LA INSTRUCCION: SU DIRECCION VY LA
INVESTIGACION DEL DELITO. ALGUNAS

CONTRADICCIONES DEL ACTUAL MODELO

CARLOS RAMOS RUBIO!

Magistrado de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalunha

Las contradicciones que presenta nues-
tro actual modelo de instruccion penal, en el
que el juez de instrucciéon debe compatibilizar
el protagonismo absoluto de la investigacion
de los delitos —que constituye una funcion
ajena a lo jurisdiccional stricto sensu—, con
la tutela de los derechos fundamentales de las
personas afectadas por dicha investigacion,
incluido el juicio sobre la apertura del juicio
oral, afectando con ello la imparcialidad de
esta funcidn, esta si, inequivocamente jurisdic-
cional, solo podran salvarse si la investigacion
de los delitos se atribuye a un érgano como el
Ministerio Fiscal, que, por su encaje constitu-
cional y procesal, se halla en condiciones de
asumir dicha responsabilidad.

In our current model of criminal procee-
dings, the examining judge has to make com-
patible the primary role of the criminal investi-
gation, which is a function strictu sensu separate
from the judicial sphere, with the protection of
the basic rights of the parties affected by the
investigation —including the hearing to deci-
de on an oral trial— and thereby affecting the
impartiality of the role. This contradiction can
only be rectified if the criminal investigation
is delegated to a body such as the Public
Prosecution which, because of its constitutio-
nal and legal position, is well placed to take on
this responsibility.

1. EFECTOS DE LAS INSTRUCCIONES 1 Y 2/2008 DE LA FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO

La publicacion el 7 de marzo de 2008 de la Instrucciéon 1/2008 de la Fiscalia
General del Estado (FGE), sobre la direccion por el fiscal de las actuaciones de la
policia, produjo una pequefa ciclo génesis judicial. Algin medio de prensa? hablé
de «guerra» y de «casus belli», asi como de «rebelién judicial contra la orden del fis-
cal», precisando que los jueces «ven en la notificacién de la instruccién en Lunes
Santo, una maniobra y un primer paso hacia que la instruccién la dirijan los fisca-
les, pero sin cambiar la ley».

En medio de la voragine desatada pas6 desapercibida una segunda Instruc-
cién de la FGE (num. 2/2008), del siguiente dia 11 de marzo, dedicada a precisar

1. Quiero dar las gracias a la Direccion del Instituto de Seguridad Publica de Catalufia por la amable
invitacion para participar en las Jornadas sobre jueces, fiscales y policias, organizadas en marzo pasado,
aungue sea para tratar de un tema que, si bien no forma parte de mi actual dedicacion profesional, siempre
ha constituido una preocupacion personal en mi antigua actividad de fiscal.

2. EL PAIS, ediciones del 18 y del 19 de marzo de 2008, en sendos articulos firmados por José Yoldi.
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las funciones de los fiscales durante la instruccion de los sumarios, a los que se
exhortaba a convertirse en protagonistas de «una correcta y eficaz investigacion» y
a ejercer una «inspeccion permanente de las actuaciones instructoras del juez».

La Junta de Jueces Centrales de Instruccién de la Audiencia Nacional, a partir
del punto quinto de los Acuerdos aprobados el 18 de marzo de 2008, valoraba que:

Cualesquiera diligencias practicadas al amparo de esa Instruccion, podrian estar
afectadas de nulidad al quebrantar, no sélo el principio de legalidad sino los de con-
tradiccién, y defensa procesal, propiciando investigaciones paralelas, sin control judi-
cial y con riesgo grave de solapamiento de la investigacioén dirigida por el juez de
Instruccion.3

Se anadieron a este rechazo a reconocer la validez de las diligencias que prac-
ticadas por el Ministerio Fiscal al amparo de la conclusion 8 de dicha Instruccion,
«no hubieren sido previamente solicitadas y ordenadas por el juez de Instruccién»,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el parrafo final del art. 773.2 LECr todas las
asociaciones de jueces asi como algun sindicato policial.

Inclusive, el entonces portavoz del CGPJ —al que se sumo algun que otro
vocal— se apresurd a mostrar publicamente su sorpresa por una medida que,
respondiendo a oscuras intenciones de «manipulacién» por el Gobierno de las
instrucciones sumariales, podria traducirse en «investigaciones paralelas» sin con-
trol judicial.*

A este rechazo no se unieron, en cambio, las asociaciones de fiscales. Las dos
principales asociaciones de fiscales (AF y UPF) mostraron una actitud favorable a
los criterios alli expresados. Incluso, la conservadora Asociacién de Fiscales AF
considerd «excesivamente acalorada, corporativa y poco valorada» la respuesta
que la Junta de Jueces de la Audiencia Nacional dio a la instruccién del fiscal gene-
ral del Estado. En declaraciones a Europa Press, el portavoz de este colectivo,

3. El articulo de la edicién de EL PAIS de 19 de marzo de 2008 hacia referencia a como «fuentes de la
Fiscalia» consideraban que «lo que es manifiestamente nulo no es el contenido de las dos instrucciones, sino
el acuerdo de la Junta de Jueces de la Audiencia Nacional, porque no es materia de su competencia vy,
ademas, predetermina el criterio de una actuacion judicial». La guerra estaba servida.

4. Tal cosa se publicaba en la edicion de LIBERTAD DIGITAL del 18 de marzo de 2008, donde podia
leerse: «El portavoz del Consejo General del Poder Judicial, Enrique Lépez, se ha mostrado sorprendido
ante la nueva maniobra de Candido Pumpido, destinada al control de la justicia por parte del Gobierno. En
declaraciones a Libertad Digital, ha reconocido que «nos hemos enterado por la prensa» a la par que ha
anunciado un estudio detallado del caso [...] Lopez ha destacado en declaraciones a Europa Press que la
posicion del fiscal debe ser de colaboracion con el juez» y no la de «apertura de investigaciones paralelas».
«La investigacion, una vez que existe un procedimiento judicial y siempre que haya actos de instruccion le
corresponde al juez», concluyod Lopez. El vocal del CGPJ José Luis Requero ha recordado que la Fiscalia, de
acuerdo con la Ley Orgéanica de Enjuiciamiento Criminal y con el Estatuto del Ministerio Publico, ya puede
ordenar diligencias policiales, «siempre que no exista una instruccion judicial abierta». En este sentido, «y a
falta de conocer, de primera fuente, el contenido integro de la Instruccién», ha subrayado el juez Requero,
«es de esperar que el fiscal general no esté pensando en atribuir a los fiscales facultades para dirigir las
actuaciones de la policfa judicial que supongan, en la practica, el desarrollo de instrucciones paralelas a las
que realizan los jueces».
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Jorge Cabré, pidié a los magistrados que «no saquen las cosas de orbita», y
explicd que la orden del FGE se referia exclusivamente a «casos puntuales y con-
cretos en los que el fiscal pueda pedir diligencias en el curso de una instruccién».
«No puede ser que la Junta de Jueces de la Audiencia Nacional considere la nuli-
dad de las pruebas que presenten los fiscales haciendo uso de esta instruccion»,
sefalod antes de destacar que la legislacién ampara que el fiscal «impulse y agilice»
los procedimientos judiciales y que la orden garantiza que todas las diligencias
solicitadas por el Ministerio Publico se incorporen a la causa, «sea cual sea su
resultado». El portavoz de la Asociacion de Fiscales, de orientacion conservadora,
también reclamé «valentia politica» a los partidos para que abran un debate sobre
el «modelo de instruccién» y la posibilidad de que los fiscales vayan asumiendo
progresivamente la tarea de dirigir las investigaciones en detrimento de los jueces.
No obstante, sefialé que este cambio sélo se podria plantear si se garantizara que
el nombramiento del FGE se realiza «de forma independiente» al Gobierno de
turno. «El problema no es la jerarquia fiscal, sino que la cuspide de esa jerarquia
sea verdaderamente independiente», apunto.

