
LOS DELITOS

En el proceso penal espanol los poderes del
juez de instruccién en esta primera fase exce-
den con mucho de los cometidos propios de
un juez, que la Constitucién (art. 117.4) li-
mita en exclusiva a juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado y a las competencias que le atribuya
la ley en garantia de cualquier derecho. El juez
de instruccién espanol tiene facultades sobre la
apertura de la instruccién y debe formular una
imputacién contra un sujeto; debe ordenar de
oficio las diligencias de investigacién que con-
sidere necesarias y, a la vista de los resultados
obtenidos, decidird sobre la finalizacién de la
instruccién, sefialando incluso los contornos
ficticos dentro de los que se habrd de desarro-
llar el juicio oral. Por lo tanto, aunque la ley
desde 1995 le impide la adopcién de medidas
de limitacién o de privacién de la libertad a
menos de sean solicitadas por una parte acusa-
dora, sus facultades a lo largo de esta fase del

N
&
N
%)
2
o-
o
4
N
S
S
N

o
w
[a)
o
O
w
-




N
o
N
7]
b
o
o
4
N
(=]
o
N

TEORDER

procedimiento no permiten reconocer la figu-
ray el papel genuino y exclusivo de un juez.

Fuera de la primera decisién del procedi-
miento, la apertura de la instruccién, son mul-
tiples las decisiones adoptadas que escapan del
cometido propio de la funcién judicial tal y
como viene constitucionalmente definida. El
juez de instruccién es el érgano facultado para
valorar la notitia criminis y rechazar la denun-
cia o inadmitir la querella cuando entienda
que los hechos no son constitutivos de delito,
lo que puede considerarse como una facultad
conferida en garantia del imputado, impidien-
do de ese modo que se pueda abrir un proce-
dimiento penal sin un sustento en hechos que
puedan ser delictivos y que puede considerarse
integrada en la funcién judicial.

A) LA ORDENACION DE OFICIO DE
DILIGENCIAS DE INVESTIGACION

Una vez abierto el procedimiento, el juez
de instruccién debe ordenar de oficio las di-
ligencias de investigacién que considere ttiles
y pertinentes. En eso precisamente consiste la
tarea de quien tiene encomendada la respon-
sabilidad del esclarecimiento de unos hechos
que, inicialmente, son desconocidos para los
érganos publicos encargados de la represién de
los delitos. El sistema responde a la convenien-
cia de que sea un érgano independiente quien
asuma las competencias para investigar, lo que
dota a las actuaciones de una cierta garantia
de ajenidad en las diligencias que ordene. Pero
precisamente por esta atribucién el sistema
presenta un evidente déficit en su estructura
y disefio, porque junto al papel de instructor,
es decir, de responsable de que la investigacién
llegue a buen puerto, el juez debe intervenir
también en el proceso como juez de garantias
de los derechos del imputado, que se puedan
ver amenazados o negados en la instruccién.
Por consiguiente, el mismo juez, comprometi-
do con el éxito de su papel de investigador, lo-
grando el total esclarecimiento de los hechos,
debe desempenar al propio tiempo un papel
que sélo puede hacer un érgano no sélo inde-
pendiente sino también imparcial: garantizar

que las injerencias en la esfera de los derechos
del imputado sélo se hace cuando resulten ne-
cesarias y se respeten todas las exigencias cons-
titucionales y legales.

Aqui es donde el sistema de nuestra
LECRIM falla estrepitosamente y esta doble
responsabilidad del juez que tiene como objetivo
el triunfo dela investigacién y que debe proteger
los derechos de quien puede obstaculizar esa
labor de descubrimiento de los hechos, vulnera
el derecho a un proceso con todas las garantias
y la proteccién constitucional de derechos
fundamentales, de forma casi tan perniciosa
como la asuncién por un mismo juez de las
funciones de investigacién y enjuiciamiento.

La competencia para la busqueda de ele-
mentos de prueba en la instruccién de los pro-
cesos penales se atribuye a quien es ajeno al re-
sultado de la investigacién, pues ni a él mismo
ni al Poder Judicial le aprovecha su actividad,
pero viene obligado en todo caso esclarecer los
hechos. El juez de instruccién no investiga para
si, ya que su funcién se agota con la conclusién
de la instruccidn, y eso significa solamente que
el juez ya no tiene méds que investigar por ha-
ber conseguido todos los resultados que se ha-
bia propuesto o por haber apurado sin éxito
las lineas de investigacién marcadas. Por tan-
to, el instructor se limita conceptualmente a
acarrear al procedimiento los elementos que
servirdn a las partes procesales, y sélo a ellas,
para sustentar sus posiciones en el juicio, pero
estd comprometido con el triunfo de la investi-
gacién: habrd cumplido su papel cuando haya
recabado el material suficiente para, desde su
optica, dejar explicados los hechos.

Precisamente por eso la iniciativa judicial
en la investigacién provoca con frecuencia la
inhibicién del MFE, desentendiéndose del de-
sarrollo de la instruccién y respondiendo de
modo formulario a los traslados que se confie-
ren desde el Juzgado, sin asumir responsabili-
dad alguna por el éxito o el fracaso de esta fase
del procedimiento. La iniciativa judicial de
recabar los elementos de conviccién para otro
distorsiona la propia figura del juez de la ins-
truccién, que no tiene mds limite que lograr la
satisfaccién de su propio conocimiento, pues



por mucho que la ley permita a las partes ins-
tar la terminacién, el juez sigue siendo el domi-
nus de la instruccién y, probablemente por eso,
en la préctica las partes se confian enteramente
al criterio del instructor.

Esta iniciativa desfigura el papel confiado al
juez, pues la busqueda de los hechos (al menos,
de su confirmacién) y de las fuentes de prueba
es tarea conceptualmente alejada de la funcién
judicial, ya que el instructor no enjuicia los he-
chos con efectos de cosa juzgada ni interviene
exclusivamente en garantia de derechos, sino
en aras de culminar una investigacién llamada
a ser utilizada por otros.

B) LA NECESARIA IMPUTACION POR
EL JUEZ

El juez de instruccién deberd asimismo for-
mular imputacién, sea acogiendo la realizada
por una parte acusadora, sea realizdindola de
oficio por resultar de las actuaciones de ins-
truccién; sin una imputacién judicial no cabe
abrir el juicio oral. La imputacién se produce
por diferentes vias: bien a través del auto de
procesamiento en el proceso comin, bien a
través de la llamada a una persona en ese con-
cepto con las garantias previstas en la ley en
el proceso abreviado, para evitar acusaciones
sorpresivas, pues dispone el art. 779.42 de la
LECRIM, que la decisién del instructor de
pasar a la preparacién del juicio oral “conten-
drd la determinacién de los hechos punibles
y la identificacién de la persona a la que se le
imputan”, y “no podrd adoptarse sin haber
tomado declaracién a aquélla en los términos
previstos en el articulo 7757.

