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A causa del disseny de la instrucci6 judi-
cial, sobretot en causes penals, la relacié entre
jutges i policies és inevitable. Aquest article
afronta aquesta relacié, no des del planteja-
ment formalment establert siné des de la prac-
tica diaria.

Per mitja de I'exposici6 de les funcions i
missions de cadascun d’aquests cossos, I'au-
tor analitza les seves interactuacions reals i de
quina manera s’aparten d’allo establert norma-
tivament.

Al llarg de I'article es proposen les raons
d’aquesta disfuncionalitat, fet que permet cop-
sar els motius de la, a vegades, incomprensié
mutua entre policies i jutges. Finalment, I'autor
presenta una série de solucions en les quals
proposa unes practiques respectuoses amb
les funcions que tant jutges com policies han
de desenvolupar en un Estat democratic.

Due to the design of legal proceedings,
particularly for criminal cases, the relationship
between judges and the police is inevitable.
This article looks at this relationship, not
from a formal approach but from a day-to-day
perspective.

By describing the functions and missions
of each party, the author analyses their real-
life interactions and how they differ from what
is stipulated by law. Throughout the article,
reasons for this somewhat dysfunctional rela-
tionship are suggested, allowing the reader to
grasp the causes of what sometimes appears
as mutual misunderstanding between police
officers and judges. To conclude, the author
presents a number of solutions and suggests
certain practices that respect the roles that
both judges and police officers have to play in
a democratic State.

1. DELIMITACIO PRELIMINAR. EL FACTIC | EL NORMATIU

Molts treballs han analitzat les relacions complexes entre les forces i els cos-
sos de seguretat de I'Estat i el poder judicial, entre jutges i policies, en I’'ambit mul-
tifacetic de la prevencid i la investigacio dels delictes. Malgrat I'extensa bibliografia
existent, cal advertir que la major part del que s’ha escrit parteix d’un enfocament
predominantment normatiu, sigui fent atencié a les relacions entre el dret historic i
el dret vigent, sigui centrant-se en el dret actualment en vigor. Sense deixar de
reconeixer la importancia d’aquest tipus d’analisis, conjugaré aquesta perspectiva
amb una altra de diferent: la dels usos, les practiques i les normes no escrites que
solen presidir aquestes relacions. Com ens diu Zagrebelsky (2008): «les normes
només tracen el marc d’actuacio, i ens diuen poc sobre el que hi ha dins: acords,
practiques, relacions interpersonals, maneres de ser, fer i pensar, que es configu-
ren com el que és essencial. Allo rellevant, per aixo, no sén les regles escrites, sind
la percepcio que es tengui del significat de les institucions que regulen».
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En definitiva, si volem diagnosticar els problemes i interrogants que deriven de
la relacié entre jutges i policies i solucionar-los, la normativa ens proporcionara una
resposta parcial, incompleta i insatisfactoria. Hem de girar la nostra atencié cap a
les practiques i el discurs implicit que s’hi oculta.

2. LA DISTINCIO TEORICA ENTRE JUTGES | POLICIES

2.1 INDEPENDENCIA | IMPARCIALITAT. ACTIVITAT POLITICA | ACTIVITAT
JUDICIAL

D’una manera molt elemental es pot ubicar el tret diferencial en la prerrogativa
de la independéncia. Els jutges, en I'exercici de les seves funcions jurisdiccionals,
soén absolutament independents. No obeeixen ordres ni instruccions de cap poder
public, ni tenen superiors a les directrius dels quals hagin d’ajustar la seva forma de
procedir. No succeeix aixi, contrariament, amb els policies, subjectes a I'ordre intern,
als principis de jerarquia i subordinacié propis de la seva organitzacié burocratica.

La independéncia té com a objetiu garantir la imparcialitat del jutge, una neu-
tralitat que no es pot assegurar pel que fa a la policia, vist el diferent tipus de fun-
cions que els uns i els altres estan cridats a realitzar.

Des d’aquest punt de vista, el que distingeix I’activitat judicial de la politica —i
la policial és una activitat molt impregnada d’elements politics—, és I'intent de gene-
rar un espai institucional ali¢ i neutral respecte a I’enfrontament directe de persones
amb interessos en conflicte, fins al punt que «si s’anul-la la diferéncia funcional entre
politica i justicia, el procés penal acaba desenvolupant només funcions parajudicials
o extrajudicials, aix0 és, la teatralitzacié ritual de la lluita politica» (Zolo, 2007).

Un exemple pot aclarir la qliestié. Un govern pot optar legitimament, en la fun-
Cci6 de direccié de la politica interior (art. 97 CE) i per a garantir la seguretat ciuta-
dana, per dissenyar la lluita contra cert tipus de delingiiencia a través de determi-
nats mecanismes. Les Corts Generals, en la mateixa direccid, poden, en exercir la
potestat legislativa (article 66.2 CE), aprovar lleis que permetin el combat contra un
segment delinqliencial concret. L'aprovacié parlamentaria de la LO 1/2004 de
mesures de proteccio integral contra la violencia de génere, la creacié d’organs
jurisdiccionals especifics i d’unitats policials especialitzades o I'aprovacio de plans
generals o especials de seguretat publica per combatre el fenomen evidencien la
impossible aproximacioé «neutral» des de I'ambit politic.

Tanmateix, d’alguna manera pot pretendre’s que, mentre que a les forces i als
cossos de seguretat de I'Estat se’ls exigeix la implicacié en la lluita contra el fenomen
citat, la resposta dels organs judicials hagi de ser equivalent. Els jutges no fan politica
criminal. Ni poden, ni han de fer-la. La funcié jurisdiccional consisteix a comprovar,
en el context d’un judici contradictori en el qual les parts es presentin en condicions
d’igualtat, si la hipotesi de I'acusacio esta avalada per proves suficients per a desvir-
tuar la presumpcié d’innocéncia que empara I’acusat i, per tant, aquest és mereixe-
dor de la pena que per a la conducta declarada provada estableix la llei. L’activitat
jurisdiccional, com ha dit Ferrajoli (2006), no esta dirigida a la satisfaccio d’interessos



JUTGES I POLICIES. ALGUNES RAONS D'UNA RELACIO DISFUNCIONAL

preconstituits. El Parlament, el Govern, les administracions, fins i tot quan operen
amb les formes i dins dels limits establerts per les lleis, fixen o segueixen linies o
finalitats politiques més o menys contingents, unes vegades informades per la volun-
tat de la majoria, altres pel propi interes de I’Administracié publica. Els jutges, al con-
trari, no persegueixen cap interés prejudicial. En aquest sentit, la imparcialitat del
jutge respecte de les finalitats perseguides per les parts, no només és personal, és a
dir, el jutge no ha de tenir cap interés privat en el resultat de la causa, sin6é tampoc
institucional. Per tant, no pot tenir cap interés acusatori. En sintesi, les forces i els
cossos de seguretat de I'Estat poden lluitar contra la «violéncia de génere». Els jut-
ges, no. Les forces i els cossos de seguretat de I'Estat han de garantir la seguretat
ciutadana. Als jutges no els correspon aquesta missio.

Només si es parteix d’aquesta premissa, que té base normativa en I'article
104 CE, respecte a les forces i els cossos de seguretat de I'Estat, i en el 117 CE,
respecte als jutges, estarem en condicions d’abordar adequadament els proble-
mes derivats de la relacié entre uns i d’altres.

2.2 UN FACTOR DE CONFUSIO: EL DISSENY DE LA INSTRUCCIO JUDICIAL

Dit aix0 anterior, la subsisténcia en el procés penal del model denominat acu-
satori formal o mixt, en el qual a la fase de judici oral, vertebrada sobre el principi
acusatori, precedeix una fase d’instruccio, de naturalesa inquisitiva, dirigida per un
subjecte institucional com el jutge, podria, en principi, desdibuixar els limits abans
enunciats. El Tribunal Constitucional, referent a aixd, ha sostingut en sintesi que la
Constitucié no imposa un determinat model d’investigacié criminal, per la qual
cosa la investigacio prévia a I’enjudiciament a carrec del jutge d’instruccio és ple-
nament concorde amb la Carta Magna. Una qliestié diferent sén els limits en qué
el jutge ha de basar la seva actuacié per no vulnerar els drets i les garanties que
assisteixen les persones investigades en el procés penal.

Com es desprén de I'assenyalat en I'apartat anterior, els ambits d’actuacio son,
en principi, clars. A les forces i els cossos de seguretat de I'Estat els correspon, sota
la dependéncia del govern, garantir la seguretat ciutadana, mentre que als jutges els
competeix I'exercici de la funcié jurisdiccional, jutjant i fent executar allo jutjat. Aixi
mateix, que I'article 104 CE atribueixi a la policia la missié de protegir el lliure exerci-
ci dels drets i llibertats, no és un obstacle a tot el que s’ha exposat: la policia no
declara o reconeix I'existéncia, constitucié o modificacié dels drets. El que li enco-
mana la Constitucié és Unicament la proteccié de I’'exercici en llibertat dels drets i lli-
bertats. La proteccid, més que del contingut dels drets, de I'exercici de fet d’aquests
drets (Llera, 2006), sense la qual no es comprendria la seguretat ciutadana, entesa
en sintonia amb la interpretacié constitucional de la clausula d’«ordre public», com
a «temor raonable de risc per als drets i interessos de les persones o béns».