Por su parte, la por entonces presidenta de la Unién Progresista de Fiscales
(UPF), Gabriela Bravo —hoy portavoz del CGPJ—, afirmé que la instruccion de
Conde-Pumpido «no aporta ninguna novedad», ya que se corresponde con una
circular que se redacté en 1989. «Respetamos la disconformidad de este grupo de
jueces pero consideramos también que no hay ningun tipo de absorcién de unas
competencias que no nos correspondan», destac6 Bravo en unas declaraciones a
la Cadena Ser recogidas por Europa Press. La UPF insistié en que esta medida
esta amparada por la Ley de enjuiciamiento criminal y el Estatuto organico del
Ministerio Fiscal. <Desde el afio 1989 existe una instrucciéon que establece que el
Ministerio Fiscal pueda intervenir en la fase judicial e incluso recurrir a la policia
judicial para recoger pruebas y datos», argumenté Bravo. De igual modo, puso de
relieve que la instruccién «no quiebra el principio de contradiccién» ni provoca
«una desigualdad de equilibrio entre las partes, sobre todo si se tiene en cuenta
que el Ministerio Fiscal no es una parte cualquiera».

Incluso, algin medio de comunicacién® se permitié recordar por entonces,
como un precedente poco o nada halagiiefio, el caso de una fiscal de la Audiencia
Nacional® y de un informe pericial balistico sobre el atentado de ETA contra José
Maria Aznar (19 de abril de 1995), en ese momento candidato a la presidencia del
Gobierno.”

5. El' mismo a que se refiere la nota 1, en la edicién del 18 de marzo.

6. Maria Dolores Marquez de Prado.

7. Segun se relataba en un recuadro del articulo, el informe fue solicitado al margen del proceso segui-
do contra el etarra Mikel Azurmendi Hankas, pero como su resultado fue negativo y «apoyaba la absolucion»
del imputado «decidié no incorporarlo al sumario». En el expediente disciplinario abierto a la fiscal y a su
entonces jefe, Eduardo Fungairifio, se les impuso una sancién por una falta muy grave de «conducta irregular
que compromete la dignidad de la funcién fiscal», que deberia haber llevado aparejada una sancién de sus-
pension de empleo y sueldo de hasta un afio, pero que se quedd en una simple multa de 50.000 ptas. por
decisién del entonces fiscal general del Estado, Cesareo Ortiz Urculo. De todas formas, en enero de 1998 la
ministra de Justicia Margarita Mariscal de Gante dejo sin efecto las sanciones.
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2. REFLEXIONES SOBRE EL MODELO DE INSTRUCCION FISCAL

Volviendo a la Instruccion 1/2008, el fiscal general del Estado firmante de la
misma se apresuré a aclarar que tanto ella como la correlativa obedecian «al com-
promiso adquirido en el discurso de apertura de los tribunales sobre el desarrollo
del principio acusatorio y de potenciacion del papel del fiscal en las investigacio-
nes». Decia el FGE en su discurso de apertura de tribunales del afio 2008, unido a
la Memoria de ese ejercicio que:

Desde hace afios la sociedad espafiola esta siendo testigo privilegiado del
esfuerzo del Ministerio Fiscal por implicarse mas y mas en la investigacion criminal,
empefo en el que estamos comprometidos desde el pleno convencimiento de que la
misién constitucionalmente asignada de promover la accién de la justicia y de defen-
der los derechos de los ciudadanos, especialmente de quienes han sufrido los efec-
tos del delito, asi como de garantizar la independencia de los Tribunales, no nos per-
mite permanecer al margen de la instruccion de los procesos criminales. Es el propio
legislador quien, como si atendiera a una linea de actuacion uniforme y constante, ha
aprovechado las sucesivas reformas procesales para ir otorgando cada vez mayor
protagonismo al Ministerio Fiscal en esta fase previa al ejercicio de la accién penal,
iniciativa que ha sido plenamente asumida por los integrantes de la Institucién que
han aceptado un reto cuya proyeccion futura cristalizara, previsiblemente en la anun-
ciada y anhelada modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Precisamente este mismo empefio nos llevd a publicar la Instruccién 2/2008 en
la que se exhorta a los Fiscales a participar activamente en la fase de investigacién
de los procedimientos penales, aprovechando todos los mecanismos que el legis-
lador ha puesto a nuestra disposicién para dinamizar la tramitacién procesal a
través del impulso de las actuaciones necesarias para la averiguacién de los
hechos ilicitos y sus autores, asegurando, al tiempo, la defensa de los derechos e
intereses de los perjudicados por la accién criminal. Y lo mismo pretendimos con la
elaboracién de la Instruccién 1/2008 que pone el acento en la articulacién de las
relaciones del Ministerio Fiscal con las unidades de Policia Judicial como responsa-
bles inmediatas de la actividad orientada al descubrimiento del delito e identifica-
cién de los criminales.

Lo cierto es que esta Instruccién FGE nos recuerda algo obvio: que, ante la
indefinicién del modelo constitucional (art. 126 CE), el concepto de policia judicial
entre nosotros sigue siendo el funcional® y no el organico.®

8. La exposicion de motivos de la LOPJ se refiere a «la funcién de la Policia Judicial» consistente en
«el auxilio a los juzgados y tribunales y al Ministerio Fiscal en la averiguacion de los delitos y en el descu-
brimiento y aseguramiento de los delincuentes», para afirmar a renglén seguido que compete a «todos
los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, tanto si dependen del Gobierno central como de las
comunidades auténomas o de los entes locales, dentro del ambito de sus respectivas competencias».

