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PUNTO DE PARTIDA: LLAMAMIENTO A LOS JURISTAS

La Plataforma Civica por la Independencia Judicial, asociacién formada por jueces,
abogados, fiscales, profesores universitarios y otros estudiosos del Derecho, o de otras ramas
profesionales, muestra su preocupacidn por las previsiones legislativas de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que, de llevarse a efecto, supondran la politizaciéon de la investigacion

criminal.

Por tanto, recabamos la ayuda de todos los actores juridicos para elaborar una
propuesta doctrinal lege ferenda de futura norma procesal que ofreceriamos a todos los

partidos politicos con vistas a los debates parlamentarios.

A tal efecto, hemos creado esta pagina web donde se contienen varias cuestiones
cruciales que ofrecemos a la doctrina universitaria y académica, a la curia, a la magistratura vy,

en general, a todos los juristas, para que aporten sus soluciones.

He aqui el enlace: https://investigacioncriminalblog.wordpress.com/

Su contenido se estructura en varias series de preguntas cuyos items constituirdn los
ejes axiales de la propuesta. A continuacion se reproducen tomando como punto de partida una
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distincién conceptual basica: “investigacién criminal” e “instruccién penal”. El primero es una
actividad material, no necesariamente juridica, enderezada al descubrimiento de los hechos
punibles. El segundo, de naturaleza procesal, consiste en el conjunto de actos encaminados a la

preparacion del juicio donde se determinara la responsabilidad delictual.

La cuestidn consiste en determinar cuales son las caracteristicas de dicha investigacion

criminal. Lo desarrollaremos al hilo de una serie de preguntas, a saber:

¢Ha de ser objetiva? Es decir, que sus resultados no estén condicionados por factores subjetivos,
qgue no dependan del investigador.

¢Ha de serimparcial? Es decir, si ha de estar desligada a los intereses o expectativas de cualquier
parte procesal, ya sea la acusacién o la defensa.

éHa de ser independiente? Es decir, ajena a toda influencia procedente del poder politico o de
cualquier otra indole.

¢Ha de ser documentada? Es decir, si todos y cada uno de sus actos han de quedar registrados

de manera fiel y completa, ya sea en soporte de papel, audiovisual o de cualquier otra clase.


https://investigacioncriminalblog.wordpress.com/

éHa de ser publica? Es decir, si es accesible tanto a la partes procesales (ad intra), como a
terceros (ad extra) o incluso al propio érgano sentenciador, esto es, el que haya de emitir el

juicio definitivo acerca de la responsabilidad criminal.

Preguntémonos, en consecuencia, si el organo investigador ha de ser imparcial e
independiente. Este interrogante nos conduce a la principal de las dudas suscitadas entre
nuestra doctrina. ¢Quién debe dirigir la investigaciéon criminal? Jueces, fiscales, policias,
abogados, o algun otro érgano. ¢O repartir entre ellos las funciones investigadoras? Partiendo

de lo anteriores, estructuramos el problema en tres grupos de preguntas.

Preguntas para los partidarios de que la investigacion criminal sea dirigida por los jueces:

¢éEstarian a favor de introducir las siguientes reformas?

Que junto al juez investigador coexistiese otro juez de “libertades” (o “garantias”) encargado de
autorizar los actos de investigacion o cautelares mas invasivos de los derechos fundamentales,
como registros domiciliarios, intervencién de las telecomunicaciones o privaciones de libertad.
Que en determinados casos la autoridad judicial investigadora estuviese compuesta por un
6rgano colegiado, un “polo de instruccién” o “tribunal investigador”.

Que todos y cada uno de los actos de investigacion criminal quedasen grabados en soporte
audiovisual.

Que la documentacién de la actividad investigadora (ya sea el atestado, sumario o cualquier otro
expediente) no accediese al érgano sentenciador.

Que la autoridad judicial investigadora no emitiese ninguna resolucién equivalente al auto de
procesamiento o de procedimiento abreviado, sino que se limitara a autorizar la celebracion del
juicio una vez que se hubiesen completado todas las actuaciones procesales de la fase previa al
juicio.

Que se expandiera el ambito de actuacién de la autoridad judicial investigadora, de forma que
se alcanzase, segun los casos, ambito provisional, regional o nacional, a imitacidn de la Audiencia

Nacional.