Ara bé, mentre que en materia de prevencio i enjudiciament de delictes, les
diferents posicions son clares, no succeeix el mateix en els ambits de la investiga-
Cio dels delictes i instruccio de les causes penals. Aqui es creuen, convergeixen en
un punt, les activitats de carrecs institucionals que, en principi, semblaven molt
diferents.
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Dedicaré la resta de I'exposicié a destacar que la inevitable relacié entre
ambdos cossos, que deriva de la interseccié referida, malgrat que no significa la
desnaturalitzacié del paper «jurisdiccional» que continua exercint el jutge d’instruc-
Cio, pot generar practiques incompatibles amb aquesta funcié rellevant.

3. LA POLICIA JUDICIAL | EL JUTGE INSTRUCTOR
3.1 LA POLICIA JUDICIAL | EL MARC NORMATIU

Segueixo parcialment, en aquest apartat concret, Zubiri de Salinas (1990).
Segons assenyala, son diversos els textos que cal tenir en compte.

a) Llei d’enjudiciament criminal. Dels articles 282 al 289 LECr es despren, per
una part, que la policia judicial constitueix una série heterogénia d’autoritats i fun-
cionaris administratius, comengant pels encarregats de la seguretat publica, és a
dir, la policia en sentit estricte. D’altra banda, també diu que la relacié de tals auto-
ritats i funcionaris amb els jutges és de subordinacio, si bé limitada i referida tan
sols al compliment de les instruccions concretes que els donessin per dur a terme
una investigacié sumarial. La regulacio va constituir un innegable aveng en la mesu-
ra que va configurar definitivament la separacié entre el poder judicial i 'executiu i va
supeditar el segon al primer quant a la tasca especifica dels jutges d’instruccio.

b) Article 126 de la Constitucié. La norma esmentada disposa: «La policia judi-
cial depén dels jutges, dels tribunals i del Ministeri Fiscal en les seves funcions
d’esbrinament del delicte i descobriment i assegurament del delinquent, en els ter-
mes que la llei estableixi». De I’enunciat normatiu es desprenen dues exigencies.
La primera, la necessitat de crear i regular una policia judicial. La segona, que I'es-
mentada policia depengui funcionalment dels jutges i del Ministeri Fiscal.

c) Articles 443 a 446 Llei organica del poder judicial (en I'actualitat, articles 547
a 550). De la normativa esmentada es despren la coexisténcia de dos tipus de poli-
cia judicial. D’un costat, la genérica, com a funcié d’auxili en I’esbrinament dels
delictes i en el descobriment i assegurament dels delinqlents, que vincula a tots els
membres de les forces i els cossos de seguretat, tant si depenen del Govern central
com de les comunitats autbnomes o dels ens locals, que no deixa de ser una con-
crecio de la mateixa obligacié que I'article 118 CE imposa a tots. D’altra banda, I'es-
pecifica, que es plasma en les unitats anomenades de policia judicial. En ambdds
casos, el principi general és una reproduccio de I'article 126 de la Constitucié: «En
les funcions d’investigacié penal, la policia judicial actuara sota la direccié dels jut-
jats i tribunals i del Ministeri Fiscal». Aixi mateix, tant en un cas com en un altre, la
dependeéncia organica dels membres de la policia judicial roman invariable.

d) Llei organica de forces i cossos de seguretat. L'article 11.1 reprodueix par-
cialment I'article 104 CE quan diu: «Les Forces i els Cossos de Seguretat de I'Estat
tenen com a missié protegir el lliure exercici dels drets i les llibertats i garantir la
seguretat ciutadana». Ara bé, la norma detalla els mecanismes a través dels quals
les policies poden complir la comesa esmentada, entre els quals es pot destacar,
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per la dualitat de funcions que reflecteixen, els continguts en els apartats e) i f)
«mantenir i restablir, en el seu cas, I'ordre i la seguretat ciutadana« i «prevenir I'e-
xecucio d’actes delictius» i g) «investigar els delictes per descobrir i detenir els
presumptes culpables, assegurar els instruments, els efectes i les proves del delic-
te, posant-los a disposicié del jutge o tribunal competent». D’altra banda, els arti-
cles 29 a 36 regulen les denominades «unitats de policia judicial», que distingeixen
entre les unitats organiques i les unitats adscrites, i la diferéncia radica en qué
aquestes ultimes poden assignar-se pel Ministeri de I'lInterior, un cop haver escol-
tat el Consell General del Poder Judicial, determinats jutjats o tribunals, quan el
seu volum d’activitat ho aconselli. En tot cas, la dependéncia organica és del
Ministeri de I’Interior, com indica I'article 31.

e) Reial decret 769/1987, de 19 de juny, sobre regulacié de la policia judicial.
El Reglament desenvolupa la normativa legal esmentada en sis capitols i aprofun-
deix en els aspectes relatius a la dependéncia funcional.! Sén objecte de desen-
volupament especific les unitats de policia judicial, destacant-ne el mateix principi
de dependéncia funcional.2

3.2 EN LAMBIT DEL QUE ES FACTIC: EL JUTGE INSTRUCTOR QUE
NO INVESTIGA

Seguint el fil anterior, de la lectura conjunta dels articles 282, 284, 286 i 295
LECr, es desprén que, constatada I’execucio d’un fet punible, i que excepcional-
ment el jutge no pugui intervenir directament, la policia assumeix la practica de les
diligéncies necessaries fins al moment en qué I'autoritat judicial pugui fer-se’n
carrec. En qualsevol cas, la practica d’aquestes diligéncies no pot prolongar-se més
de vint-i-quatre hores. D’entre aquestes diligéncies, es preveuen les actuacions
necessaries per a la comprovacié del delicte, el descobriment dels delinqlents i per
a la recollida dels efectes, instruments i proves del delicte dels quals hi hagués perill
de desaparaci6. En tot cas, tal com s’indica, es tracta de diligéncies «de preven-
Cio»; aixo vol dir que les diligéncies es realitzen en qualitat de supléncia i fins que el
jutge d’instruccié assumeixi la direccié del procés, ja que no hi ha norma que
empari I’atribucié a la policia d’una funcié d’investigacié autonoma.

Tanmateix, com evidencia Asencio Mellado (2004), la praxi policial-judicial no
s’acomoda avui dia al model normatiu referit. Al contrari, el que revela la praxi
esmentada és la independitzacié de la funcié investigadora de la policia judicial,
que deixa de ser un simple cos auxiliar. La redaccié de I'article 17.2 CE suposa el

1. P. e. article 10: «depenen funcionalment dels jutges, tribunals 0 membres del Ministeri Fiscal que
coneguin I'assumpte objecte de la seva investigacio»; article 12: «informaran de I'evolucié de les seves inves-
tigacions i informaran del resultat final de la seva actuacié a I'autoritat judicial o al Ministeri Fiscal que I'hnagués
ordenat, en els termes i formes que aquest disposi».

2. P. e. article 11: «Els funcionaris policials comissionats per I'autoritat judicial o fiscal d’acord amb I'arti-
cle 21 per a la practica d’alguna diligencia d’investigacié especifica s’atindran en el seu desenvolupament a
les ordres i directrius que haguessin rebut, sense que les instruccions de caracter técnic que obtinguessin
dels seus superiors policials immediats puguin contradir les primeres».
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reconeixement implicit d’aquesta realitat, no només en ampliar el termini maxim de
detencio de vint-i-quatre a setanta-dues hores, siné en introduir un termini relatiu
amb la férmula que «no durara més del temps estrictament necessari per a la rea-
litzaci6 de les indagacions pertinents a I’esclariment dels fets». Evidentment, els
mitjans de transport existents I'any 1978 no haurien justificat el termini de vint-i-
quatre hores. Al contrari, haurien exigit la posada a disposicié immediata. Per tant,
tal ampliacié del termini constitueix el reconeixement que s’atribueix a la policia
una potestat independent d’investigacio, la qual cosa permet ampliar el termini de
posada a disposicié fins a un maxim de setanta-dues hores i deixa en questio el
contingut dels articles 284, 286 i 295 LECr. Evidentment, ja no es «presenta» el
jutge al lloc dels fets per formar el sumari i que provocaria amb aix0 la cessacié de
les diligéncies de prevencio policials. Al contrari, és la propia policia que es des-
placa al jutjat i presenta I'atestat, generalment amb la persona detinguda.

En el context actual, per tant, es pot dir que s’han invertit els papers en la fase
de la investigacié del delicte. Ja no és possible afirmar que la policia es limita a
intervenir «a prevencié» de I'autoritat judicial. Es patent, i la practica aixi ho demos-
tra, que existeix un espai d’investigacio policial autonoma. De la mateixa manera,
és clar que, en general, els jutges d’instruccio ni investiguen propiament els fets, ni
controlen técnicament la investigacié que du a terme la policia. Al contrari, confien
necessariament en les informacions i investigacions que els proporciona. Les taxes
de criminalitat existents, la complexitat de diverses manifestacions delictives, la
superior preparacié criminalistica dels funcionaris policials en matéria investigado-
ra i el disseny antiquat de I’organitzaci6 judicial penal (pensi’s, sota aquest angle,
en I’estructura ineficag dels jutjats d’instruccio, configurats com cel-les absoluta-
ment independents entre si, integrades per un personal molt reduit, la vocacié
natural del qual és la de registrar abans que la d’investigar) sén factors que, indub-
tablement, determinen aquest resultat.