Este cometido es de todo punto ajeno a la
funcién judicial, y se infiere de la responsabili-
dad del juez como investigador, pues la impu-
tacién deriva de un esclarecimiento exitoso de
los hechos y de la intervencién del imputado;
es decir, la imputacién es corolario de la impli-
cacién directa del juez en el resultado de “sus”
investigaciones y, desde ese punto de vista, es
una labor alejada del contenido de la potestad
jurisdiccional. Porque es evidente que formu-
lar una imputacién implica tomar partido por

una concreta idea de responsabilidad del su-
jeto pasivo sin que haya precedido un juicio
contradictorio.

C) EL JUEZ DE INSTRUCCION COMO
GARANTE DE LOS DERECHOS
DEL IMPUTADO

Por otra parte, el juez de instruccién inter-
viene en esta fase del procedimiento en garan-
tia de derechos. Esta competencia es una de
las claves de la instruccién tal y como viene
actualmente concebida, pues tanto la Consti-
tucién como la ley exigen la intervencién de
un tercero imparcial que autorice determina-
das diligencias, con la finalidad de dispensar
proteccién a determinados derechos que se
pueden ver afectados con ocasién de la investi-
gacién de delitos.

Ahora bien, la posicién del juez como ter-
cero super partes se ve en ocasiones desdibujada
por su papel de investigador, sobre todo cuan-
do adopta de oficio medidas que suponen una
intromision en la esfera de los derechos de los
ciudadanos. Es evidente que para el adecuado
esclarecimiento de los hechos delictivos puede
resultar oportuno, conveniente, o incluso ne-
cesario, adoptar medidas de investigacién que
afecten a los derechos del imputado o, incluso, a
derechos de terceros. En esos casos, la finalidad
de investigar y sancionar los delitos permite que
tales medidas se lleven a cabo pasando por en-
cima de la ordinaria proteccién de los derechos.
Ahora bien, la garantia y la exigencia constitu-
cional de la autorizacién judicial no solamente
supone confiar en la intervencién de un érga-
no del Poder Judicial independiente para que
se legitime la intromisién, sino sobre todo que
quien autorice la medida sea un érgano impar-
cial, que no esté condicionado o mediatizado
por la investigacion, por el éxito o fracaso de
la diligencia y, menos, por el triunfo de la linea
de investigacién que el propio autorizante ha
iniciado. Por tanto, el juez al que se refiere la
Constitucién es pura y estrictamente un juez de
garantias, cuya funcién se debe limitar a la au-
torizacién de la diligencia, pero no exactamente
un juez que pueda ordenarla de oficio.
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Es evidente que esas condiciones de garante
en posicién de imparcialidad no se dan cuan-
do el juez de instruccién, por propia iniciativa,
ordena una medida que afecta a un derecho,
incluso a un derecho fundamental, porque en
tales casos, por encima o, al menos, junto a
la proteccién del derecho del imputado, estd
presente el interés del mismo juez por el es-
clarecimiento de los hechos. La competencia
del juez como garante de los derechos de los
ciudadanos que la Constitucién le atribuye y
que forma parte de la potestad jurisdiccional
(art. 117.4) no puede desaparecer, ni puede
desfigurarse, como ahora sucede, por su inte-
rrelacién con su competencia de investigacion.
La funcién de garantia es un cometido estric-
tamente jurisdiccional, de tal manera que,
cualquiera que sean las responsabilidades en la
investigacion de los delitos, siempre habra de
intervenir un 6rgano del Poder Judicial para
adoptar legitimamente cualquier medida que
implique limitacién de derechos, en una ge-
nuina posicién de imparcialidad, que no sélo
se refiere a su posicién institucional, sino que
ha de venir referida también al desinterés por
el resultado de las diligencias de investigacion.

Este cardcter de tercero no concernido por
el resultado, sino meramente por el cumpli-
miento de las garantias, debe exigirse no sélo si
se llega a producir un cambio de papeles, y se
atribuye la responsabilidad de la investigacién
penal al Ministerio Fiscal, sino también con
el modelo de procedimiento penal vigente,
porque no cumple en este punto los estdnda-
res de imparcialidad que la Constitucién exige
para adoptar medidas limitativas de derechos
fundamentales, al referirse a la necesaria au-
torizacién judicial, al confundirse la labor del
juez como garante de los derechos con su labor
como investigador de los hechos.

D) LA CONCLUSION DE LA
INSTRUCCION Y LA DECISION
SOBRE LA APERTURA DEL JUICIO

Ademds de todo eso, el juez de instruccién
concluye la investigacién cuando lo conside-
re procedente, de forma que puede mantener

abierta la investigacién siempre que continte
ordenando y practicando las diligencias que,
siendo pertinentes, crea oportunas para los
fines propios de la instruccién. Esta decisién
no conoce mds limites que una posible instan-
cia de las partes solicitando la terminacién del
procedimiento, a la que el juez podra acceder
o no. Por tanto, queda al libérrimo criterio del
instructor determinar de oficio la suficiencia
de las averiguaciones obtenidas, sin necesidad
de contar con el parecer ni de los acusadores,
que como regla general deben partir del resul-
tado de las diligencias de instruccién para sus-
tentar su posicién en el juicio, ni del imputa-
do, que intentard hacer valer los resultados de
las investigaciones que le sean propicias para
conseguir una resolucién favorable.

Carece de contenido jurisdiccional esta
competencia, que es la consecuencia de atri-
buir la investigacién al juez de instruccién, y
no puede considerarse como manifestacién de
la potestad jurisdiccional. El juez no concluye
la instruccién desde una posicién imparcial,
pues no sélo toma en consideracién los ele-
mentos que le hubieran presentado la policia,
el Ministerio Fiscal o las demds partes, sino
también lo que él mismo haya investigado —y
tiene el deber legal de hacerlo—; por consi-
guiente, se rompe o se pierde entonces un ele-
mento capital de su posicién como titular de
la jurisdiccién.

Como el juez de instruccién debe formular
de oficio una imputacién, en nuestro proceso
penal ha carecido siempre de valor el llama-
do juicio de acusacidn, esto es, la resolucién
judicial que, a la vista del escrito de las par-
tes acusadoras, y ponderando su seriedad y
consistencia, la admite, le da curso y manda
abrir el juicio oral. En efecto, dado que se en-
comienda al juez de instruccién la decisién so-
bre la apertura del juicio en el procedimiento
abreviado, resulta obvio que carecerd de razén
alguna para rechazar el escrito de acusacién,
puesto que se ha pronunciado sobre la imputa-
cién en el momento procesal inmediatamente
anterior, excepto que en los hechos delictivos
o en las personas responsables la acusacién se



apartara de lo decidido poco tiempo antes por
el propio juez.