9. Como es el caso del adoptado en otros sistemas de derecho comparado (el portugués, por
ejemplo).
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A pesar de ello y no obstante lo cual, a partir de la regulacion de desarrollo, 0
puede distinguirse entre:

a) Un modelo de policia judicial genérico o de primer grado que concierne a

todos (art. 118 CE y art. 283 LECr), sin perjuicio del diferente protagonismo
de los distintos cuerpos policiales ya que al lado de los protagonistas de la
funcion (CNP, GC o las policias de algunas comunidades auténomas como
Catalufia, Euskadi y la Comunidad Foral de Navarra), se encuentran los
colaboradores especificos para determinadas competencias, como el con-
trabando (SEVA, LO 12/1995) o los montes (agentes forestales, L 10/2006),
0 genéricos (policias locales o las policias de las demas comunidades auté-
nomas, en cuyos Estatutos no existe la correspondiente prevision legislati-
va en los términos del art. 37.1 LOFCSE).
La Instruccién se permite recordar la legitimidad del SEVA vy la validez pro-
cesal de las actuaciones que lleve a cabo en la persecucién del contraban-
do en los términos que resultan del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
la Sala 22 del TS de 14 de noviembre de 2003. De la misma manera, recuer-
da la capacitacion profesional que estan alcanzando las policias locales en
los grandes nucleos urbanos y la posibilidad de que se adhieran al
Convenio Marco de Colaboracioén, Cooperacion y Coordinacién de 20 de
febrero de 2007, suscrito entre el Ministerio del Interior y la FEMP al ampa-
ro de lo dispuesto en la LOFCSE y del RD 1571/2007, para poder ejercer
las funciones de policia judicial, «tanto en lo que se refiere a la recepcién de
denuncias como a la investigacién de los hechos, en relacion con las infrac-
ciones que en dicho Convenio se especifican, cuando constituyan falta o
delito menos grave».

b) Y un modelo de policia judicial especifica o en sentido estricto (art. 548 y
ss. LOPJ y art. 29 y ss. LOFCSE) que hace referencia a las unidades orga-
nicas de policia judicial (RD 769/1987), constituidas bajo los principios de
permanencia y estabilidad —aunque no el de exclusividad—, asi como los
de especializacién'' y de unidad de direccion,'? con estricta sujecion o
dependencia funcional respecto de jueces, tribunales y Ministerio Fiscal en
la ejecucion de cometidos relativos a la averiguacion del delito y el descu-
brimiento y aseguramiento del delincuente.

10. La LOPJ 1985, modificada por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, y la LOFCSE de 1986 desarro-
llada por el RD 769/1987, de 19 de junio, y por RD 54/2002, de 18 de febrero.

11. La Instruccion 1/2008 recuerda que «en determinados casos, debido al alto grado de especializa-
cion técnica y profesional que han alcanzado algunas unidades, se les ha otorgado el reconocimiento juridico
de Policia Cientifica, que les atribuye la condicién procesal de peritos en lugar de testigos en las materias de
su especialidad».

12. A tal efecto se crearon por el RD 769/1987 la Comisién Nacional y las Comisiones Provinciales de
Policia Judicial, con el objeto de impartir las directrices para obtener la eficacia necesaria, particularmente en
los supuestos en que las conductas delictivas desborden el ambito territorial de un solo érgano judicial y
sean objeto de procedimientos tramitados por diversos juzgados.
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La preocupacién de la FGE estribaba precisamente en determinar «la exten-
sion y el limite de la actuacién investigadora de la denominada Policia Judicial
Genérica», ante las «situaciones de incertidumbre en los agentes policiales y de
desconcierto en la percepcion social, insostenibles en el ambito de la investiga-
cién criminal, provocadas por resoluciones judiciales que otorgan distinta valo-
racion juridica a las actuaciones realizadas por cuerpos encuadrados en este
modelo de Policia Judicial». La polémica no se referia al SEVA, cuya condicién de
Policia Judicial genérica habia sido afirmado por un Acuerdo del pleno no jurisdic-
cional de la Sala 2® del TS de 14 de noviembre de 2003 y por numerosas senten-
cias del Alto Tribunal,'® sino a las policias locales, cuya intervencion en determi-
nados delitos de traficos de drogas comporté la declaracién de nulidad de las
actuaciones policiales.™

La pretensién de la Instruccion 1/2008 FGE era contribuir a «la unificacion real
de la interpretacion y aplicacion del Derecho, buscando la certeza del ordenamien-
to juridico», estableciendo los criterios y las pautas de actuacion que debian regir
la actuacion del Ministerio Fiscal en su funcién de direccion funcional de la Policia
Judicial teniendo en cuenta su mayor protagonismo procesal en razén a los princi-
pios acusatorio y de contradiccion. Se dice en la Instruccion 1/2008 FGE que:

Las sucesivas reformas legislativas, cuyo hito inicial fue la LO 7/1988, de 28 de
diciembre, que introdujo el procedimiento abreviado en la LECr, seguida de posterio-
res modificaciones de la ley procesal penal y de la introducciéon de nuevos procedi-
mientos penales, han ido consolidando progresivamente la posicion activa del
Ministerio Fiscal, produciendo el consecuente efecto de incrementar sus relaciones
de direccion-coordinacién respecto de la Policia Judicial y desterrar su anterior dis-
tanciamiento histérico.

Asi, en el caso de los procesos tramitados al amparo de la LO 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor (LORPM), el Fiscal recibe
directamente el atestado y decide las diligencias que han de practicarse, ordenando
directamente a la Policia Judicial las que corresponda.

Por otro lado, en los procesos de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado (LOTJ), a tenor de lo dispuesto en los art. 25, 26 y 28, cualquier acto de ins-
truccién exige una previa imputacion, para la que el juez no tiene competencia, por lo
que la funcién del Fiscal en relaciéon con la formulaciéon de la misma, su ampliacion o
la peticién de las diligencias concretas que deben practicarse, determina la necesi-
dad de una relacién continuada de direccion-coordinacién con los funcionarios poli-
ciales encargados de la investigacion.

Igualmente en el ambito de los delitos tramitados en virtud de las normas sobre
procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y fal-
tas, en virtud de la reforma parcial de la LECr operada por Ley 38/2002, de 24 de octu-

13. Sentencias del TS 22 392/20086, de 6 de abril; 888/2006, de 20 de septiembre; 343/2007, de 20 de
abril, y 671/2008 de 22 de octubre, entre otras.
14. Por ejemplo, SAP Madrid 12 255/2008, de 10 de junio.
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bre, el legislador ha atribuido al Ministerio Fiscal un destacado protagonismo, deter-
minante de un necesario contacto directo con las actuaciones de la Policia Judicial.
En los procedimientos ordinario y abreviado, el Fiscal recibe copia del atestado
Yy, una vez incoado el que corresponda, propone al Instructor la practica de las dili-
gencias procedentes, conviviendo asi las adoptadas a su instancia con las acorda-
das de oficio por el juez. No obstante, nada impide que los Sres. Fiscales, particular-
mente en los casos que revistan cierta gravedad o complejidad, hagan comparecer a
los funcionarios policiales para pedirles explicaciones y aclaraciones e incluso para
darles las instrucciones que sean procedentes, en la forma que se expone infra.

Todo esto, respetando, en todo caso, por un lado, el ambito de actuacion
gubernamental, relacionado con la politica criminal (art. 97 CE) y con la seguridad
ciudadana (art. 104 CE), y por otro la autonomia organizativa y de funcionamiento
de la propia policia judicial (Circular FGE 1/1989).

La primera recomendacioén del FGE a los distintos fiscales responsables es
obvia por su sentido practico:

Procuraran establecer cauces para una comunicacioén agil y fluida con los res-
ponsables de las distintas investigaciones criminales, cualquiera que sea la fase pro-
cesal en que las mismas se encuentren.