3.3 UN POSSIBLE RISC: EL JUTGE QUE ACOMPLEIX FUNCIONS DE GUARDIA
DE LA SEGURETAT CIUTADANA

Com hem vist, les forces i els cossos de seguretat de I’Estat tenen atribuides
una heterogeneitat de funcions (investigacié de delictes i il-licits administratius, pre-
vencié d’uns i d’altres, i execucid i col-laboracié amb la jurisdiccié i 'administracio).
Referent a aix0, Ferrajoli (2006) sosté que en la logica de I'Estat de dret les diferents
competéncies haurien de quedar atribuides a cossos de policia separats entre si i
organicament dependents, no solament en la funcionalitat siné també en la jerar-
quia i ’Administracid, dels diversos poders dels quals sén auxiliars. En particular,
postula que la policia judicial, encarregada de la investigacié dels delictes i de I'exe-
cuci6 de les decisions judicials hauria d’estar rigidament separada dels altres cos-
sos de policia, ja que les seves funcions sén substancialment diferents de les altres
policies, hauria d’estar dotada de les mateixes garanties d’independéncia davant
de I'executiu que del poder judicial, del qual hauria de dependre en exclusiva.

En el nostre ordenament, igual com en els del nostre entorn, no succeeix aixi.
Per tant, donada la inexisténcia d’una policia judicial que respongui als principis
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esmentats, la promiscuitat de funcions encomanades a un mateix aparell policial
no només dificulta la caracteritzacio dels actes duts a terme pels cossos policials
a I'exercici de les seves funcions (purament administratius o de prevencié de delic-
tes / «a prevencio» de I'autoritat judicial o d’investigacid), sind que atesa la confi-
guracio vigent de la instruccié penal que provoca una estreta relacié entre jutges i
policies, genera el risc de contaminacié de la propia actuacio jurisdiccional, que
pot convertir-se també en purament governativa o de prevenci6 de I’'execucié de
delictes. Ferrajoli, graficament, parla, en aquests casos, de policia amb funcions
parajudicials i de magistratura amb funcions parapolicials.

Aquesta situacio no és casual, ja que obeeix a una determinada concepcié de
I’Estat, en aparenca extingida després de la promulgacié de la CE. Tanmateix, la
seva subsistencia actual no és tampoc producte del mer transport historic, sind
fruit d’una decisio deliberada, que no solament I’ha tolerat sense reformes sind
que, fins i tot, I’ha potenciat accentuant els seus trets. Diez Ripollés (2004) posa en
relleu I'aposta decidida per un model la meta del qual no és anticipar-se a la inter-
vencio dels drgans formals de control social —policia i administracié de justicia—
mitjangant el reforcament dels vincles socials dels delinqlients o persones en tran-
sit de convertir-s’hi, sin6 atribuir als drgans esmentats la tasca preventiva directa-
ment. Sota aquest prisma, si bé, politicament, és discutible tal atribucié en prime-
ra instancia a les forces i als cossos de seguretat de I'Estat, juridicament no ho és
en tractar-se de funcions que tenen encomanades constitucionalment (article 104
CE). Radicalment diferent és la perspectiva des de I'Optica de la jurisdiccio, en
resultar indiscutibles els limits de la seva potestat, que de cap manera s’estenen a
la prevencié del delicte. La funcié jurisdiccional, com hem vist, es redueix a I’enju-
diciament dels fets i a I’execucié dels pronunciaments derivats del judici, perd en
cap cas no té com a objectius ni la preservacioé de la seguretat ciutadana ni la pre-
vencié del delicte. Es aquest, pel cap alt, un efecte col-lateral de la potestat juris-
diccional (el temor a la pena, que només pot ser imposada pels organs jurisdiccio-
nals, pot tenir un efecte dissuasiu), perd no la seva finalitat.

Tanmateix, en la denominada societat del risc, es potencia des de tots els
ambits (no solament des de I'executiu, sind també des del poder legislatiu i espe-
cialment des dels mitjans de comunicacié o anomenats quart poder), no només el
manteniment i refor¢ del model, siné també la conviccid o estat d’opinié que es
tracta de I’inic model possible, cosa que filtra no només I'activitat judicial, sind
també la consciencia del jutge. Un exemple evident el constitueix la politica en
materia de violéncia de génere, en la qual la insercié de la denominada ordre de
proteccid, en sintesi, un procediment sumari, de cognicié limitada, i en el qual la
decisié final I’'adopta qui decideix incoar el procediment i generalment hi aporta tot
el material probatori en qué basa la decisio, obeeix a la necessitat imperiosa de
conjurar hipotétiques situacions de risc, és a dir, de prevenir delictes. Aixd que, en
principi (i fora d’alguns trets imperfectes derivats no de la institucié en si mateixa,
sind de la propia configuracio de la instruccio), és conciliable amb la CE si es par-
teix que el que jutja actua pronosticant el risc i adoptant les mesures pertinents a
partir de la prévia execucio d’un il-licit, a la practica resulta antitétic quan en la
major part dels casos el pronostic del risc es desvincula del fet investigat que pot
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ser, en si mateix, penalment insignificant; no obstant aixo, s’acorden privacions de
llibertat o restriccions de la llibertat ambulatoria per prevenir delictes. Aixo és, s’uti-
litzen poders jurisdiccionals per complir una funcié policial.

4. LES RAONS DE LA DISFUNCIO

Com veurem a continuacio, ens trobem davant un model disfuncional.
Qualsevol que s’apropi al funcionament quotidia d’un jutjat d’instruccié i constati
com gestiona la informacié que li proporcionen les forces i els cossos de seguretat
i altres jutjats d’instruccid, pot comprovar per si mateix aquesta assercio. Ara bé, ja
que no s’endevina en I’horitzé proxim una reforma en profunditat de la LECr, la
solucié conjuntural passa per detectar les raons d’aquesta disfuncionalitat, cosa
que de passada ajuda a entendre els motius de la incomprensié que mutuament es
professen policies i jutges d’instruccio i, aixi, proposar, com farem en el punt 5,
solucions per la via de les practiques respectuoses amb les importants funcions
que en un Estat democratic de dret uns i d’altres tenen encomanades.

4.1 INVESTIGAR | INSTRUIR

Per aquest efecte, pot ser-nos d’utilitat la distincié conceptual entre investiga-
cio i instruccid, nocions que, si bé poden resultar parcialment coincidents, com
veurem, presenten trets diferencials marcats.

Podriem caracteritzar la investigacié com aquella activitat concretament dirigida
a I’esclariment dels fets presumptivament delictius, aixi com al descobriment dels
seus autors. Es tractaria, en esséncia, d’un ambit d’actuacié netament policial.

La instruccio, d’altra banda, seria aquella fase necessaria del procés penal,
preparatoria del judici oral, la finalitat de la qual és triple:

a) I'esclariment dels fets i el descobriment dels seus autors; aquest és el punt
de coincidéncia amb la investigacié policial;

b) I'obtencié de fonts de prova sobre tals extrems, que puguin ser utilitzables
en el judici per confirmar la hipotesi incriminatoria; i,

c) I'adopcid de mesures cautelars, ja siguin personals o reals per garantir el
resultat del procés.

Es tracta, per tant, d’una activitat marcadament jurisdiccional.
4.2 ’OBJECTE DE LA INVESTIGACIO-INSTRUCCIO

Un primer grup de conflictes que la practica presenta es deuen a la possibilitat
que els objectes de la investigacié policial i la instruccid judicial no siguin coinci-
dents. La realitat demostra que les causes de les possibles divergéncies obeeixen
a les diferents logiques que regeixen I'actuacio dels subjectes que participen en
unes i altres activitats. Precisament, el fet que un mateix cos policial alterni fun-
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cions de preservacié de la seguretat ciutadana, de prevencio de delictes, i d’inves-
tigacio; funcions, les dues primeres, estranyes als jutges, explica les diverses apro-
ximacions amb queé policies i jutges aborden una investigacio. Aixi, mentre que els
Ultims mai no perden de vista el caracter preparatori del judici oral que correspon a
la fase d’instruccio i, per tant, la necessitat de delimitar adequadament, subjecti-
vament i objectivament I'objecte processal, a fi de gestionar el procediment amb
unes minimes garanties de governabilitat i celeritat, els primers no poden deixar
de considerar les repercussions que per al manteniment de la seguretat publica
poden tenir les informacions a les quals vagin tenint accés en el curs de la investi-
gacio. Per aix0 els impulsos investigadors en un o un altre cas tenen una direccié
oposada, ja que mentre al jutge d’instruccio li interessara delimitar al més aviat
possible ’ambit de la investigacio, el policia investigador tendira a expandir-lo.
Aixi, alla on el jutge veu un o diversos actes concrets de receptacioé que han de ser
sotmesos a judici, el policia pot contemplar un fenomen més complex, un mercat
il-licit integrat per proveidors de diferents nivells, distribuidors, venedors i compra-
dors, que fan d’aquest mercat, el seu mode de vida. Alla on el jutge d’instruccié
compleix la seva funcié delimitant amb rapidesa I'ambit objectiu i subjectiu de la
causa, i remetent el resultat de la instruccié al tribunal corresponent per al seu
enjudiciament, el policia no voldra limitar-se a intervenir sobre un segment del
fenomen, ja que sap que, en cas de fer-ho aixi, en permet la subsisténcia. El con-
flicte esta, amb freqliéncia, «sobre la taula».