Por lo tanto, esta funcidén estrictamente
jurisdiccional ha perdido casi por entero su
virtualidad, precisamente porque el juez de
instruccién es un juez comprometido con la
investigacién y con la imputacién, de modo
que salvo que se pretendan incluir en la acu-
sacién elementos ajenos a los de la resolucién
judicial de transformacién de las diligencias
previas, la intervencién judicial carece de todo
sentido.

Aunque en el proceso comin la situacién
pueda parecer diferente, pues la Audiencia
Provincial estd facultada para valorar la acusa-
cién formulada como érgano imparcial, la ver-
dad es que este modelo procesal es residual y
tampoco estd exento de problemas. En efecto,
por una parte, cabe poner serios reparos a la
acumulacién en la Audiencia Provincial tan-
to de la resolucién sobre la apertura del juicio
como de la competencia para dictar la senten-
cia de fondo; por otra parte, este tribunal se
ha debido pronunciar con anterioridad sobre
la cuestién, aunque sea de forma indirecta, al
confirmar el auto de conclusién del sumario,
y en esta decision se incluye la conformidad
con el contenido del auto de procesamiento;
finalmente, la Audiencia Provincial ha podido
conocet, junto con la valoracién de los escri-
tos de calificaciones provisionales, las impug-
naciones que las partes acusadoras hubieran
planteado por la negativa del instructor a dic-
tar un auto de procesamiento, y en ese caso
la Audiencia, si estimara el recurso, habria de
ordenar al instructor que acuerde el procesa-
miento, perdiendo entonces su imparcialidad
para controlar el juicio de acusacién.

4. EL PAPEL DE LA POLICIA
JUDICIAL EN LA
INVESTIGACION DE LOS
DELITOS

El érgano publico que con mds frecuen-
cia tiene la iniciativa en el proceso penal es la

Policia Judicial, porque suele recibir la notitia
criminis a través de una denuncia ciudadana,
o porque en sus funciones de prevencién de
la seguridad publica descubre la comisién de
un hecho delictivo. La Policia Judicial, en sus
funciones de averiguacién del delito y descu-
brimiento y aseguramiento del delincuente,
depende de los jueces y tribunales y del MF
(art. 126 CE). Eso significa que las facultades
de investigacién auténomas de los cuerpos
policiales se encuentran constitucionalmen-
te mediatizadas por su dependencia respecto
de los 6rganos del Poder Judicial y del ME
de modo que sdlo para realizar las averigua-
ciones tendentes al inicial esclarecimiento de
los hechos (al amparo del art. 17.2 CE), cabe
reconocer un dmbito propio de investigacién
a la Policia Judicial. La dependencia funcional
marca la pauta en el papel que debe desempe-
fiar la Policia en el proceso penal, partiendo
de que es quien profesionalmente se halla ca-
pacitada para la investigacién criminal, ya que
ni los jueces ni los fiscales han recibido una
formacioén especifica para descubrir los hechos
delictivos de que tengan noticia.

No se puede desconocer la necesidad de
contar con la policia cientifica para una efi-
caz persecucién de los hechos delictivos. Sin
embargo, su intervencién en el proceso penal
no es del todo satisfactoria, pues al depender
de todos (del Gobierno, de los jueces y de los
fiscales) no dependen exactamente de nadie y
por eso se ha dicho que la instruccién penal
queda en buena medida en sus manos.

Pues bien, en aras de una mayor eficacia del
esclarecimiento de los delitos, el factor de la
dependencia de la policia de investigacién cri-
minal, de la policia judicial, no es una cuestién
en absoluto despreciable, pues en multiples
ocasiones se ha denunciado que el juez de ins-
truccién no sélo no realiza materialmente las
diligencias de investigacién, que manda prac-
ticar a la policia como érgano de auxilio a la
justicia, sino que es la policia quien en realidad
dirige toda la investigacién y el juez se echa
en brazos de aquélla. Sin embargo, es claro
que para lograr la dependencia hay que ejercer
sobre las fuerzas policiales una direccién real,
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logrando ademds evitar la intervencién directa
del Ejecutivo en las actuaciones procesales.

La policia cientifica habia ido adquiriendo,
desde la creacién en los siglos XVIII y XIX de
la Policia profesional, y sobre todo después de
la Segunda Guerra Mundial, un merecido re-
conocimiento a su especifica capacitacién en
el dmbito de la investigacién criminal y en su
quehacer profesional propio, ajeno a los cono-
cimientos y habilidades profesionales de los
juristas integrantes de los érganos publicos,
jueces y fiscales, que intervenian en el proceso
penal. Por este motivo, la consideracién deci-
mondnica de la policia judicial, comprendien-
do en este concepto a todo aquel que tuviera
directa o indirecta relacién con la seguridad
putblica, como hace nuestra LECRIM (art.
282), da paso a una verdadera y propia poli-
cia judicial segtn invoca la Constitucién (art.
126), y a ella se le confia la funcién de realizar
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
de los hechos (art. 17.2 CE), inconcebible en
1882, cuando la LECRIM exigia poner de in-
mediato al detenido a disposicién judicial.

La policia judicial, de acuerdo con el disefio
constitucional, conoce una doble dependencia:
una dependencia orgdnica del Ministerio del
Interior (y de las Consejerfas de Interior de las
Comunidades Auténomas con policia foral) y
una dependencia funcional de los jueces y tri-
bunales y del ME La dependencia funcional
se ha convertido en una suerte de disponibi-
lidad relativa de los funcionarios a cualquiera
de los érganos jurisdiccionales de la provincia
donde tiene su sede la Unidad Orgdnica a que
pertenece el policia. Como ni los jueces ni los
fiscales tienen conocimientos de investiga-
cién criminal, son los funcionarios policiales
quienes, adiestrados profesionalmente para in-
vestigar los hechos delictivos, representan un
pilar bdsico de la investigacién penal. Por eso
mismo debe clarificarse la posicién de la Po-
licia Judicial, poniendo remedio, de un lado,
a la calculada ambigiiedad que supone la de-
pendencia funcional, sobre todo en relacién
con los jueces, titulares cada uno de ellos de la
potestad jurisdiccional e independientes y, de
otro lado, a la entrada de cuerpos policiales di-

ferentes a las Unidades Orgdnicas o Adscritas,
creadas por la LO 2/1986, de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, que actdan en funciones de
policia judicial, como sucede con Cuerpos de
Policia Local o con el Servicio de Vigilancia
Aduanera.