Una de sus consecuencias, sin embargo, por mas que ya viniera desde hace
tiempo practicandose en determinados servicios especializados de diferentes fis-
calias (Anticorrupcion, Delitos Econémicos, Jurado), no esta exenta de cierta polé-
mica: se ordena a los fiscales contactar antes del juicio con los policias citados a él
como testigos o peritos, para recabar de ellos «las aclaraciones o ampliaciones de la
informacion obrante en las causa que fueran necesarias», asi como para asegurarse
de que los citados hubieren tenido una intervencion «relevante en relacion con la
pretensién punitiva» a fin de evitar tanto «las citaciones generalizadas de agentes
policiales» como «las respuestas genéricas o evasivas en el acto del juicio oral».

Por lo demas, se pretende «actualizar y ampliar las pautas por las que deben
regirse los fiscales en su funcién de direccién juridica y coordinacion de las actua-
ciones de la policia judicial referidas a la averiguacién del delito y el descubrimiento y
aseguramiento del delincuente». Esto sobre la base'® de distinguir entre:

a) Instrucciones generales, impartidas sélo por los fiscales jefes y referidas a
criterios y prioridades de la actividad investigadora, modos de actuacion,
coordinacion «u otras cuestiones similares para su aplicaciéon en asuntos
de analoga naturaleza». Sigue diciendo la Instruccién 1/2008 FGE: «La
Instruccion 2/1988 y la Circular 1/1989 profundizaron en el desarrollo del
modelo de policia judicial disefiado por la Constitucion y por el resto del

15. En virtud del art. 773.1 LECr, del art. 35 LOFCSE, de los art. 20y 21 RD 769/1987, del art. 4.4 EOMF,
asi como de la Instruccion 2/1988 FGE y de la Circular 1/1989 FGE.
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ordenamiento juridico, estableciendo pautas de actuacién del Ministerio
Fiscal para la asuncién de la direccion de la investigacién policial, referida a
la determinacion juridica de los elementos y extremos que pueden consti-
tuir fuentes y medios de prueba y los requisitos para su validez, formal y
procesal, cuyo cumplimiento para la investigacion policial debera promover
y hasta imponer (vid. Circular 1/1989).1

b) Instrucciones particulares y drdenes, en el marco de una investigacion con-
creta y por los fiscales encargados de la misma.

En este punto, destaca la criticada conclusion 82, que fue objeto de la mayor
polémica:

Los Sres. Fiscales estan facultados legalmente para continuar en sus funciones
de direccion de la Policia Judicial aunque exista un procedimiento judicial en curso,
por lo que aun en estos supuestos podran ordenar a la Policia Judicial la practica de
diligencias concretas referidas a aspectos puntuales de la investigacion, con el objeto
y con la obligacion de aportarlas a la causa cualquiera que fuera su resultado, en vir-
tud del principio de imparcialidad que preside su actuacion.

Por su parte, en la Instrucciéon 2/2008 se insiste en la misma linea al recordar que:

Dentro de esos cometidos tendentes a lograr la agilizacion de la fase de instruc-
cién podran los Sres. Fiscales, en caso necesario, oficiar a la Policia Judicial para que
se lleven a cabo diligencias concretas que se estimen necesarias para su ulterior apor-

16. En este ambito de direccién de la Policia Judicial por el Ministerio Fiscal, también es conveniente
recordar que el art. 773.1 LECr establece que corresponde al fiscal (...) dar a la Policia Judicial instruccio-
nes generales o particulares para el mas eficaz cumplimiento de sus funciones {(...), y en la misma linea, el
art. 35 LOFCS sefiala que los Jueces y Tribunales de lo Penal y el Ministerio Fiscal tendran, respecto a los
funcionarios integrantes de Unidades de Policia Judicial que le sean adscritas (...), entre otras facultades,
la de dar drdenes e instrucciones que sean necesarias, en ejecucion de lo dispuesto en las normas de
Enjuiciamiento Criminal y Estatuto del Ministerio Fiscal, asi como el determinar en dichas érdenes el conte-
nido y circunstancias de las actuaciones que interesan a dichas Unidades. Concretando el alcance de
dichas disposiciones, la Circular 1/1989 sefiala que el contenido de las facultades del Fiscal (tras la LO
7/1988, de 28 de diciembre) en orden a la dependencia respecto de él, de la Policia Judicial, aparece {...)
ampliado respecto al inicial contenido del articulo 4.4 del Estatuto organico, que sdlo preveia dar érdenes
e instrucciones en cada caso concreto. Ahora se puede también impartir instrucciones generales, sobre
los modos de actuacion de la Policia en la investigacion criminal en orden a prioridades dentro de la activi-
dad investigadora, coordinacion con otras Policias {...).

El RD 769/1987 establece en el art. 20 que cuando los funcionarios integrantes de las unidades organi-
cas de la Policia Judicial realicen diligencias de investigacion criminal formalmente concretadas a un supues-
to presuntamente delictivo, pero con caracter previo a la apertura de la correspondiente actuacion judicial,
actuaran bajo la dependencia del Ministerio Fiscal. A tal efecto, daran cuenta de sus investigaciones a la
Fiscalia correspondiente que, en cualquier momento, podra hacerse cargo de la direccion de aquéllas, en
cuyo caso los miembros de la Policia Judicial actuaran bajo su dependencia directa y practicaran sin demora
las diligencias que el fiscal les encomiende para la averiguacion del delito y el descubrimiento y aseguramien-
to del delincuente. Y el art. 21, que una vez iniciado el procedimiento penal, (...) el fiscal encargado de las
actuaciones (...) podra (...) ordenar que comparezcan ante su presencia (...) los concretos funcionarios poli-
ciales (...) con el fin de impartir las instrucciones que estime pertinentes, indicar las lineas de actuacion y con-
trolar el cumplimiento de sus cometidos o la evolucion de sus investigaciones.»
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tacion a las Diligencias Judiciales. Debe subrayarse que esta habilitacion ha de
entenderse referida a la practica de diligencias concretas, sin que en ningin caso
pueda desembocarse en una investigacion Fiscal paralela a la instruccion judicial.
Esta habilitacion que la Ley confiere al Fiscal (vid. art. 773.1 LECr y Circular 1/1989)
habra de ser usada con prudencia, en casos debidamente justificados, pues facil-
mente pueden colegirse las disfunciones y duplicidades que un mal uso de la misma
puede generar. Es claro ademas que las diligencias asi practicadas deberan unirse al
procedimiento judicial, inexcusablemente y sea cual sea su resultado, tal como ya se
resefiaba en la reciente Instrucciéon 1/2008, de 7 de marzo.»