En el sentit indicat, no és inusual trobar-se amb suposits en els quals la ins-
truccid esta practicament conclosa, després d’anys de tramit, i la policia remet al
jutjat un atestat ampliatori que en dificulta la clausura en estendre I’'univers de fets
que vertebren la investigacié i el cercle de subjectes actius. La questidé es compli-
ca fins a extrems insospitats quan I'atestat que es presenta al jutjat que instrueix
no només amplia la investigacié que coneix aquest jutjat sind que també amplia
tantes altres investigacions, el coneixement de les quals ha estat atribuit a altres
organs judicials, ja que llavors el conflicte s’estén i té lloc entre diversos jutjats.

En aquests i altres supo0sits, qualsevol observador imparcial conclouria que
I’abséncia de la relacié adequada entre els subjectes que institucionalment tenen
atribuida la funcié d’investigar delictes, derivada de I'aparent bicefalia en la direc-
cio de la investigacid, segons es parteixi de la llei o de la realitat, és la causa de
desajustos que haurien de ser corregits urgentment. Tindria tota la rad.

4.3 ELS ATESTATS AMPLIATORIS

Si el conflicte pot sorgir en els casos en qué jutges i policies actuen professio-
nalment encara que descoordinadament, la situacié s’agreuja quan es condueixen
de manera rutinaria o simplement burocratica.

Posaré un exemple que es presenta amb freqiéncia: diguem que es cometen
cinc delictes de robatori amb forga en diferents naus ubicades en poligons indus-
trials situats en diversos partits judicials limitrofs en el curs d’alguns dies. Es for-
men cinc atestats diferents i es lliuren als jutjats de guardia corresponents. Cada
jutjat de guardia, al seu torn, el remet, dins del seu propi partit, al jutjat que corres-
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pongui d’acord amb les normes de repartiment internes, sense perjudici de les
quals el jutjat que alterni I'assumpte pugui rebutjar I’atribucié per entendre que no li
correspon i ho discuteixi, ja sigui davant un jutjat del mateix partit, o davant de jut-
jats d’altres partits judicials per entendre que no té competéncia territorial. Els jut-
jats receptors, finalment, incoen els procediments a I’efecte de registrar i servir de
suport als atestats presentats, i els arxiven en resultar que I'autor és desconegut.
En el curs d’una altra actuacié policial diferent, es deté una persona en un altre
lloc, que condueix un vehicle robat en una altra causa diferent, al maleter de la qual
es troben objectes que van ser robats en algunes de les naus esmentades. La poli-
cia fara l'atestat corresponent, posara el detingut a disposicié del jutge de guardia
del lloc de la detenci6, indicara en 'atestat que és, al seu torn, ampliatori d’uns
altres sis (els cinc, dels robatoris a les naus, i el sise, del robatori del vehicle). El jut-
jat de guardia, una vegada legalitzada la situacié personal del detingut, es trobara
amb el problema de a quin jutjat remetre les diligéncies incoades en ocasié de la
posada a disposicié del detingut referit. Les possibilitats son multiples. Aixi, pot
optar per remetre les diligéncies originals al jutjat que conegui el primer fet i enviar
testimoni als restants, o només els originals al jutjat que conegui el primer fet. Al
seu torn, els destinataris també podran acceptar la informacié que se’ls remet o
rebutjar-la per diverses raons. En qualsevol cas, és rellevant que determinades
decisions d’alguns jutjats poden impedir que el flux d’informacié arribi als jutjats
restants o, fins i tot, pot donar-se el cas que s’instrueixin en paral-lel causes pels
mateixos fets (p.e., si un dels jutjats que rep un testimoni interpreta que té ele-
ments per reobrir la causa per procedir no solament pel seu fet siné també per un
altre el qual ja coneixia un altre organ judicial).

Imaginem que, sense coordinacié ni cap control superior, es continuen gene-
rant atestats considerats ampliatoris dels set que fins ara teniem, i es continuen
lliurant de forma rutinaria als jutjats de guardia respectius. Les possibilitats que es
desconegui del cert que instrueix cada organ judicial i, per tant, les opcions que, o
bé dupliquin activitats investigadores, o bé ometin tota investigacié en la convic-
cié que un altre jutjat la porta a efecte, o bé fragmentin injustificadament la ins-
truccidé que hagués de ser unitaria, sén patents.

Novament, s’adverteix el mateix vici abans denunciat: I'abséncia de mecanis-
mes eficagos de relacid, en defecte d’una direcci6 clara determina aquests lamen-
tables resultats.

4.4 LES DILIGENCIES DE LA INVESTIGACIO-INSTRUCCIO

Un altre grup de problemes deriva també de les diverses maneres d’abordar
I’activitat investigadora per part de policies i jutges. Ara ens referim als instruments
i diligéncies d’investigacid. En aquest context, és indubtable que, en general, les
forces i els cossos de seguretat de I’Estat tenen la conviccié que els jutges sén
persones incomprensibles que, possiblement per viure d’esquena a la «realitat del
carrer», no fan res més que posar traves a la seva tasca investigadora. Tanmateix,
una analisi sense ser simplista que recordi, d’'una banda, que els jutges, malgrat
que siguin eventualment instructors, continuen sent jutges i, per tant, garantidors
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per definicié dels drets constitucionals i, d’altra banda, que la instruccio té per
objectiu I'obtencié de fonts de prova que puguin ser utilizables per a confirmar les
conclusions obtingudes a través de la investigacié, demostra el caracter erroni
d’aquesta conviccio. No és que els jutges pretenguin sembrar d’obstacles el cami
de la investigacio. El que passa és que «no hi ha espai per a la veritat al marge del
respecte als drets fonamentals i, en conseqliéncia logica, no pot declarar-se o
ordenar-se la privacio de llibertat de cap persona sobre la conviccié de culpabilitat
aconseguida si s’utilitzen instruments probatoris produits amb la infraccié d’a-
quests limits materials» (Hernandez et al., 2007).

Si segons el principi de legalitat dels delictes i les penes («ningl no pot ser
condemnat a cap pena si no és per algun delicte o falta préviament establerts a la
llei, aixi com a la pena es correspongui segons aquesta llei»), trobem el de legalitat
processal («<sempre que s’hagi observat el procediment legalment establert»), i
hem dit que és missié de la instruccié no només esclarir el fet i descobrir-ne els
possibles responsables, sind, al mateix temps, obtenir fonts de prova sobre tals
extrems que puguin ser utilizables en el judici per confirmar la hipotesi incriminato-
ria, facilment es compren la necessitat que I'instructor vetlli sobre la regularitat del
material que s’aporta a la causa a través del qual es pretén «fer constar» I’existén-
cia del delicte i dels seus responsables.

En I’ambit de la prova ilicita es fa patent el conflicte existent entre I'interés
public en la recerca de la veritat material, d’'una banda, i I'interés, no menys public,
a salvaguardar I'ordre de convivéncia que els drets fonamentals imposen a les
societats democratiques. En sintesi, la il-legalitat en I'activitat d’obtencio6 de la
prova vulnerant drets fonamentals, produeix, entre altres conseqléncies, la prohi-
bicié de la seva valoracid, la ineficacia probatoria (article 11.1 LOPJ).

En aquesta mateéria és obvi que la ineficacia constitueix un instrument basic
per prevenir la comissio eventual de determinades conductes. De fet, la regla d’ex-
clusié probatoria afirmada per primera vegada en el dret nord-america en la
senténcia Weeks v. US, de 1914 (Beltran i Gonzalez, 2006), segons la qual una
prova obtinguda il-legalment —es tractava d’un registre policial sense autoritzacié
judicial— no podia ser utilitzada ni en cap seu policial ni per I'acusacié en el judici,
té especificament per objectiu en aquesta ordenacié dissuadir (deterrence effect)
els agents policials de I'Us de métodes o formes en la investigacié dels fets delic-
tius que puguin desconéixer els drets dels ciutadans establerts a la Constitucid.
D’aqui que la inadmissibilitat de la prova il-licita es restringeixi, en general, a I'ob-
tinguda per funcionaris policials o autoritats publiques, i no per particulars. En el
nostre ordenament, si bé els tribunals no han declarat de forma directa que sigui
aquest I'objectiu perseguit, és evident que I'efecte que la il-licitud porta aparella-
da constitueix un element dissuasiu eficag, sense perjudici de les responsabili-
tats penals que poguessin escaure. Cal recordar, a aquest efecte, el capitol V del
titol XXI del Codi penal, regulador dels delictes comesos pels funcionaris publics
contra les garanties constitucionals.