Asi como no cabe articular una dependen-
cia real de la policia judicial respecto de los jue-
ces, porque toda la policia estarfa subordinada
al criterio de todos y cada uno de los miem-
bros del Poder Judicial, al estar organizados de
acuerdo con el principio de independencia, no
cabe decir lo mismo si la dependencia se es-
tableciera respecto del ME, pues éste actiia de
acuerdo con el principio de unidad y depen-
dencia jerdrquica (art. 124 CE), de modo que
los superiores en rango podrian determinar los
criterios y dictar las érdenes que rigieran la ac-
tividad de la policia judicial. Una solucién de
este tenor permitirfa a un tiempo atribuir en
exclusiva las funciones de investigacién crimi-
nal a un cuerpo especifico y erradicar las graves
intromisiones o interferencias que en ocasio-
nes han provocado la competencia entre dis-
tintos cuerpos policiales en detrimento de la
persecucién penal.

5. EL MINISTERIO FISCAL
COMO DIRECTOR DE LA
INVESTIGACION DE LOS
DELITOS

Habiendo sentado que el juez de instruc-
cién espanol no es idéneo para responsabili-
zarlo de la instruccién penal, y que la investi-
gacién de la policia judicial debe someterse a la
direccién de los jueces y magistrados o del ME
parece necesario concluir que la investigaciéon
de los delitos debe corresponder al ME Sin
embargo, eso no significa que se deba sustituir
el actual juez por un fiscal instructor, pues no
se trata de reproducir los esquemas procesales
vigentes, cambiando a uno por el otro, sino de
superar el modelo que histéricamente ha regi-
do en la Europa continental por mds de un si-
glo. De otra manera, la reforma no supondria



mds que modificar la ubicacién y el centro de
imputacién de los males que aquejan al actual
modelo de proceso penal, pero poco o nada se
habria avanzado.

El modelo del proceso penal liberal ha co-
nocido en las tltimas décadas —después de la
Segunda Guerra Mundial— un importante
movimiento de reforma que se ha extendido
por diferentes paises europeos, tomando como
referencia el proceso anglonorteamericano y,
esencialmente, en la idea de reasignar los pape-
les que desempefiaban durante la instruccién el
Juez y el ME dejando al primero los cometidos
estrictamente jurisdiccionales, y encomendan-
do al segundo la responsabilidad y el peso de la
investigacion. Junto con este nuevo reparto se
pretendia llevar el principio acusatorio a la fase
de investigacién y hacer valer los principios de
publicidad, contradiccién e igualdad en el ini-
cio del procedimiento.

Las dos modificaciones esenciales se refie-
ren, por un lado, a atribuir la responsabilidad
en la investigacién de los hechos delictivos al
ME convirtiéndole en protagonista esencial
de toda esta fase del procedimiento y, por otro
lado, de acuerdo con los textos internaciona-
les sobre derechos humanos —en Europa el
CEDH y el PIDCP— se pretende garantizar
desde el inicio de las actuaciones el derecho de
defensa del imputado.

El movimiento innovador se inicia en Ale-
mania con la Gran reforma del proceso penal
de 1974, y ha encontrado eco mds tarde en
Portugal —Ley Orgdnica del Ministério Pu-
blico de 1986 y Cddigo de processo penal de
1987— vy en ltalia —Codice di procedura pe-
nale de 1988—. El MF deja de ser el pasivo
espectador de la investigacién, que debia pasar
por una instruccién dirigida por el juez, para
luego presentar su acusacién, y a quien sélo se
facultaba para vigilar o inspeccionar el curso
de las actuaciones y solicitar del instructor la
préctica de diligencias. La evolucién legislati-
va en estos tres paises europeos ha colocado al
procedimiento penal bajo una 6ptica distinta,
con el cambio en su estructura, ya que se pasa
del modelo acusatorio formal o mixto (o inqui-
sitivo formal) a un modelo en que la igualdad

y la contradiccién se respetan desde el comien-
zo de la persecucién penal y el juez no toma la
iniciativa ni debe posicionarse respecto de las
lineas y de las estrategias de investigacién en
ningin momento.

La evolucién que se experimenté en los pai-
ses europeos tuvo también reflejo en Espafia, y
en la Memoria que acompanaba el Proyecto de
ley del EOME, aprobado finalmente como Ley
50/1981, de 30 de diciembre, se decia que el
proyectado art. 5 “confiere al Ministerio Fiscal
facultades de investigacién de los hechos de-
lictivos, pudiendo recibir declaraciones a testi-
gos, practicar reconocimientos e inspecciones,
ordenar la emisién de informes y dictimenes
periciales, practicar careos y ordenar en gene-
ral, cuantas diligencias prevean las Leyes que
no supongan inculpacién de persona alguna o
adopcién de medidas cautelares o limitativas
de derechos respecto de la misma, facultades
que quedan légicamente reservadas a los jue-
ces y tribunales. También puede ordenar la de-
tencién preventiva y podra recibir denuncias y
atestados, cursdndolos a la Autoridad judicial o
acordando su archivo definitivo o provisional
cuando los hechos no fueran constitutivos de
delito o careciesen de autor conocido”. Como
fundamento de estas disposiciones se afirmaba
que se trataba de dar “agilidad al proceso penal
y de ajustar las normas legales a la propia 16-
gica procesal. Si el Fiscal es quien titulariza la,
acci6n penal es 16gico que sea él quien dirija la
preparacién de los elementos que necesite para
su ejercicio”.

Todo esto hizo plantearse a la doctrina es-
panola la posibilidad de que el MF jugara un
papel diferente en el proceso penal. El debate
cientifico salié a la luz y tuvo un amplio eco
a mediados de los afios 80, reclamando algu-
nos para el MF una mayor responsabilidad en
la investigacién de los hechos delictivos. El
Gobierno acogié timidamente la iniciativa, y
cuando se modificé el proceso penal por la LO
7/1988, se articulé un nuevo rol para el ME
Esta solucién normativa implicaba desapode-
rar a los jueces de instruccién de su papel hege-
monico en la instrucciéon penal, donde hacian
y deshacian de acuerdo sélo con su criterio, y
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con una timida y escasa intervencién del MF
para corregir alguna vez excesos judiciales. Las
reacciones contrarias a este cambio no se hicie-
ron esperar y provinieron tanto de los jueces
como de los fiscales y, a la postre, la idea pri-
mera perdi6 su vigor y todo quedé en un timi-
do art. 785 de la LECRIM, donde se aludia a
una investigacién del MF preliminar al inicio
de las actuaciones judiciales, y que debia cesar
tan pronto como éstas dieran comienzo.