Es evidente que en el trasfondo de la polémica se encuentra la posible refor-
ma de la instruccion penal, bajo el impulso de los vientos que vienen de Europa
(Alemania, Italia, Francia y Portugal) y que imponen la armonizacion de los proce-
dimientos penales y la creacion de instituciones penales internacionales, como el
Fiscal europeo. La edicion del diario El Publico del dia 11 de agosto de 2009, en
un articulo firmado por Luis Calvo, publicaba «La UE creara en 2010 la figura del
fiscal europeo» y precisaba que la presidencia espafiola de la UE, prevista para el
primer semestre de 2010, pretende marcar «un salto cuantitativo en el Espacio
Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia», dando «un impulso decisivo a la crea-
cion de la Fiscalia Europea», que se ocupara de proteger los intereses financieros
de la Unién, pero mas tarde ampliara sus funciones, para perseguir organizaciones
criminales internacionales y delitos de dimension transfronteriza.'”

No puede decirse, sin embargo, que los vientos que sobre esta cuestion so-
plan en Europa sean en absoluto placidos.

En Francia, por ejemplo, de donde hemos copiado nuestro actual modelo de
instruccioén penal, el Gobierno acaba de presentar su proyecto de reforma que
pretende hacer desaparecer la vigja figura del juez de instruccién y confiar la
investigacion sumarial a los fiscales (parquet), que de hecho —bajo el principio
de oportunidad y manteniendo la misma organizacion jerarquica sometida al con-
trol del ejecutivo— desde el afio 2002 ya vienen dirigiendo el 96% de las investiga-
ciones.'® En su lugar, respondiendo en parte a las recomendaciones de los exper-
tos,!? se crea la figura del juez de la instruccion y de las libertades,2® que debera

17. Sobre esta figura puede verse «El nacimiento del Fiscal europeo», de José Manuel Fernandez
Aparicio, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, afio 8, nim. 17, enero-abril de 2004.

18. La fuente es un articulo aparecido en LE MONDE del 2 de marzo de 2010, firmado por Alain Salles
y titulado «La reforme de la justice consacre le pouvoir du parquet».

19. Nos referimos a las conclusiones del Rapport du Comité de réflexion sur la justicia pénale, conocido
como Rapport Leger por su director, Philippe Leger, magistrado y antiguo abogado general del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, publicado en septiembre de 2009, en respuesta a un encargo del
presidente del Gobierno de Francia, cuya primera conclusion abogaba por la desaparicion del juez de ins-
truccion contaminado por «la ambigliedad de su doble funcién», investigar y garantizar la proteccion de dere-
chos comprometidos por la investigacion («il est a la fois Maigret et Salomon»), y su sustitucién por un juez
investido exclusivamente por funciones jurisdiccionales.

20. Juge Tribunal de I'enquéte et des libertés (JEL). También se crea la figura del Tribunal corres-
pondiente.
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intervenir para autorizar las intromisiones en los derechos fundamentales de los
investigados o para imponer al fiscal la realizacion de ciertas diligencias.

Esto no sera asi sin polémica, el Sindicato de la Magistratura se opone a esta
reforma y denuncia en su web que:

...la triple logique a I'ceuvre dans cet avant-projet de loi : la prise de controle de
I’ensemble du processus pénal par le pouvoir exécutif, le refus d’envisager une
défense enfin conforme aux standards européens et I’'absence de limitation réelle de
mesures privatives de liberté pourtant largement décriées. Une réforme radicale de
notre procédure pénale s’imposait, que le Syndicat de la magistrature appelait depuis
longtemps de ses voeux. Irrémédiablement viciée par la suppression sans contrepar-
tie d’un juge indépendant, celle qui s’annonce constitue pour la justice une régres-
sion historique qui impose une large mobilisation.2

Ademas, la reaccion de jueces, abogados, funcionarios de prision y otro per-
sonal judicial —en total una veintena de organizaciones— no se ha hecho esperar.
El pasado 9 de marzo se manifestaron delante de los edificios judiciales para pro-
testar por la reforma y por la escasez de medios econdmicos dedicados a la justi-
cia francesa.?? Los manifestantes alegaron también otros motivos de descontento,
como el hecho de que la poblacién penitenciaria (sesenta y dos mil reclusos) supe-
re ampliamente el nUmero de plazas disponibles en las prisiones galas (cincuenta y
tres mil) y el plan de cerrar unas sesenta prisiones entre los afios 2015y 2017, a fin
de ser reemplazadas por prisiones semiprivadas.

En fin, la queja de los magistrados franceses se centra en la falta de independen-
cia frente al Gobierno de los fiscales del vecino pais, recordando que el TEDH, por ello,
les ha denegado la condicién de autoridad judicial.?® Y esta es precisamente la princi-
pal queja de quienes se oponen a la introduccidn de este modelo en nuestro pais,?* al
que tampoco le faltan decididos partidarios y no solo entre los propios fiscales.

21. A ello también se opone la Confédération Nationale des Avocats.

22. Debe tenerse en cuenta que recientemente (2008), en un completo estudio titulado «Systemes judi-
ciaries européens» sobre la «efficacité et qualité de la justice», el Consejo de Europa ha colocado a Francia en
el lugar 35 sobre 43 en atencion el esfuerzo presupuestario efectuado a favor de su Administracion de justi-
cia. En ese mismo estudio Espafa aparece en el lugar 20 (pag. 45 del informe).

283. En el editorial del diario francés Le Monde del pasado 10 de marzo de 2010, se podia leer bajo el titu-
lo Quelle justice?: «...le transfert des pouvoirs du juge d’instruction —magistrat indépendant—, vers les magis-
trats du parquet crée une suspicion inévitable. Dés lors que le lien de subordination hiérarchique des procu-
reurs a la chancellerie n’est pas dénoug, des lors que leur nomination et I'évolution de leur carriere dépendent
du ministere, c’est leur impartialité qui est en question. Notamment dans le cas d’affaires éventuellement
embarrassantes pour le pouvoir exécutif ou ses amis. En 2008, la Cour européenne des droits de I’'homme
avait dénié au parquet, faute d’indépendance, la qualité d’autorité judiciaire. Le gouvernement n’entend pas
tenir compte de cet avertissement. C’est tout a fait regrettable pour I'autorité et la légitimité de la justice».

24. Entre otros muchos, véase el articulo «El Fiscal en la actual regresion inquisitiva del proceso penal»,
de Perfecto Andrés Ibafiez, en Teoria & Derecho, 1, 2007, pag. 10-26; o de «¢ Fiscal instructor?: pocas ven-
tajas y un enorme inconveniente», de José Garberi Llobregat, en Diario La Ley, 6799, de 15 de octubre de
2007; o de «Sobre la conveniencia de atribuir la instruccion penal al Ministerio Fiscal», de Nicolas Cabezudo
Rodriguez, publicado en Revista Juridica de Castilla-Ledn, 14, enero de 2008. También puede verse a
Enrique Gimbernat Ordeig en «Contra el fiscal instructor», en Tribuna Libre, El Mundo, 7 de junio de 2004
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Entre otros Victor Moreno Catena?® y Antonio Maria Locar Navarrete del que
se puede leer:

El fiscal se ha de ubicar, de una vez por todas, en su cometido de proteger los
intereses de la colectividad a través del ejercicio de una investigacion instructora que
corresponda a un modelo adversarial de justicia penal. El fiscal no ha de ser el contrape-
so que equilibre los poderes del instructor alonsoniano. Su audiencia no tiene por qué
ser determinante en la marcha de la instruccién alonsoniana. Todo es mas facil: la ins-
truccion ha de confiarse al fiscal. De ese modo, se constituye [el Ministerio Fiscal] en la
pieza esencial que permite pasar del modelo acusatorio-formal de la alonsoniana LECr
al modelo adversarial, quedando aquél [el modelo acusatorio-formal] plenamente supe-
rado. El fiscal ha de poseer una autonomia funcional instructoria plena. El fiscal ha de ser
la parte adversarial instructora imprescindible. Pero en todo caso una parte. No un suje-
to privilegiado por el «poder instructorio» que goza el instructor alonsoniano de la LECr.
Otra cosa es la proyeccion organica que implica un fiscal vinculado por los principios de
unidad de actuacién y dependencia jerarquica. ¢La perversidad organica puede neutra-
lizar la actuacion del fiscal como parte adversarial? La respuesta, en todo momento, ha
de ser negativa. La unidad y dependencia jerarquica se enquista en el érgano, no en la
funcion en la que, en todo caso, el fiscal ha de gozar de plena autonomia.2®

En las conclusiones del curso «Hacia un sistema de instruccién penal mas
racional y garantista. Fiscal investigador y juez de garantias», realizado en
Barcelona en noviembre de 2008, se decia que:

1. La definitiva consagracién del principio acusatorio en el proceso penal se
sustenta en la estricta division entre el juicio, plenamente sometido a la contradic-
cion y publicidad ante un 6rgano jurisdiccional no contaminado por actuaciones pre-
vias, y la investigacién o procedimiento preparatorio de la acusacion (delimitacién de
hechos y presuntos responsables y decision sobre el ejercicio de la accién penal).

2. Se propone que, en la linea de la mayoria de paises de nuestro entorno cultu-
ral, esta fase preparatoria se atribuya al Ministerio Publico, sin que sea exigible en
dicha fase, que no produce prueba, una absoluta igualdad de armas entre acusador

(afo XV, num. 5.294), en el que decia que: «Si la investigacion de los delitos va a ser dirigida por un fiscal
manipulable, como demuestra la reciente historia procesal espafiola, y, por definicion, no independiente, por-
que constitucionalmente se rige por el principio de «dependencia jerarquica», si las partes en el proceso
penal ya no van a tener garantizados los derechos a un investigador predeterminado por la ley e imparcial, y
si se obstaculiza el esclarecimiento de la verdad material, al desaparecer del proceso penal la prueba pre-
constituida y la posibilidad de contrastar las contradicciones entre lo declarado en la fase sumarial y en el jui-
cio oral, para poder otorgar mayor credibilidad a alguna de las dos versiones contrapuestas, entonces apaga
el Estado de derecho y vamonos.»

25. Moreno Catena, V. «<El Ministerio Fiscal, director de la investigacion de los delitos». Teoria & Derecho,
nuam. 1, 2007, pag. 75 a 97.

26. Lorca Navarrete, A.M. «Algunas propuestas para una necesaria reforma de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal». Diario La Ley, num. 6.057, Seccién Doctrina, 8 de julio de 2004 (afio XXV, ref. D-150,
editorial La ley).
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y acusado, y ello por supuesto sin perjuicio de la obligacion del Fiscal de comprobar
todos los elementos relativos al hecho y la responsabilidad, bien de cargo, bien en
descargo del encartado.

3. Ahora bien, esa fase preliminar debe quedar sometida a un control externo ejer-
cido por otra autoridad distinta, judicial —«juez de Garantias», «juez de Libertades»—,
quien con independencia e imparcialidad, y desligado completamente de la investiga-
cion, sirva por una parte de salvaguarda de los derechos fundamentales de las partes
sometidas al procedimiento y por otra parte resuelva finalmente sobre el sometimiento
0 no a juicio de la persona contra quien se ejercita la accion penal.

De todas formas y a pesar de las apariencias, los modelos de instruccion fiscal
vigentes en derecho comparado no son demasiado coincidentes entre si.
Excluyendo ab initio los sistemas de corte anglosajon, los movimientos reformistas
se mueven entre el modelo aleman y su fiscal decisivo, pasando por el portugués,
asimilable al anterior desde un punto de vista organico por su dependencia guber-
namental pero no desde una perspectiva funcional, hasta llegar al modelo italiano,
destacado por la independencia judicial que caracteriza a su ministero publico.

A pesar de todo, si alguien cree que el hecho de que la instruccién se asuma el
fiscal acabara en nuestra casa con los problemas de relacién o de diferencia de cri-
terio entre policias y operadores judiciales esta equivocado. Maria Miranda?” nos
muestra un pequefio ejemplo de ello a cuenta de la puesta en libertad de cinco
supuestos atracadores detenidos en Madrid a bombo y platillo por la policia, al hilo
de la cual se habia difundido publicamente el video antes de resolverse su situaciéon
personal sin que, al parecer, se proporcionara copia del mismo al fiscal y al juez res-
ponsables de la investigacion. Lo curioso es que casi una semana después de la
puesta en libertad y en medio de la polémica creada, la Fiscalia de Madrid, modificé
su criterio y solicité al Juzgado de Instruccion nimero 2 de Madrid la detencién
«inmediata» de los cinco supuestos atracadores. También se cursé instruccion a la
Fiscalia de Vigo, para que se solicitara al juez de esta localidad la misma medida, ya
que éste investigaba al grupo de delincuentes con anterioridad y el juez de Madrid,
se habia inhibido del caso en favor de su compafero de Vigo. Decia la periodista
que «el nivel de enfrentamiento al que han llegado dos de las principales institucio-
nes encargadas de la seguridad ciudadana [FGE y DGP], no se habia producido con
anterioridad, o al menos no habia trascendido de este modo a la sociedad».

3. LA FASE DE INSTRUCCION

Como es comunmente sabido, en la actualidad el proceso penal espafiol incor-
pora una fase inicial de esclarecimiento de los hechos, la llamada fase de instruc-
cion, que desde sus origenes en el siglo XIX ha sido encomendada a un juez llamado

27. Miranda, M. «Enfrentamiento institucional: duelo dialéctico entre el Fiscal General del Estado vy la

Policia». La tribuna del derecho, semana del 1 al 15 de julio de 2006.
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precisamente juez de instruccion. Este modelo de proceso penal, pese a las refor-
mas sufridas por nuestra antigua y perjudicada Ley de enjuiciamiento criminal, esta
vigente en Espafa desde 1882 y, antes, desde la Ley provisional de 1872, incluida la
Compilacién general de las disposiciones vigentes en materia criminal de 1879.

A nadie le puede extrafiar que en la actualidad, y desde hace ya algun tiempo,
se haya abierto en nuestro pais un intenso debate en torno a la ambigliedad de la
figura del juez instructor y a su incapacidad institucional tanto para garantizar de
manera efectiva el riguroso respeto de las garantias que vienen siendo reconoci-
das a los intervinientes en el proceso, de un lado, como para acometer de forma
eficaz y comprometida con las necesidades sociales en materia de seguridad la
diaria tarea de investigacién de los delitos, debate con el que se pretende contri-
buir a la actualizacion de las estructuras procesales y al papel que deben desem-
pefar las diferentes instituciones y sujetos afectados por el sistema penal, y en
especial el Ministerio Fiscal.