No obstant aix0, partint d’aquestes premisses, i refutant el prejudici, determi-
nats modes policials de procedir sén dificilment comprensibles. Tres exemples
poden servir.
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En el primer cas, es detecta en un aeroport I'existéncia d’un paquet en el qual
se sospita que conté droga. Agents policials, correctament, sol-liciten autoritza-
ci6 al jutge de guardia competent perquée n’autoritzi I’entrega vigilada, ja que hi
consta un destinatari. Dos agents de paisa, a tal efecte, van al domicili del desti-
natari per entregar-li el paquet i, una vegada I’accepta, el detenen. Porten el detin-
gut a dependéncies policials i, com a detingut, sense demanar la preséncia del
lletrat, ni autoritzacié judicial, obren el paquet, i comuniquen posteriorment al jut-
jat que a I'interior hi havia droga. L'instructor va raonar en |'atestat que existia una
jurisprudéncia que entenia que, en relacié amb determinats paquets postals, no
era necessaria I’'autoritzacié judicial, per la qual cosa podien procedir a obrir-los
directament, i aixi ho van fer. Sense negar I'existéncia d’aquesta jurisprudéncia,
és incomprensible no ja que un funcionari policial s’arrisqui a interpretar doctrines
jurisprudencials —cosa complexa fins i tot per a un jurista—, sindé que ho faci
quan no existia cap ra6 d’urgéncia que demorés demanar I’oportuna autoritzacié
judicial. Si el sospités estava detingut, quin obstacle hi havia per sol-licitar auto-
ritzaci6 al jutge de guardia? Quin risc per a la propia investigacié determinava
I’actuacié policial immediata? Si es considera que era discutible I'aplicabilitat al
cas de la doctrina jurisprudencial que permetia I'obertura policial del paquet, és
obvi que s’ha creat un problema per I’esdevenir de la causa que facilment podria
haver-se evitat.

En el segon cas, es deté un individu sospitds d’integrar una banda organitza-
da dedicada a cometre robatoris en establiments comercials. En I’escorcoll se li
requisa un telefon mobil. Tot seguit, detingut el sospitds, sense preséncia lletra-
da, i sense sol-licitar la seva autoritzacio, un agent policial accedeix a les dades
de la memoria del teléfon, en concret, al registre de trucades entrants i sortints.
Aqui sorgeix el mateix problema que en el cas anterior: per qué no es va sol-lici-
tar al jutge de guardia I'oportuna autorizacié per accedir a ’'agenda del teléfon
intervingut, tal com exigeix la STC 230/2007, del 5 de novembre? La resposta, no
obstant aix0, pot ser diferent. Podria dir-se que s’ignorava que en aquest cas era
necessaria I’autoritzacio judicial, que I’acte pogués violar el dret al secret de les
comunicacions, ja que el cas no és tan evident com I’anterior. Ara bé, tant en un
cas com en I’altre, potser no és exigible a qui, en I’exercici legitim de les funcions
propies del carrec, realitza quotidianament actes de coercié i compulsié sobre
les persones, que s’informi degudament sobre la legalitat de I’actuacio?
Breument: qui no sap alguna cosa, ha d’informar-se; qui no pot fer alguna cosa,
ha de deixar-ho.

L’dltim cas és més greu, ja que la manera de procedir ratlla la infraccié penal,
sense perjudici de la responsabilitat disciplinaria que pogués resultar procedent.
La policia investiga diverses persones que tenen causes obertes en diferents jut-
jats per fets que, a criteri policial, evidencien un cert grau d’organitzacié. En el
transcurs de la investigacio, consideren convenient I’entrada i I’escorcoll del domi-
cili d’algun sospitds. Per aix0, es decideix acudir a un dels jutjats d’instruccié que
tramet alguna de les causes per sol-licitar la pertinent autoritzacié judicial. El jutjat
dicta resolucié denegatoria. Tot seguit, els mateixos agents, ocultant el fet que la
peticié acaba de ser denegada judicialment, es dirigeixen a un altre jutjat i sol-lici-
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ten novament autoritzacié per a la practica de la diligéncia. No es tracta que les
dades factiques que incorpora I'ofici poden ser valorades d’una manera diferent
en una o una altra causa. Es tracta simplement, tal com revela la manera de pro-
cedir, que els agents actuants parteixen del prejudici que la resolucio judicial
constitueix un simple tramit, un obstacle a superar, per seguir investigant. De cap
manera es reflexiona sobre I’abast de la resolucio judicial, el dret fonamental en
joc, i els efectes perjudicials que pogués tenir aquesta manera de procedir per a la
instruccié judicial si algun jutge, en desconeixement de la resolucié negativa ante-
cedent, I'atorgués per part seva.

Un cas similar és objecte d’analisi minuciosa en la senténcia de la Sala
Segona del Tribunal Suprem 6/2007, de 10 de gener (ponent: Martin Pallin). En
aquest cas, en el transcurs d’una instruccié oberta en un organ judicial determi-
nat, a peticié d’una brigada policial especialitzada en la investigacioé de delictes
contra la salut publica, es practica una entrada i un escorcoll que no produeixen
cap fruit en termes incriminatoris i, després de la practica d’altres diligencies,
finalment, el jutjat acorda la cessacio de les actuacions, en estimar que no apa-
reixien indicis de criminalitat que aconsellessin proseguir la instruccié. Tot i aixo,
la propia unitat antidroga, vuit dies després del sobreseiment acordat, es dirigeix
a un altre jutjat diferent i aporta un informe en el qual implica les mateixes perso-
nes investigades a les diligéncies cessades i posa en relleu I’existéncia de «fets
nous», que no eren sind els mateixos que ja constaven en les actuacions arxiva-
des. Sobre la base d’aquest informe, es va sol-licitar la intervencié de diversos
telefons mobils que pertanyien a les mateixes persones, les comunicaciones de
les quals havien estat intervingudes en el procediment anterior, ocultant al nou
instructor que havia existit un procediment anterior contra les mateixes perso-
nes, que s’havia tramitat durant aproximadament uns sis mesos i que havia estat
arxivat recentment.

La senténcia no deixa cap dubte. N’extracto, pel seu interes, algunes reflexions:

La regulacioé de la policia judicial, article 282 i segiients LECr, estableix unes
previsions sobre la seva actuacio en la investigacio dels delictes i els possibles
autors. Actuaran com a auxiliars dels jutges i tribunals i del Ministeri Fiscal, i hauran
de seguir les instruccions que en rebin (article 283 LECr). Una vegada entreguin les
indagacions al jutge d’instruccié cessen les seves atribucions previes i hauran de
sometre’s a les directrius marcades per ell un cop que ha iniciat les diligéncies pro-
cessals. En aquest cas concret, no només va intervenir el jutge, siné que segons el
seu requeriment s’acorden investigacions tan incisives sobre els drets fonamentals
com la intercepcié6 i I'escolta de les comunicaciones telefoniques... El Reial Decret
769/1987 sobre regulacio de la policia judicial estableix normes de submissio a les
directrius judicials analogues encara que més desenvolupades que les establertes
per la Llei d’enjudiciament criminal. En cap cas es pot fer cas omis de les decisions
judicials sobre la continuacio o la finalitzacié del procediment, prenent pel seu comp-
te i de manera oculta decisions que porten en si un frau de la llei incompatible amb
les garanties que estableix el sistema... no respon al principi de la bona fe i s’actua
en frau de Llei buscant un efecte processal que no s’havia obtingut en un altre jutjat,
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perd que oculta al nou I'existéncia del procediment anterior. Com a policia judicial
havien de conéixer que la revocacié del sobreseiment provisional només podia acon-
seguir-se per la via dels recursos. Tenia oberta la possibilitat de posar els fets en
coneixement del superior jerarquic del Ministeri Fiscal perqué es posesin en marxa
els mecanismes de recursos establerts per la llei... Aquesta actuacié produeix una
alteracié de la competencia objectiva (el primer jutjat era un jutjat d’instruccioé ordina-
ri i el segon un jutjat central d’instruccio) prescindint de les normes de procediment
amb infraccié dels principis d’audiéncia i possible defensa. [...] Es frustra, per mani-
festa il-legalitat, en I’actuacié inicial, I'aplicacié i observacié de les regles processals
en unes actuacions que no poden ser admeses en el si de I’ordre constitucional i que,
per tant, s’han d’acabar declarant I’absoluta i irreversible nul-litat i la consequent
absolucié dels condemnats.

Igualment, va acordar deduir testimoni de particulars per si els fets poguessin
ser constitutius d’un delicte de falsedat en documentacio oficial.

En els casos examinats, ha succeit alguna cosa que s’hagués pogut evitar. El
fet que s’actui com si policies i jutges no tinguessin res a dir-se, sens dubte, té
alguna cosa a veure.

4.5 UNA ALTRA MALA PRAXI POLICIAL: LOCULTACIO D’INFORMACIO
JUDICIALMENT RELLEVANT

El suposit és recurrent. Existeix una practica antiga contraria a 'article 2 de la
LECr que consisteix a redactar els atestats sovint ometent les dades o circumstan-
cies que puguin afavorir el sospitds. Tot alld que pogués crear dubtes legitims
sobre el rendiment explicatiu de la hipotesi inculpatoria o, fins i tot, sobre la influen-
cia en el fet de les condicions psicofisiques de I'investigat, es passa per alt en la
documentacioé policial. Aquesta manera d’actuar, tanmateix, no passa desaper-
cebuda. Al contrari, en el judici oral emergeix la informacié ocultada, amb qué ine-
vitablement se suscitaran interrogants sobre la professionalitat dels agents que
hi intervenen.