Con posterioridad, en la modificacién de
1992, cuando se introdujeron en la LECRIM
medidas de aceleracién del procedimiento
abreviado, también medrosamente se preten-
dié otorgar mayor protagonismo al ME con
poco éxito, salvo en lo que se refiere a la nego-
ciacién con el imputado.

Mis recientemente, la LO 5/1995, del tri-
bunal del jurado, ha terciado en el problema
de la instruccién, mostrando un deseo fer-
viente del legislador de seguir avanzando en
otorgar responsabilidades al fiscal, aunque sin
decidirse a abordar definitivamente una nueva
estructura del proceso penal en Espafa. Esta
LO pretende de forma velada dar un mayor
protagonismo al ME implicindolo en la for-
mulacién y sostenimiento de la imputacién,
de tal forma que el juez de instruccién se ha
de limitar a valorar la verosimilitud de la im-
putacién, deberd pronunciarse sobre la funda-
mentacién de la imputacién, etc., pero no la
puede formular. Se trata de una modificacién
de gran calado, que viene luego reconocida en
la disp. final 42, rubricada “futuras reformas
procesales”, cuando se ordena al Gobierno
que presente un proyecto de modificaciéon de
la LECRIM “generalizando los criterios pro-
cesales instaurados en esta ley y en el que se
establezca un procedimiento fundado en los
principios acusatorio y de contradiccién entre
las partes, previstos en la Constitucién, simpli-
ficando asimismo el proceso de investigacion
para evitar su prolongacién excesiva”. Con el
mismo criterio se sigue disponiendo en dicha
LO que se deberdn adoptar las reformas legales
necesarias para adaptar a ese procedimiento el
Estatuto y las funciones del ME Obviamente

que tal disposicidn, al cabo de los diez afios, no
se ha cumplido.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
de responsabilidad penal del menor, da un
paso decisivo en el procedimiento para depu-
rar las infracciones cometidas por menores y
deja en manos del MF todas las actuaciones
que no sean las de puro enjuiciamiento o la
necesaria intervencién judicial en garantia de
derechos fundamentales del menor.

Por dltimo, se ha modificado el EOME,
reconociéndole expresamente la facultad de
dirigir una investigacién preliminar con una
duracién méxima de seis meses (art. 5.4).

Ahora bien, atribuir la investigacién de los
delitos al MF no supone que éste pueda asumir
de propia autoridad la préctica de cualquier
diligencia con objeto de esclarecer los hechos
delictivos, pues hay actuaciones y medidas re-
servadas a la autorizacién y control judicial,
cuando supongan limitacién o injerencia en la
esfera de derechos fundamentales, o se preten-
da dispensar una especial garantia. Estarfamos
entonces ante el juez de la instruccién, o el
juez de garantias, que desde una posicién pro-
cesal imparcial, sin implicarse en la investiga-
cién y sin poder ordenar de oficio diligencias
de investigacién o medidas cautelares, debe
tutelar los derechos de todos los implicados en
un proceso penal (dando asi cumplimiento a
una de las funciones que le puede encomendar
la ley en garantia de un derecho, como dice el

art. 117.4 CE).

Resulta obvio que, cuando menos, las me-
didas restrictivas de derechos fundamentales
estdn reservadas, por imperativo constitucio-
nal, a la autoridad judicial, como sucede con
las injerencias en la esfera de los derechos a
la inviolabilidad del domicilio y al secreto de
las comunicaciones (art. 18.2 y 3, “salvo au-
torizacién judicial”), asi como el secuestro de
publicaciones o la suspensién de actividades
de asociaciones (arts. 20.5 y 22.4). Por lo de-
mds, como regla general, las limitaciones de
derechos fundamentales exigen para su validez
constitucional de una previa resolucién judi-



cial suficientemente motivada y proporcional
al fin licito que se persiga.

A) MEDIDAS CAUTELARES

Para adoptar medidas cautelares personales,
que afecten al derecho a la libertad ambulatoria
(art. 17 CE) y a la libertad de circulacién o de
residencia (art. 19 CE), el MF habra de instar
una resolucién judicial que acuerde la prisién
provisional, la libertad provisional o cualquier
otra medida privativa, restrictiva o limitativa
de la libertad personal, cuando estas medidas
reconozcan como su fuente inmediata el desa-
rrollo de un proceso penal. Porque es evidente
que la libertad de circulacién puede limitarse
para cumplir finalidades ajenas a la persecucion
penal, que son igualmente legitimas desde la
perspectiva constitucional y, al no venir expre-
samente exigida la intervencién judicial por la
norma fundamental, pueden acordarse por au-
toridades administrativas (v.gr., para preservar
la seguridad publica o la seguridad vial), sin ne-
cesidad de acudir a la autorizacién de un juez.

Queda a salvo de la exigencia de interven-
cién judicial solamente la medida de la deten-
cion cautelar, es decir, la detencién preorde-
nada al proceso penal, por expresa prevision
constitucional, pues el art. 17.2 de la CE dis-
pone que esta privacién de libertad no podrd
durar mds del tiempo estrictamente necesario
para la realizacién de las investigaciones ten-
dentes al esclarecimiento de los hechos, y fija
un plazo mdximo absoluto de setenta y dos
horas, dentro del cual el detenido inexcusable-
mente habrd de ser puesto en libertad o entre-
gado a disposicién de la autoridad judicial. Asi
pues, el MF podrd ordenar la detencién de una
persona a los fines de la investigacién penal,
con las aludidas restricciones de doble plazo
(no més del tiempo indispensable y nunca mds

de 72 horas).

Del mismo modo, es necesaria la interven-
cién de la autoridad judicial para la adopcién
de cualquier medida cautelar, aunque tal cosa
no venga directamente exigido por la Consti-
tucién, tanto si se trata de medidas cautelares
personales (localizacién, retirada de documen-

tacidn, etc.) como de medidas cautelares reales
(hanzas, embargo de bienes, etc.)

Resulta imprescindible residenciar en la au-
toridad judicial la competencia para ordenar
las medidas cautelares que hayan de ejecutar-
se a lo largo del proceso penal, esencialmente
porque en ningin caso se le puede encomen-
dar esta tarea al érgano implicado en la investi-
gacién, aunque se trate del ME porque es una
parte procesal y carece por ello de imparciali-
dad. La adopcién de una medida cautelar re-
quiere siempre de una decisién contradictoria,
pues supone nada menos que la limitacién o
la expropiacién de un derecho, de modo que
resulta incompatible con la posicién de parte
que ocupa el ME

B) MEDIDAS DE PREVENCION E
INTERRUPCION DE ACCIONES
DELICTIVAS Y MEDIDAS DE
PROTECCION

De naturaleza y finalidad diferente, aunque
puedan resultar en algiin caso materialmente
idénticas, son las medidas que pretenden pre-
venir o poner fin a una accién delictiva. Se
trata de medidas que se adoptan en el curso
del proceso penal, pero que no van dirigidas
a facilitar el desarrollo del proceso ni el cum-
plimiento de la sentencia, sino que se adoptan
para la defensa de la sociedad o de las victimas,
ante la inminencia de la comisién de un delito
0, cuando se estd cometiendo, para ponerle fin
e impedir que se agraven mds los efectos dafo-
sos que se han producido.