En este sentido, no han faltado quienes han denunciado la adulteracién pade-
cida por nuestro proceso penal, por lo que se refiere a la instruccion de los delitos,
en relacién con su planteamiento original, hasta el punto de hacerlo dificiimente
reconocible.28

La fase de instruccion ha dejado de ser esa fase procesal de duracién breve,
reservada y meramente instrumental del proceso, para convertirse en una fase inter-
minable, cuyo progreso y resultados devienen frecuentemente del dominio publico y
cuyos efectos se tornan en gravemente condicionantes de la sentencia definitiva.

En efecto, la realidad diaria demuestra la incapacidad del sistema para cum-
plir el plazo del mes que para la instruccién de los sumarios por delitos preveia
—prevé— como desiderdtum el art. 324 LECr.2° De hecho, en nuestro sistema,
como en los demas sistemas continentales de corte napolednico, la instruccién se
ha convertido en el punto central del proceso penal, tanto por lo que se refiere al
hallazgo de la verdad material, mediante la capacidad estigmatizadora del proce-
samiento o de la imputacién judiciales, como por lo que respecta al apacigua-
miento de la vindicta publica y a la represion del delito, mediante la perversion de
la finalidad de las medidas cautelares, especialmente la de prisién provisional,
convertida asi en un verdadero adelanto o provisién de la pena definitiva,3® cuando

28. Especialmente Iucido a este respecto es el andlisis de Victor MORENO CATENA en «El papel del
juez y del fiscal durante la investigacion del delito», en publicaciones del Consejo General del Poder Judicial,
Manuales de Formacion Continuada, 2005.

29. El art. 5.2 EOMF prevé, sin embargo, una duracién superior para las diligencias preprocesales reali-
zadas por el Ministerio Fiscal al decir que: «La duraciéon de esas diligencias habra de ser proporcionada a la
naturaleza del hecho investigado, sin que pueda exceder de seis meses, salvo prérroga acordada mediante
decreto motivado del Fiscal General del Estado. No obstante, las diligencias de investigacion en relacion con
los delitos a que se hace referencia en el art. 19.4 del presente Estatuto, tendran una duracién maxima de
doce meses salvo prérroga acordada mediante Decreto motivado del Fiscal General del Estado».

30. Todavia se halla muy presente el acalorado debate publico abierto en relaciéon con las diferentes res-
puestas judiciales ofrecidas en este punto en los llamados casos Palau de la MUsica o Millet, instruido por un
Juzgado de Barcelona, y Pretoria, instruido por un Juzgado Central de Instrucciéon. A modo de pequefio
reflejo de las presiones publicas ejercidas sobre el instructor del caso Palau para que dispusiera la prision
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no en un instrumento propiciador determinante de la investigacion, por mas refor-
mas que se hayan realizado al respecto.®’

La finalidad original de la instruccién, procurar los elementos que las partes pre-
cisan para sustentar sus posiciones en el plenario, que permitia concebirla como
una verdadera fase preparatoria del juicio oral, ha cedido en gran parte ante el cre-
ciente valor intrinseco de las diligencias sumariales en el resultado final, mediante
su acceso sistematico al debate del juicio oral, aunque se prevea solo para supues-
tos tasados, relacionados tanto con la pérdida de los medios de prueba en general
(art. 730 LECr), como también con las contradicciones, las evasivas y los silencios
de testigos, peritos y acusados (art. 46.5 LOTJ),*? si bien exigiendo que la diligencia
sumarial se hubiere practicado en condiciones compatibles con la contradiccién.

Téngase en cuenta que, precisamente por ello, la rapidez y la agilidad con que
eran concebidas las diligencias de instruccion por el legislador procesal decimoné-
nico, huérfanas de solemnidades excesivas, mas propias del juicio oral, habida
cuenta su valor limitado y provisional, resultan ahora muchas veces embarazadas
por la obsesién del instructor y, especialmente, de los acusadores por proveerse
de pruebas de cargo inatacables para el plenario, introduciendo muchas veces sin
sentido en esa fase inicial las solemnidades propias de la de plenario.

Y si bien es cierto que la publicidad del juicio oral no es propio sensu trasplan-
table a la instruccion de los delitos (art. 302 LECr), nadie lo diria al ver en television
las grabaciones de las declaraciones sumariales de algunos imputados, ahora que,
en virtud de la vigente LEC y de la implantacién de los medios adecuados para lle-
varlas a cabo, ese material se encuentra al alcance de los informadores.33 Parece
haberse asumido en la actualidad que la publicidad de la instruccion, de todas las
actuaciones y diligencias que en ella se practican, es la regla, sin reparar en las
consecuencias que se derivan de esta medida.

No me propongo criticar el ejercicio de la libertad de informacion enfrentada al
secreto genérico del sumario,®* pero es indudable que determinados tratamientos
informativos de las investigaciones judiciales de los delitos afectan irremediable-

provisional de los principales implicados, a peticion de la Fiscalia (con sélidos argumentos) y de la acusacion
particular, recomiendo la lectura del articulo «El caso Millet suscita el debate sobre cuando decretar prision
preventiva», publicado en LA VANGUARDIA el 1 de octubre de 2009, por Javier Ricou, en el que se recogia el
estado de opinién de los representantes asociativos de jueces vy fiscales.

31. Nos referimos a la disposicion final 2.5 de la LO 5/1995, de 22 de mayo, y a la LO 8/1995, de 16 de
noviembre.

32. EI TS ha admitido el valor incriminatorio para sustentar una condena de las declaraciones sumaria-
les no solo de testigos que no pudieron ser localizados en la fase del juicio oral (SSTS 22 16/2005 de 21
enero y 17/2005 de 3 febrero), sino también de acusados (por terrorismo) que se negaron a estar en la Sala
donde se les juzgaban, y por lo tanto a declarar sobre los hechos (STS 22 278/2005 de 2 de marzo) o que
simplemente se negaron a declarar (STS 22 788/2004 de 18 de junio y 3/2008 de 11 de enero) o que decla-
raron de manera diferente (STS 22 1191/2004 de 21 de octubre).

33. Nos referimos, por supuesto, a las declaraciones de los imputados del caso Palau de la Musica o
Millet, alguna de las cuales se pueden ver hoy en Internet, en la siguiente direccion que facilito Unicamente
por un interés meramente académico y ejempilificativo:

http://www.rtve.es/noticias/20091030/cuelgan-internet-video-declaracion-del-presidente-del-palau-
felix-millet-ante-juez/298346.shtml

34. Yo mismo escribi un breve comentario sobre el tema ya hace algunos afios en «Llibertat d’informa-
ci6 i secret sumarial», trabajo publicado conjuntamente por la Asociacion Catalana de Juristas Demdcratas y
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mente la presuncion de inocencia como regla de tratamiento del imputado, que ha
de ser tratado como inocente durante todo el proceso.3®

Se ha dicho con razén que la funcién de investigar delitos excede con mucho
de los cometidos propios de un juez, que la Constitucion (art. 117.4) limita en ex-
clusiva a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y a las competencias que le atribuya la
ley en garantia de cualquier derecho.