La consolidacié d’aquesta praxi delata la influencia de diversos fets. En aquest
cas, la consubstancial miopia de I'investigador cap a tot alld que desdibuixi la hipo-
tesi de treball es veu agreujada per la contaminacioé de la feina d’investigacio per
consideracions securitaries (3.3), i per I'autoconviccié que la tasca policial conclou
amb el «tancament» de I’atestat, per la qual cosa les vicissituds ulteriors del proce-
diment sén, en termes policials, indiferents. Aquesta manera d’abordar la propia
funcid, irrespectuosa amb els drets de les persones investigades, no solament és
contrari a les regles de la bona fe, que també han de presidir I'accié policial, siné
que, a més, és contraproduent, per tal com ja s’ha dit que el judici oral pot ser i sol
ser el moment propici per posar en relleu aquestes corrupteles, la qual cosa pot
tenir efectes indubtables en la senténcia que posi fi al procediment. En qualsevol
cas, de tot aixd0 podem concloure que el problema és que la policia fa la seva fun-
cié com si el judici oral no existis, la qual cosa ens remet novament als déficits en
la relacié entre policies i jutges.
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4.6 QUAN EL JUTGE IMPULSA LA INVESTIGACIO

De vegades els conflictes es produeixen quan és el jutge, figura generalment
passiva en la investigacié, qui decideix impulsar-Ila.

Malgrat que en el punt 3.2 he dit que, en general, els jutges d’instruccié ni
investiguen propiament els fets, ni controlen técnicament la investigacio que du a
terme la policia, existeixen determinats fets delictius refractaris a la deguda inves-
tigacié policial, és a dir, davant dels quals sembla que hi hagi una mena de
«ceguesa policial». Es paradigmatic el cas dels delictes contra els drets dels tre-
balladors. Fins i tot en els casos en que hi ha hagut un resultat lesiu de conside-
racioé (mort o lesions greus per al treballador), I'actuacié policial sol limitar-se a
I’elaboracié d’unes primeres diligéncies en que es detalla el resultat, es fa una
inspeccio ocular, es rep declaracié d’alguns testimonis, companys de feina i algun
responsable de I'empresa, i després I’'assumpte es remet al jutjat donant per aca-
bades les diligéncies policials. Hi ha altres delictes, generalment estafes o alga-
ments de béns, en els quals s’observa una situacié similar. En alguns casos, la
propia conviccié que no es tracta de delictes que mereixin una investigacié poli-
cial es desprén inequivocament del contingut dels atestats, en els quals ni tan
sols no es fa I'esforg per identificar les persones fisiques que representen les per-
sones juridiques o han utilitzat la seva cobertura per cometre algun fet delictiu.
Simplement es ressenya la persona juridica com a hipotetica implicada i es reme-
ten les diligéncies al jutjat.

Aquests casos son simptomatics de I'influx predominant que en I'actuacié
policial té el paper de garant de la seguretat ciutadana sobre el d’investigador dels
delictes. Aixo és, sembla que els delictes s’investiguen amb més o menys profundi-
tat en funcié del grau en el qual afectin la seguretat ciutadana, concepte que es fa
elastic i I'ambit del qual queda determinat per les politiques criminals que en cada
cas es promoguin des de I’'Executiu.

Aquesta situacid, que és inherent a la promiscuitat de funcions policials i a la
prevalenga de la dependéncia organica (comandaments naturals) sobre la funcio-
nal (jutges, en el marc d’investigacions concretes), és, fins a cert punt, comprensi-
ble. Almenys, la instrucci6 judicial evitara la impunitat. Més qliestionables solen
ser certes rutines policials.

Primer exemple. En una investigacié que es considera policialment tancada,
quan el cert és que res no s’ha investigat, I'instructor oficia la policia perqué realit-
zi gestions tendents a I’esclariment dels fets i, en concret, a la determinacio de la
identitat de les persones responsables, ofici que arriba a concretar alguns ele-
ments substancials del que ha de ser investigat. La resposta tardana que es remet
al jutjat és un ofici que recorda a I'instructor que pels mateixos fets es va confec-
cionar un atestat i es va remetre al jutjat. Amb aquesta finalitat, s’adjunta, amb I'o-
fici, cOpia de I'atestat que, evidentment, ja obra al jutjat. Una altra modalitat de
resposta davant la peticié judicial que s’investiguin els fets és la sintética formula
«no consta» cap denuncia presentada pels fets esmentats i cap atestat incoat.

Segon exemple. En una altra investigacié similar, el jutge demana a la policia
que amplii un atestat i, a aquest efecte, que esbrini, entre altres coses, les dades
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d’identitat de certes persones sobre les quals I'lnica informacié que consta soén els
seus numeros de teléfon, els quals estan detallats. La resposta policial és un ofici
en el qual es diu que per poder accedir a la informacié esmentada cal que se
sol-licitin pel jutjat les dades a les companyies telefoniques, quan el cert és que el
primer ofici lliurat directament a la policia ja comissionava per si mateix totes les
gestions conduents al compliment d’allo ordenat.

Tercer exemple. De vegades, passa una altra practica estranya que té dificil
explicacié: la policia realitza, en el marc de les primeres diligéncies, una inspeccié
ocular que documenta en un reportatge fotografic. Remet un atestat breu al jutjat
donant per conclosa la seva intervencio, si bé no s’arriba a remetre mai el reportat-
ge fotografic, que queda als arxius policials. L’atestat, o bé defuig I'existéncia del
reportatge (la qual cosa el jutjat descobreix posteriorment, quan acompleix la veri-
table investigacid), o bé la refereix, encara que posant en relleu que es troba als
arxius policials i que sera remeés al jutjat, en cas que aixi ho sol-liciti.

Quart exemple. En el marc de la investigacio judicial, s’oficia la policia perque
esbrini el lloc on es pot trobar una persona concreta de la qual se sospita que ha
comes un delicte i de la qual se sap que podria raure en una localitat concreta. La
resposta, no inusual, és «consultat el padré d’habitants d’aquesta localitat, el sub-
jecte no consta inscrit». Es més vistosa la resposta quan es contrasta amb una
altra practica policial d’encaix legal complex: «les trucades requisitories policials
de detenci6». En aquest sentit, no és infreqlient trobar atestats remesos al jutjat
que continguin la mencio6 seglent:

Les gestions encaminades per a la localitzacié i detencié del senyor X han
estat, al tancament d’aquestes diligéncies, negatives. Per tot ’exposat en aquestes
diligéncies policials, i ja que, a criteri de I'instructor (de I'atestat), existeixen indicis
suficients per a considerar el senyor X com a autor dels fets, i ja que aquesta per-
sona no ha pogut ser localitzada, des d’aquesta instruccié (policial), s’ha donat
d’alta una ordre policial de detencid, a fi que quan es localitzi el senyor X, sigui de-
tingut i se li prengui declaracié en relacié amb els fets que es refereixen en aquestes
diligencies.

Deixant de banda la qliestio relativa als dubtes sobre la legalitat d’aquesta
praxi,® tenint en compte que I'atestat ja ha estat remés a I’drgan judicial, el que
seria raonable sol-licitar-li, en cas d’estimar-se necessari, la conveniéncia de la
detencié a fi que I'instructor adoptés la decisié pertinent, contrasta la celeritat d’un
cas amb la passivitat en |altre.

En aquests i altres casos similars, fa la impressié que el fet que els assumptes
s’haguessin considerat «policialment tancats», ha pesat més en les respostes que
en les peticions judicials, com si els ambits policial i judicial constituissin comparti-
ments estancs.

3. Vegeu I'Gltim article d’aquest dossier, de Xerman Varela i José Luis Ramirez: «Dotze tesis en materia
de detencio policial».
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Igual com en altres casos fins ara analitzats, també aquestes practiques dei-
xen entreveure una determinada concepci6 de les institucions implicades, en les
quals, efectivament, 'article 126 CE sembla paper mullat.

5. PROPOSTES DE SOLUCIO
5.1 LA URGENT NECESSITAT DE REFORMA DEL PROCES PENAL

En I'apartat 4 ja he anticipat que, de moment, no sembla imminent una reforma
del procés penal, malgrat que n’és patent la necessitat. En sintesi, el model actual no
solament impedeix la persecuci6 eficag de la delingiiéncia,* sind que produeix el risc
que els propis policies investigadors es burocratitzin per la seva proximitat amb les
regles judicials (la vocacidé, com déiem abans, de «registrar abans que investigar»), i
determina la seva propia sobrecarrega.