Su contenido material y el modo en que se
practican, como queda dicho, no se diferen-
cian del establecido para las medidas cautelares
ni de las que se pueden acordar para obtener
y asegurar fuentes de prueba. Estas medidas
exigen y se concretan en una limitacién o pri-
vacién tanto de un derecho o facultad de la
persona, como pueden ser de contenido mera-
mente patrimonial, y en algunos casos puede
afectar a un derecho fundamental.

Dentro de las que se refieren a derechos o
facultades de la persona, se encuentran las pri-
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vaciones de libertad, sean de corta duracidn,
o mds prolongadas. Asi, en razén de la pre-
vencién de un delito y de la proteccién a las
victimas, se puede detener a una persona en el
momento de ir a cometer un delito o cuando
lo esté cometiendo (art. 492 LECRIM), pero
también cabe acordar la prisién provisional
(art. 503.4 LECRIM) con fines de proteccién
de la victima. Por otro lado, se pueden orde-
nar limitaciones a la libertad de circulacién,
como cuando se acuerda una orden de protec-
cién o se acuerda una medida de alejamiento
(arts. 544 bis y 544 ter LECRIM). Por otra
parte, con esta misma finalidad protectora se
establece la posibilidad de suspender licencias
o autorizaciones administrativas (permiso de
conduccién), puede acordarse la suspension
de empleos o cargos publicos, o la suspensién
o cierre de las actividades de sociedades, em-
presas o establecimientos (art. 129 CP).

Es cierto que algunas de estas medidas pue-
den ser ordenadas por autoridades administra-
tivas en el marco de un expediente puramente
administrativo, como antes se apunt6 para las
restricciones a la libertad de circulacién, y aqui
sucede con la suspensién del permiso de con-
ducir o con la suspensién cautelar de empleo o
cargo publico. Ante esta realidad no han falta-
do quien han sostenido la posibilidad de facul-
tar al MF para ordenar medidas restrictivas de
derechos en el curso de un proceso penal, sin
apreciar en ello inconveniente alguno.

Sin desconocer las circunstancias aludi-
das, parece que la competencia para acordar
medidas que limiten o restrinjan derechos de
los ciudadanos, cuando tiendan a prevenir la
comisién de un delito, a amortiguar o paliar
los efectos de su comisidn, o a proteger espe-
cificamente a las victimas, deberfan quedar en
todo caso reservadas a la autoridad judicial y a
solicitud de parte.

En efecto, si se tiene en cuenta que atribu-
yendo la investigacién al MF se potencia el
principio acusatorio, y que debe adoptar en
el proceso una neta posicién de parte, resul-
tarfa contradictorio con ese cardcter permitirle
ordenar por si mismo medidas de proteccidn,
sean de los intereses generales o de los derechos

particulares de las victimas. No puede perderse
de vista que el titulo por el cual la autoridad
administrativa puede adoptar de oficio medi-
das restrictivas de derechos en el curso de un
expediente se debe esencialmente al hecho de
que actda en una posicién de cierta o relativa
imparcialidad, y que estd llamada a emitir un
juicio sobre una conducta, en un papel que se
asemeja en muy buena medida al de un juez.

Todo eso no quita para que el ME, como las
autoridades administrativas y singularmente
en el ejercicio de funciones de policia de segu-
ridad, estén facultados para adoptar medidas
restrictivas de derechos en supuestos excepcio-
nales, por razones de especial urgencia o nece-
sidad. En efecto, la propia Constitucién, en la
regulacién de la proteccién de derechos funda-
mentales, ya excepciona en algtn caso la auto-
rizacién judicial, como ocurre con la entrada
en domicilio cuando se esté en presencia de un
flagrante delito (art. 18.2). Al propio tiempo,
como indirecto reconocimiento de la licitud
de algunas medidas, el Cédigo Penal exime de
responsabilidad en caso de legitima defensa de
un tercero (art. 20.3°) o de cumplimiento de
un deber (art. 20.8°).

Pues bien, con estas premisas, en el marco
de una investigacién penal, cabria legitimar
al MF para ordenar, por razones de urgencia
o necesidad, medidas restrictivas de derechos
con fines de prevencién o proteccién siempre
que la ley expresamente lo estableciera y res-
petando el principio de proporcionalidad, lle-
gando incluso a comprender la restriccién de
derechos fundamentales cuando expresamente
la Constitucién lo autorizara (como la deten-
cién o la entrada en domicilio en caso de deli-
to flagrante). La medida del MF deberia estar
sometida al control de la autoridad judicial de
la instruccidn, a quien se habria de dar cuenta
inmediata.

C) MEDIDAS DE OBTENCION Y
ASEGURAMIENTO DE FUENTES
DE PRUEBA

Probablemente la finalidad mds relevante
de la investigacién penal sea la obtencién de las



fuentes de prueba con la finalidad de ser apor-
tadas y practicadas en el juicio. Como regla
general, el acusador —sobre todo el acusador
publico— desconoce absolutamente los he-
chos delictivos y su dindmica comisiva; fueron
ajenas a los acusadores las diferentes circuns-
tancias que los rodearon, porque el proceso pe-
nal trata siempre de hechos pasados, acaecidos
fuera de la presencia de los acusadores. Por tal
motivo, éstos precisan conocer primero y con-
seguir después los elementos probatorios que
resultan imprescindibles para sustentar la acu-
sacién; el acusador deberd saber cémo se co-
meti6 el delito y qué medios puede proponer
para acreditar sus iniciales afirmaciones acerca
de la existencia de un delito y de la responsa-
bilidad en que haya incurrido el acusado (si le
resulta util llamar a un testigo, si debe aportar
un determinado informe pericial, etc.)