Por lo pronto, el juez de instruccién espafol puede decidir de oficio sobre la
apertura de la instruccion, con los consiguientes efectos sobre la interrupcion de la
prescripcion, y es quien debe formular la imputacién contra un sujeto. En garantia
del investigado y para evitar que se abran procedimientos penales sin fundamento,
también le corresponde rechazar la denuncia o inadmitir la querella cuando entienda
que los hechos no son constitutivos de delito, si bien la jurisprudencia constitucional
exige que la causa de rechazo ad limine resulte meridianamente clara de los propios
términos de la actuacion de parte o que, en otro caso, el instructor realice una mini-
ma actividad de comprobacién de los hechos antes de cerrar el procedimiento.

El juez de instruccion esta facultado también para ordenar de oficio de las diligen-
cias de investigacion que considere oportunas —asi como para admitir o rechazar las
que le sean propuestas por las acusaciones—, por lo que no cabe duda que, hasta
cierto punto, estd comprometido con su éxito, lo que puede chocar con su funcién de
garante de los derechos del imputado. Como sostiene algun autor,3® precisamente
por ello, el sistema presenta «un evidente déficit en su estructura y disefio», ya que la
responsabilidad por el éxito de la investigacién no es siempre compatible la funcién
de garantia de los derechos del imputado, que se ven afectados en la instruccion.

Eso significa que se otorga la direccidn de la investigacidn precisamente a
quien es ajeno al resultado, puesto que no habra de participar en el debate oral
sobre sus consecuencias. El juez de instruccién investiga para las partes.
Precisamente por eso, la iniciativa judicial en la investigacion provoca con frecuen-
cia la inhibicion de estas ultimas —Ministerio Fiscal incluido—,37 que por ello no
asumen responsabilidad alguna por el éxito o el fracaso de esta fase del procedi-

Jueces para la Democracia, en el volumen titulado Funcid jurisdiccional i accés a la informacid (Jornades
sobre periodisme, justicia i societat), editado en Barcelona en junio de 1998 (pag. 65-74). Por lo demas,
siempre he pensado que la atencion informativa constituye una garantia del buen funcionamiento de la
Administracion de justicia y de la funcién judicial en particular.

35. El caso mas sangrante que recuerdo es el de la portada del ABC de Sevilla del sabado 28 de
noviembre de 2009, en la que aparecia la imagen perfectamente reconocible de un hombre que habia sido
detenido (poco después se supo que sin motivo alguno) en Tenerife por haber maltratado y muerto a una
nifa (hija de su novia), con el titular «La mirada del asesino de una nifia de tres afios».

En cambio, sobre la publicidad informativa en los juicios orales y, en especial, lo que se refiere al tratamien-
to de la imagen de los acusados, que también tiene connotaciones negativas para la presuncion de inocencia,
puede verse el articulo firmado por Vicente J. Navarro Marchante, «Las imdgenes de los juicios: aproximacion a
la realidad en Esparia», publicado en InDret Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona julio de 2007.

36. Nos referimos a Victor Moreno Catena en el articulo ya citado.

37. Asi se explica lo que se dice en la Instruccion 2/12008 FGE. De todas formas, resulta encomiable la
asuncion de responsabilidades por determinados fiscales, entre los que deseo resefiar quienes se encargan
de las investigaciones del caso Palau de la Musica o Millet, cuyos desvelos no se ven siempre recompensados
por el instructor, sin que esto vaya en demérito de éste, cuya capacidad para asumir sus propias responsabili-
dades (tanto la de instructor como la de garante) también es digna de elogio. Cada uno tiene su papel.
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miento. Y la inhibicion de éstas provoca inevitablemente en la mayoria de los casos
la propia relajacion judicial.

Por otra parte, el juez de instruccion es quien formula la imputacion, ya sea de
oficio o ya sea acogiendo la de una parte acusadora, sin la cual no cabe abrir el
juicio oral, lo que tampoco constituye funcién jurisdiccional propio sensu, de-
cantandose por una concreta idea de responsabilidad del sujeto pasivo sin que
haya precedido un juicio contradictorio.

Todo eso hace que la funcion esencial del juez como garante de los derechos
del imputado se vea, en ocasiones, perjudicada por su implicaciéon en el resultado
de la instruccién, con el riesgo de comprometer su imparcialidad y con la perver-
sa consecuencia de instrumentalizar su funcién de garante para asegurar el
éxito.38 No menos perversa es la alternativa, favorecida por determinadas inercias
burocraticas, de jueces de instruccion que ya han descontado su funcion de
investigar, ante las contradicciones que se encuentran al resolver sobre la afecta-
cién de los derechos fundamentales, y se abstienen de implicarse de modo alguno
en la labor de esclarecimiento de los hechos, en este caso en perjuicio de las vic-
timas (art. 13 LECr).

En ultima instancia, es el propio juez quien decide sobre el momento de con-
clusion de la investigacion, sin sujecién a plazo, lo que puede comprometer la
imparcialidad, aunque las partes puedan instarla, y sobre la apertura del juicio oral,
en virtud de una actuacion investigadora que el mismo ha llevado a cabo y con la
que inevitablemente esta comprometido, tifiendo de parcialidad el juicio sobre
la acusacion.

Por otra parte, la estructura del proceso a veces nos hace olvidar que quien de
hecho investiga el delito es la policia judicial, que es quien tiene la formacién y la
estructura profesional adecuada para ello, quien recibe habitualmente las denun-
cias de los perjudicados y quien, por sus funciones de prevencion en materia de
seguridad publica, estd en mejores condiciones para descubrir la comision de los
delitos y localizar a los autores de los mismos.

4. CONCLUSION

Asi las cosas, la insatisfaccion que produce el actual modelo de instrucciéon en
nuestro proceso penal nos obliga a plantearnos la conveniencia de que el érgano
que investigue los hechos asuma la responsabilidad del resultado en la fase decisi-
va del juicio oral y no se encuentre, al propio tiempo, implicado en la tutela de los
derechos de cuantos resulten afectados por la investigacion.

La imparcialidad judicial y el principio acusatorio lo demandan.

38. La finalidad de reforma operada en materias de prision provisional por la LO 5/1995 fue, entre otras,
evitar que las prisiones provisionales fueran utilizadas como medios coactivos para obtener confesiones por
jueces de instrucciones excesivamente implicados en el resultado de sus investigaciones. No se explica por
qué no se ha decidido lo mismo con otras medidas restrictivas de derechos fundamentales (intervenciones
telefonicas, entradas y registros, etc.), para las que los riesgos no son menores.



LA INSTRUCCION: SU DIRECCION Y LA INVESTIGACION DEL DELITO...

Nada tiene de extrafio que este érgano pueda ser el Ministerio Fiscal, por su
encaje constitucional y procesal. Desde este punto de vista, me siento plenamente
conforme con las conclusiones y propuesta de reforma de mis antiguos compafieros
de la UPF adoptadas en su XXIV Congreso celebrado en Burgos en junio de 2009.
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