Seria convenient, a aquest efecte, «desjudicialitzar» la investigacié,® atribuint-
la a una policia judicial caracteritzada per les notes d’especialitzacié professional,
informacid, cooperacio internacional, neutralitat i objectivitat i a tractament espe-
cial de les formes més greus de delinqliéncia, sota el paper director del Ministeri
Fiscal. Al Ministeri public li correspondria la direccié de la investigacié (en el sentit
d’emissio de directrius o instruccions i decisioé sobre una investigacio especifica).
Seria, Obviament, el destinatari de la investigacio i qui es comuniqués amb el jutge
quan la seva intervencio fos necessaria, que adoptaria la decisié pertinent sobre
I’exercici de I’accié penal a la conclusié de la investigacio. En aquest model, en la
fase d’investigacio, el jutge recuperaria el paper natural de tercer imparcial, i se li
reservarien les segiients funcions:

a) El control jurisdiccional de qualsevol possible restriccio de drets fonamentals.

b) La garantia de I'objectivitat en la investigacio (a través de mecanismes com
el recurs contra el tancament de la investigacié sense exercici de I'accio
penal, davant de queixes per denegacioé de diligéncies d’investigacié
sol-licitades, o davant la prolongacié indeguda).

c) L'adopcio de mesures cautelars, tant personals com reals, sense perjudici
de I'assegurament immediat que hagi pogut dur a terme la policia.

d) L’adopcié de mesures de proteccié que impliquin una major ingeréncia en
drets individuals.

e) La practica de la prova anticipada.

4. Binder (2007), parla de la importancia de construir una «visio estrategica de la persecucié penal» i es pre-
gunta quin sentit té perseguir cada robatori de vehicle en particular si no es fa res amb els acumuladors, mitjan-
cers i venedors dels altres segments del mercat com he esmentat en el punt 4.3

5. Molts autors defineixen aquest model. Sintetitzant les linies mestres, Carmona Ruano, Miguel: «Hacia
un nuevo proceso penal» en Hacia un nuevo proceso penal. [Obra colectiva). Col. Manuales de Formacion
Continuada. Consell General del Poder Judicial, 2006.
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Aquest model, indubtablement més eficag que el vigent, ja que no produiria
les disfuncions que s’han anat relatant en aquest escrit, ha estat, no obstant aixo,
questionat per raons politiques, quan suposa I'atribucié de la direccié de la inves-
tigacidé a una institucié no imparcial com el Ministeri Fiscal. En aquest sentit,
Andrés Ibafez (2007) destaca que «el debat jutge d’instruccié versus fiscal...no
remet a una confrontacié corporativa, ni tampoc es planteja en termes abstractes,
sind sobre les condicions d’aquest jutge i aquest fiscal» i, per aixd, conclou: «Es
un debat que perdria tot el seu sentit quan el segon tingués assegurat un estatut
apte per garantir la independéncia de la seva actuacié en funcié (només) de les
exigéncies de la legalitat». Des d’aquesta perspectiva, no sén técniques les
distancies que separen els que opten per un o un altre model, siné politiques:
amaga la discussio sobre com es distribueix el poder de I'Estat en I’ambit de la
persecucio penal.

5.2 RECAPITULACIO

Dit aixd, mentre no es faci la necessaria reforma, no tot esta perdut. Recapi-
tulant, a grans trets la situacié actual es caracteritza per les seglients notes:

a) Normativament, la persona que té institucionalment atribuida la direccié de
la investigacio és el jutge d’instruccio, ajudat per la policia judicial que en
depen funcionalment, i mantenint la dependéncia organica de I’executiu
(Govern de la Nacié6 —Cos Nacional de Policia i Guardia Civil—, de les
comunitats autdnomes —policies autondmiques— o dels corresponents
municipis —policies locals—).

b) A la practica, la policia judicial investiga de manera autdbnoma i remet el re-
sultat de les indagacions al jutge instructor, que manté una actitud passiva.

¢) Tanmateix, la policia judicial, encarregada de la investigacié dels delictes
i de I’execucié de les decisions judicials, no esta separada dels altres cos-
sos de policia, malgrat que les seves funcions son substancialment dife-
rents, per la qual cosa és inevitable que consideracions securitaries pesin
sobre la ldgica no només de com s’investiga sind del que ha de ser investi-
gat. Aix0 succeeix no només quan es tracta de la «policia judicial genéricax,
sind també en relacié amb la «policia judicial especifica» o unitats organi-
ques de policia judicial, ja que la Llei organica de forces i cossos de segu-
retat de I’Estat preveu que els funcionaris policials especialitzats que inte-
gren aquestes Ultimes puguin compatibilitzar les seves funcions de policia
judicial amb altres orientades a la prevencié de la delinqiiéncia o les que
se’ls encarregui com a membres de les forces i els cossos de seguretat
de I’Estat, en virtut del major o menor grau d’exclusivitat que els atorgui
el Ministeri de I'Interior o els departaments corresponents de les comuni-
tats autonomes.

d) En relacié amb aix0 anterior, existeixen certs fendmens delictius que, per
diferents motius, no solen ser investigats per la policia judicial, siné directa-
ment pel jutge d’instruccio.
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e) Quan és la policia judicial que dirigeix la investigacio, es produeixen algu-
nes disfuncions:

— no solen coincidir els objectes de la investigacio policial i de la instruc-
cié judicial;

— aquesta falta de coincidéncia entorpeix, d’una part, la investigacio
policial com a mecanisme integral d’abordatge del fenomen delinqlien-
cial, i, d’'una altra, la instrucci6 judicial, que ha de delimitar objectiva-
ment i subjectivament I’objecte processal per no fer ingobernable la
tramitacié de I’expedient;

— aixo provoca, igualment, que la policia judicial vegi en el jutge d’ins-
truccié un obstacle per a I’éxit de la investigacid, que sol plantejar
problemes en un doble pla: el de la competéncia i el de les garan-
ties processals;

— no sol haver-hi una relacié minimament fructifera entre policia judicial
i jutge d’instruccio.

f) Quan és el jutge que impulsa la investigacio, també apareixen disfuncions
motivades, en general, per la conviccié policial que els qui han de donar
instruccions sobre com investigar i el que ha de ser investigat no soén els
jutges d’instruccid, siné els propis comandaments organics.

Se’n despren que, en definitiva, s’opera amb desconfianga i incomprensié
reciproques, com si els ambits policial i judicial fossin absolutament estancs: la
relacié institucional es redueix, bé al lliurament dels atestats als jutjats, bé a la peti-
ci6 d’autoritzacions per practicar determinades diligéncies en drets fonamentals.
No existeix una actuacié coordinada.

5.3 LA POSICIO DEL MINISTERI FISCAL: UNA FIGURA DESAPROFITADA

No ens hem referit fins ara al Ministeri Fiscal perqué, a la practica, la seva inter-
vencio en la fase d’investigacio és, llevat d’en determinats casos que puguin tenir
transcendéncia mediatica, purament anecdotica, ja que, en general, només s’inte-
ressa pel procediment a I’'acabament de la instruccié quan se li déna trasllat per
qualificar. Tanmateix, el cert és que, legalment, no sén poques les atribucions que
se li encomanen abans de la fase intermédia.

L'avantprojecte de reforma de I'EL 7/1988, de 28 de desembre, pretenia ins-
taurar el model processal de fiscal director de la investigacio, cosa que, finalment,
no va tenir lloc, a merce de les resisténcies que va provocar. Miranda Estrampes
(2003) recorda, referent a aixo, que el Consell General del Poder Judicial, al seu
Informe a I’Avantprojecte, advocava directament per la supressio de les noves
facultats i atribucions reconegudes al Ministeri Fiscal i a la policia judicial. A I'infor-
me s’afirmava que: «hi ha una manca de sentit per la inseguretat que genera, men-
tre subsisteixi la instruccio en el procés penal, que un organ jurisdiccional inde-
pendent i imparcial, amb I’exclusiva funcié d’instruir, coexisteixi amb un altre organ
amb funcions paral-leles i no ben delimitades amb les seves.» Ara bé, de I'intent
frustrat de reordenacié del procés penal, va quedar una regulacié connotada per
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I’'ambiglitat quant a I'ambit real de les facultats investigadores del Ministeri Public,
situacié que ha mantingut la reforma operada per la Llei 38/2002.

Pel que ara ens interessa, I'article 773 LECr atribueix al Ministeri Fiscal les
seglents funcions:

a)

b)

c)

L'exercici de I'accié penal. Amb aquesta finalitat, t¢ una obligaci6 inequi-
voca de personar-se des del moment inicial de la incoacié del procediment
i en el seu curs li correspon una posicioé proactiva que li permet instar al
jutge d’instruccié la practica de diligéncies de prova o aportar al procedi-
ment de les que disposi, aixi com I’adopcié de mesures cautelars o el seu
aixecament.

L'impuls i la simplificacié de la tramitacié del procediment. Com recorda
I’esmentat autor, el germen d’aquesta funcio la trobem a I'article 3.1 de
I’Estatut organic del Ministeri Fiscal quan declara que li correspon «vetllar
perque la funcié jurisdiccional s’exerceixi eficagment conforme a les lleis i
en els terminis i termes que s’hi estableixen i exercitar, si escau, les
accions, recursos i actuacions pertinents». En la mateixa linia, li corres-
pon sol-licitar «la conclusi6 de la investigacié tan aviat com estimi que
s’han practicat les actuacions necessaries per resoldre sobre I'exercici de
I’accié penal».