Pues bien, en la labor de descubrir las cir-
cunstancias de un delito y obtener huellas,
efectos o instrumentos del mismo, trayendo al
proceso las fuentes de prueba, puede resultar
conveniente —y a veces imprescindible— uti-
lizar medidas que efectivamente representan
una limitacién o una restriccién de los dere-
chos de los ciudadanos, incluso de derechos
fundamentales, porque de otro modo sélo un
“golpe de suerte” permitirfa descubrir elemen-
tos esenciales de la actuacién criminal. En aras
de una mayor eficacia en la persecucién de los
delitos, la ley regula en ciertos casos y bajo
ciertas condiciones la utilizacién de medios o
técnicas de investigacién criminal por medio
de los que el poder publico, para descubrir he-
chos o circunstancias relevantes para el enjui-
ciamiento, llega a realizar una intromisién en
la esfera de algunos derechos fundamentales;
se trata de intromisiones legitimas, dado que
no se trata de derechos absolutos y cabe que su
proteccién resulte exceptuada frente al interés
publico por la persecucién de los delitos.

Ahora bien, a diferencia de otros medios
de investigacién —como las declaraciones de
testigos o la realizacién de un informe técni-
co— los medios que representan un menos-
cabo de derechos fundamentales no pueden
ser utilizados ni en la investigacién preliminar

de la Policia ni en la que pueda realizar el MF
(STS de 14 junio 1933); quedan reservados a
la instruccién judicial, precisamente porque
la intervencién de un juez garantiza el cum-
plimiento de los requisitos y de los limites de
la injerencia, en uso de sus propios cometidos
constitucionales (la funcién de garantizar los
derechos del art. 117.4 CE). En todo caso se
trata de medios de investigacién que, por su
propia naturaleza, deben realizarse solamente
durante la instruccién, ya que carece de que
se practiquen en el momento del juicio oral,
pues sirven para determinar las circunstancias
en que se produjeron los hechos y por eso no
se pueden realizar en el momento del juicio,
en que han de estar incorporados a las actua-
ciones.

Para utilizar alguno de estos medios de in-
vestigacion es necesario, por imperativo cons-
titucional, que se haya dictado una resolucion
judicial y que hubiera razones para considerar
que con ella pueden comprobarse o descubrir-
se hechos o circunstancias importantes para la
investigacion.

La resolucién judicial deberd ser motivada,
como resolucién que es limitativa de un dere-
cho fundamental (STEDH de 25 marzo 1998
[caso Kopp], de 30 julio 1998 [caso Valen-
zuela], SSTC 299/2000, 236, 171, 166, 141
y 49/1999, 229 y 58/1998, 54 y 49/1996,
85/1994, 37/1989, 62/1982 6 26/1981), y
habrd de revestir la forma de auto, de modo
que nunca puede decretarse a través de una
providencia, como con rotundidad lo ha ex-
presado en la STC 181/1995, declarando la
nulidad de la diligencia de intervencién de co-
municaciones.

Ademds, serd necesario determinar el hecho
delictivo que se investiga, sin que resulte legiti-
mo amparar bajo una sola resolucién judicial
la investigacién de hechos diferentes. Asi pues,
inmediatamente que aparezca la comisién de
otros delitos deberd darse noticia al juez, y sélo
cabrd continuar con la medida bajo un nuevo
auto judicial motivado, que especificamente la
ordene para los nuevos hechos descubiertos,
puesto que si se produce una divergencia entre
el delito objeto de investigacién y el que de
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hecho se investiga, la medida constituiria una
injerencia no legitima.

Este tipo de medidas sélo pueden ordenarse
excepcionalmente, de modo que la motivacién
del auto habrd de expresar las razones que lle-
van al juzgador a considerarla necesaria y, por
tanto, justificada para obtener datos relevantes
en la investigacién penal, siempre con una rigu-
rosa ponderacién de los intereses en conflicto y
teniendo en cuenta que la investigacién penal
no es, desde luego, un valor supremo. De aqui
que si hubiera otras alternativas menos gravo-
sas para el derecho fundamental, o medios de
investigacién que no le afecten, se habrad de
optar por ellos (SSTC 236 y 171/1999; SSTS
de 23 febrero 1994 y 14 junio 1993, que alude

al cardcter excepcional).

De lo dicho se desprende que los medios
de investigacién que afectan a derechos fun-
damentales s6lo pueden acordarse en el mar-
co de una investigacion penal en curso. Esto
supone que la autoridad judicial Ginicamente
puede autorizarlo una vez que ha procedido a
la apertura de un procedimiento; sin embargo,
no resulta absolutamente necesaria una previa
imputacién.

Por dltimo, la adopcién de la medida re-
quiere que se trate de un procedimiento por
delito grave, aun cuando no exista en nuestro
ordenamiento un criterio limitativo sea por ra-
z6n de los tipos delictivos (como en Alemania,
Bélgica, Finlandia o Grecia), sea por razén de
la pena (como en Austria, Dinamarca, Francia,
Gran Bretana, Holanda, Irlanda, Italia, Luxem-
burgo o Portugal). Para el TS la intervencién
de comunicaciones (con referencia a las tele-
fonicas) tan sdlo se justifican para la investi-
gacion de delitos muy graves, aunque también
pueden ser objeto de intervencién telefénica
ilicitos penales leves «con trascendencia so-
cial», como es el caso de los «delitos cometidos
por funcionarios» o que afecten al «buen fun-
cionamiento y al crédito de la Administracién

del Estado» (STS de 14 junio 1993).

Naturalmente que el cumplimiento de to-
dos los presupuestos expresados careceria de
sentido y trascendencia, como garantia y pro-

teccion del derecho fundamental, si la actua-
cién judicial se limitara a ordenar la diligencia
y desde ese momento perdiera todo control de
su préctica, o pudiera olvidarse de su funcién
de garante de los derechos fundamentales.

Por consiguiente se exige un control judi-
cial en la ordenacién, desarrollo y cese de la
medida, control que, dado el desconocimiento
por parte del afectado, ha de ser riguroso en
grado sumo (SSTS de 26 enero 1996, 11y 19
diciembre, 28 marzo y 23 y 12 enero 1995, 14
junio 1993 y 18 abril 1991 y, entre otras, STC
49y 236/1999, 49/19906).

Con las referidas limitaciones, cuando en el
juicio oral se pretenden introducir diligencias
de instruccién para que sean apreciadas por
el juez en la sentencia como prueba, es pre-
ciso apreciar la disponibilidad de la fuente de
prueba en el momento del juicio y las circuns-
tancias en que este elemento se obtuvo. Estos
dos elementos, la disponibilidad de la fuente de
prueba y las garantias que se observaron en su
adquisicion, resultan determinantes para la uti-
lizabilidad y la validez de la prueba en el juicio,
en definitiva, para la posibilidad de fundar en
ellas una sentencia de condena.

Silafuente de prueba se halla disponible para
ser aportada como medio probatorio, debe ser
propuesta y practicada de ese modo; es lo que
sucede normalmente con los documentos, o
con el testigo que, habiendo declarado durante
la fase de investigacion, es citado y comparece
en el juicio, de manera que entonces esa prue-
ba cumple con los principios de contradiccidn,
inmediacién, publicidad y concentracién.

Sin embargo, cuando la fuente probatoria
no estd disponible en el juicio por causas previsi-
bles (el testigo se hallaba en peligro de muerte)
0 por la propia naturaleza de la prueba (la co-
municacién telefénica, que naturalmente tuvo
lugar durante la investigacién, aunque se haya
grabado), la ley debe establecer especiales cau-
telas y garantias en su obtencién y en su incor-
poracién a las actuaciones. Asi se debe exigir
en la prictica de la diligencia el cumplimiento
estricto de la contradiccion y de la inmediacion
judicial, por lo que el imputado deberd tener



oportunidad y medios de intervenir (si no en
la intervencién telefénica, si en su incorpora-
cién a los autos, depurando el contenido de las
grabaciones) y contradecir la prueba durante
la investigacién, pues en otro caso el elemento
probatorio no podria ser utilizado en el juicio.

Por lo tanto, en una investigacién dirigida
por el ME las fuentes de prueba que se pre-
tendan utilizar en el juicio y no vayan a es-
tar previsiblemente disponibles en ese ulterior
momento, habrédn de incorporarse al proceso a
través de un medio de prueba practicado ante
la autoridad judicial, en este caso ante el juez
de la instruccién o juez de garantias. Si no se
hubiera hecho de este modo, la fuente no po-
drd ser utilizada como prueba en el juicio oral,
y si se aporta debe ser ignorada. Asi se trata de
estimular la diligencia de las partes en orden
a asegurar la utilizacién de sus elementos de
prueba.

Cuando la fuente de prueba no estuviera
disponible por causas imprevisibles (el testigo
fallece repentinamente), o porque se trata de
un descubrimiento casual o inesperado (en un
control rutinario de carretera se descubre un
alijo de droga; en un cacheo se descubre un
arma ilegal en poder de una persona), es obvio
que en su adquisicién estdn ausentes la con-
tradiccién y la inmediacién judicial, con lo
que la utilizabilidad de esta prueba en el juicio
deberd depender no sélo de que se acrediten
las circunstancias en que se obtuvo, sino so-
bre todo del escrupuloso cumplimiento de las
garantias en su adquisicién y custodia hasta el
momento del juicio, asi como en la necesidad
de la prueba. En estos casos, cuando se trata de
una indisponibilidad imprevista, se elevan por
encima de otras consideraciones las garantias
tanto en la obtencién del elemento probatorio
como en su incorporacién a los autos, por lo
que la ley ha de regular con sumo detalle y mi-
nuciosidad todas estas circunstancias.

Precisamente por haberse adquirido la
prueba sin contradiccién y sin inmediacién
judicial, resulta especialmente oportuno habi-
litar un trdmite de depuracién de los elemen-
tos probatorios que se pretendan practicar en
el juicio, que podria consistir en una audiencia

tras el escrito de acusacién, en donde inex-
cusablemente deberian constar los medios de
prueba propuestos. En este trdmite se podria
denunciar la inutilizabilidad de la prueba en
el juicio, debido a un posible incumplimiento
de garantias en la obtencién de la fuente de
prueba, o en razén de las irregularidades que se
hubieran producido en su custodia y conserva-
cién, obteniendo una resolucién judicial que
no dé paso a la préctica del medio probatorio,
excluyéndolo del proceso.

En una investigacién dirigida por el MF re-
sulta més relevante si cabe la ponderacién de
las circunstancias de previsibilidad en la dis-
posicién de la fuente de prueba para el juicio,
porque inicialmente s6lo cuando una fuente
de prueba se ha obtenido en la instruccién
con la garantia de contradiccién simultdnea y
a presencia judicial, si luego resultara indispo-
nible para el juicio oral, dicha fuente puede
ser tomada directamente de la instruccién y
alcanzaria valor probatorio, incorporandola al
juicio al través del medio de prueba que co-
rresponda.

6. EL MANTENIMIENTO
DEL CARACTER PUBLICO
DE LA INVESTIGACION.
LA GARANTIA DE LOS
DERECHOS DE LAS PARTES

Finalmente, cuando se defiende la atribu-
cién de la investigacién al MF se dice que esta-
riamos abocados a un encarecimiento del pro-
ceso y a una privatizacién de la justicia penal,
puesto que tanto el acusador particular como
el imputado deberian buscar fuera de esa in-
vestigacién oficial del Fiscal los elementos pre-
cisos para sustentar su posicion en el proceso.

Esta posibilidad resulta a todas luces incon-
cebible en nuestro sistema juridico (por mds
que esté vigente en otros ordenamientos, como
en USA) y deberia paliarse sin lugar a dudas
con un acceso ripido y efectivo a la autoridad
judicial que, a la vista de las alegaciones del
solicitante y de las razones de la negativa del
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ME pudiera ordenar la préctica de la diligen-
cia requerida.

Tal opcién no implica dejar en desamparo
al imputado, pues el encargado de la investi-
gacién ha de respetar escrupulosamente, a lo
largo de toda ella, los derechos procesales de
aquél, garantizando el ejercicio del derecho de
defensa y todos los derechos reconocidos en
nuestras normas procesales. La infraccién de
estos derechos puede encontrar un mecanismo
de peticién o de recurso a la autoridad judi-
cial, quien, como garante de los derechos de
los ciudadanos (art. 117.4 CE), resolvera con-
tradictoriamente lo que proceda, preservando
su propia imparcialidad.

Como es obvio, encomendar a un mismo
6rgano toda la actividad que se ha de realizar
durante la investigacién de un hecho delicti-
vo, sin tener en cuenta la naturaleza de cada
actuacion, carece de justificacién y de sentido.
El juez debe quedar como controlador de la

el fiscal, generalmente a través de la resolucién
de peticiones y de recursos (VIVES), porque el
papel que debe desempenar el juez durante la
investigacién no es mds (ni menos) que el de
garante de los derechos de las partes, esencial-
mente del sujeto pasivo del proceso. De este
modo se fortalece el principio de imparciali-
dad judicial y se aplica mejor el principio de
exclusividad del ejercicio de la potestad juris-
diccional por el Poder Judicial.

El modelo de investigacién penal a cargo
del MF introduce no sélo mayor agilidad en la
tramitacién del procedimiento, suprimiéndo-
se la duplicidad de diligencias, sino que sitda
estas actuaciones en su verdadera dimensién,
otorgando las facultades de esclarecimiento
de los hechos y la iniciativa de aseguramiento
del delincuente tanto al érgano publico de la
acusacién como a quien, con el caricter de ac-
tor popular o de acusador particular, pretenda
intervenir en el procedimiento y asegurar las

fuentes de prueba.

legalidad de los actos procesales realizados por
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