Donar ordres generals i particulars a la policia judicial. A continuacié del
que s’ha exposat en el punt 3.1, la dependéencia funcional de la policia judi-
cial no solament es predica dels jutges, sind també, i en relacié d’igualtat,
dels fiscals, a qui els és aplicable el mateix régim normatiu. S’ha de desta-
car Iarticle 20 del Reial decret 769/1987, de 19 de juny, segons el qual:
«Quan els funcionaris integrants de les unitats organiques de la policia judi-
cial realitzin diligencies d’investigacié criminal formalment concretades a
un suposit presumptivament delictiu, perd amb caracter previ a I’obertura
de la corresponent actuacié judicial, actuaran sota la dependéncia del
Ministeri Fiscal corresponent que, en qualsevol moment, podra fer-se
carrec de la seva direccio; en aquest cas, els membres de la policia judicial
actuaran sota la seva dependéncia directa i practicaran sense demora les
diligéncies que el fiscal els encomani per a I’esbrinament del delicte i des-
cobriment i assegurament del delinqiient».

Quant a les ordres generals, desvinculades de la investigacié d’un fet delictiu
concret, la Fiscalia General de I’Estat va establir a la Circular 1/1989, de 8 de marg,
diverses orientacions sobre la manera de donar-les i, segons el parer de Miranda
Estrampes, poden ser un instrument Util com a via de comunicacio a la policia judicial
de les noves linies jurisprudencials en matéria d’investigacio delictiva que incideixin
directament en I’actuacio investigadora policial.

a

La realitzacié de diligéncies preprocessals d’investigacio. En aquest
ambit, se sap que, una vegada incoat un procediment judicial, el Ministeri
Fiscal no pot continuar ni iniciar una investigacié en paral-lel sobre els



JUTGES I POLICIES. ALGUNES RAONS D'UNA RELACIO DISFUNCIONAL

mateixos fets.® Ara bé, aixd no significa que a partir d’aquell moment hagi
de cessar la relacié Ministeri Fiscal-policia judicial. Summament interessants
sén, sobre aquest particular, les Instruccions 1/2008 de la Fiscalia General
de I'Estat, sobre la direccié pel Ministeri Fiscal de les actuacions de la po-
licia judicial, i 2/2008, sobre les funcions del fiscal en la fase d’instruccio.

La Instruccio 2/2008 diu, significativament, que:

S’ha de desterrar aquest vetust arquetip del fiscal alie a les vicissituds de la
causa i burocraticament circumscrit a despatxar el dictamen corresponent quan s’en-
tra ala Fiscalia [...] Una vegada iniciat, res relatiu al procés penal en curs pot ser ali¢ al
fiscal [...] (i s’ha d’evitar) que es produeixin situacions en qué per la seva part només
es conegui I'existéncia del procediment quan hagi finalitzat aquesta fase preparatoria
i s’hagi traslladat per qualificar ja que, en definitiva, és en realitat el qui esta en millor
posiciod i, per aixo, defensara la seva pretensioé en I'acte de judici oral, per orientar la
instruccio i valorar quan aquesta s’hagi de tancar. [...] (Els fiscals) hauran d’oficiar
la policia judicial perqué es duguin a terme diligéncies concretes que s’estimin
necessaries per a la seva ulterior aportacio a les diligéncies judicials [...] (Que) hauran
d’unir-se al procediment judicial, inexcusablement, sigui quin sigui el seu resultat.

D’altra banda, la Instruccié 1/2008, exposa:

La dependéncia funcional de la policia judicial respecte del Ministeri Fiscal no té
caracter absolut [...] perqué la responsabilitat sobre I’eficacia de la politica criminal
excedeix de les missions que atribueix I'article 124 CE, ja que estan reservades al
poder executiu, [...] (per la qual cosa) la policia judicial té un important ambit d’actua-
ci6 autonoma [...]

Perd també reconeix que les successives reformes legislatives:
han consolidat progressivament la posicio activa del Ministeri Fiscal i han pro-
duit el conseqlient efecte d’incrementar les seves relacions de direccié-coordinacid
respecte de la policia judicial.

Per aix0, a la Instruccio6 es considera imprescindible que els fiscals procurin:

establir vies per a una comunicacié agil i fluida amb els responsables de les dife-
rents investigacions criminals, sigui quina sigui la fase processal en qué es trobin.

Finalment, s’especifica que la posicié del Ministeri Fiscal en la seva funcié de

direccio de la policia judicial sera diferent en cada una de les fases processals. Pel

6. Article 773 LECr ultim paragraf: «El fiscal cessara les seves diligéncies tan aviat com tingui coneixe-
ment de I'existencia d’un procediment judicial sobre els mateixos fets».
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que ens interessa ara, en la fase d’investigacié preprocessal, s’indica que el fiscal
pot assumir la direccié juridica de les actuacions de la policia judicial en qualsevol
moment. En aquesta fase, a més, els fiscals en cap podran donar instruccions
generals a les unitats de policia judicial sobre «criteris de preferent investigacio,
maneres d’actuacié, coordinacié d’investigacions i altres extrems analegs». En el
curs de la instruccio judicial, malgrat que la investigacio paral-lela estigui vedada,
es recorda que «el fiscal pot ordenar a la policia judicial la practica de diligéncies
concretes relatives a aspectes puntuals de la investigacio», el resultat del qual
haura d’aportar a la causa.

5.4 UNA INTERVENCIO ACTIVA DEL MINISTERI PUBLIC

Una lectura atenta de les disfuncions que hem anat desgranant revela que,
en ultima instancia, tot remet la dificultat de coordinar les activitats desenvolupa-
des per dos subjectes institucionals diferents, subjectes a les seves propies 10gi-
ques, de manera que I'aprofitament dels recursos destinats a la persecucié penal
sigui optim.

Es patent que la policia judicial, encara que de fet solgui dur a terme la tasca
investigadora, no té la condicié de part processal (la seva activitat és criminalistica,
no juridica, i el seu espai natural és clarament extraprocessal, no intraprocessal),
encara que té un evident interés incriminador. D’aqui ve la seva dificil relacié amb
el jutge d’instruccio, que, encara que tampoc no tingui la condicié de part proces-
sal, no pot (ni ha de) tenir cap interés acusatori en la instruccié que du a terme. Si
ho fes, perdria la imparcialitat, precondicié de la funcié que exerceix. Només qui
constitucionalment i institucionalment té atribuit I’exercici de I’'accié penal (qui n’és
part) i, per la seva estructura, no es troba territorialment restringit com els jutjats
d’instruccid, a la manera dels organismes unicel-lulars, esta en condicions de tra-
duir juridicament la visi6 estratégica que de la persecucié penal tenen les forces i
els cossos de seguretat, i de canalitzar-la per obtenir els maxims rendiments que
del procés puguin aconseguir-se.

El Ministeri Fiscal esta, per aixd, en disposicié de:

a) Afavorir la correlacio entre els objectes de la investigacio policial i instruccié
judicial i fer possible una persecucié més eficag de la delingliéncia.

b) Superar les limitacions que per a la investigacio deriven del disseny de la
planta judicial respecte dels jutjats instructors. A aquest efecte, la coordina-
cié amb la policia judicial permetria als fiscals, sense perdre les normes de
competencia dels organs jurisdiccionals, promoure la centralitzacié de
determinades actuacions disperses entre diversos jutjats en un de sol.

c) Orientar, en perspectiva juridica, la investigacié policial. Sota aquesta mira-
da, seria el Ministeri Fiscal qui faria propia, p. €., la peticio policial d’entrada
i escorcoll, donant-li forma juridica i presentant-la davant de I'instructor.

d) Reprendre un paper actiu en aquelles investigacions que impulsa directa-
ment I'instructor. La creacié de fiscalies especialitzades en determinades
figures delictives (com ara els delictes socials), és un clar exponent de la
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importancia, en termes de persecucié penal, d’aquesta qliestio. La possibili-
tat, en la mateixa linia, que els fiscals en cap de les fiscalies que comptin
amb unitat de policia judicial adscrita o els fiscals en cap provincials, a través
de la direcci6 de les corresponents unitats de policia judicial, donin instruc-
cions generals als cossos policials sobre maneres d’actuacid, coordinacio
d’investigacions i altres extrems analegs, és d’una enorme potencialitat.

Finalment, aquesta recuperacioé per al Ministeri Public d’un espai summament
sensible (el marc de la investigacio-instruccio), permetria correlativament que el
jutge d’instruccioé recuperés el seu espai com a tercer imparcial i garantis els drets
que la investigacié posa en dubte.

Tot aixd em porta a concloure que, a compte d’una reforma en profunditat del
procés penal, la normativa vigent permet practiques i maneres de procedir més
respectuoses amb els drets i interessos de tots els implicats, allunyades d’una
visié inquisitiva-securitaria de la investigacio, aixi com també més eficaces, ja que
permeten esquivar les disfuncions que he anat analitzant.

Com deia al principi, més transcendent que la propia normativa és la predis-
posicié amb quée ens hi apropem, I’expectativa de sentit que portem en aproximar-
nos a les regles del dret. Tal com conclou Zagrebelsky (2008), amb qui posem fi a
aquestes linies: «L’element essencial és prejuridic..., és juridicocultural i es mani-
festa de forma directa en les accions, els raonaments i els comportaments que for-
men part de la institucio, ja que, en cert sentit i per un temps, sén la institucid i la
fan ser com és».
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