Preguntas para los partidarios de que la investigacion criminal sea dirigida por los fiscales:

¢éEstarian a favor de introducir las siguientes reformas?



Dotar a los fiscales investigadores de la misma independencia e imparcialidad que la que se les
reconocen actualmente a los jueces.

Separar orgdnicamente las funciones del fiscal investigador y del acusador.

Prohibir a los fiscales superiores que, una vez que hayan sido asignada la investigacién de una
determinado caso a un fiscal jerdrquicamente subordinado, se le impartiesen érdenes sobre ese
asunto particular o que fuese removido del cargo -salvo supuestos excepcionales sometidos a
revision judicial, de manera analoga a la que sucede con los secretarios judiciales (letrados al
servicio de la administracion de Justicia).

Atribuir todas las cuestiones relativas a la vida profesional de los fiscales (vacaciones, permisos,
etc) a un érgano diferente a la propia Fiscalia (de manera analoga a lo que sucede actualmente

con los secretarios judiciales y la plantilla de los juzgados).

Preguntas comunes tanto para los partidarios del juez como del fiscal investigadores:

¢éEstarian a favor de introducir las siguientes reformas?

Atribuir la investigacion criminal a un 6rgano ad hoc, dotado de plena independencia e
imparcialidad, si bien completamente desligado de los Poderes Judicial, Ejecutivo o Legislativo
asi como de la Fiscalia o de los Colegios de Abogados.

Atribuir la investigacidon criminal y la acusacion procesal a las fuerzas policiales, las cuales
dispondrian de sus propios érganos administrativos encargados de dichos cometidos.

Atribuir la investigacidon criminal a un drgano colegiado de composicidn mixta, presidido por un
autoridad judicial e integrado por representantes del Ministerio Publico, de las fuerzas policiales
y de los Colegios de Abogados (a los que se encomendaria la misién de velar anticipadamente
por los derechos de los eventuales reos).

Asignar fuerzas policiales a los abogados para que, bajo la direccion del letrado de la defensa,
buscasen fuentes de prueba de descargo durante la investigacion criminal.

Atribuir la acusacion procesal a los abogados, los cuales serian contratados para cada caso
concreto por el poder publico, liberando de esta manera a gran parte de la plantilla de fiscales
actuales, los cuales se integrarian en el Poder Judicial para asi paliar la endémica escasez de

medios de la administracion de Justicia.

Este es el cuestionario que figura como frontispicio de este ensayo y que dara paso a un
completo andlisis estructurado en varios bloques tematicos. El primero es un analisis del

argumentario sobre la figura del juez instructor, con sus pros y contras. Luego se ofrece una



completa propuesta de reforma de nuestro proceso penal superadora de la cldsica
contraposicidn entre jueces y fiscales. Los siguientes analizan los anteproyectos non nati de
Cddigo Procesal Penal hechos publicos durante el ultimo decenio por Gobiernos de uno y otro
signo. A la fecha de la aparicién de esta obra el Gobierno ha anunciado el lanzamiento de un
nuevo Anteproyecto cuyo texto no esta todavia disponible, por lo que ninguna mencién se hard
a su contenido. Eso si, sabemos que encomendarad la investigacién al Ministerio Publico. De ahi

que este Libro Verde ofrezca instrumentos intelectuales para el analisis juridico de la iniciativa.

Sea como fuere, ndtese que la mayoria de estos estudios ya han sido publicados por la
Plataforma. De ahi que formen unidades auténomas, susceptibles de consultarse
separadamente. Ahora bien, es inevitable que al leerse de seguido abunden las redundancias e

incluso repeticiones.

Finalmente, aquellos lectores que deseen un mayor conocimiento de las iniciativas de la
Plataforma en esta materia tienen a disposicion el Libro Blanco para la despolitizacion de la
Justicia, publicado también por la Editorial Dykinson y cuyo capitulo VII adelanta el contenido

del actual trabajo.

He aqui en enlace:

https://www.dykinson.com/libros/libro-blanco-para-la-despolitizacion-de-la-justicia-

espanola/9788413241708/
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO GENERAL: LA DIALECTICA DE LA RAZON FRENTE A LA IDEOLOGIA

Tesis: en contra del juez instructor.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente en Espafia data nada mas y nada menos que
del afio 1882. Pero su largo imperio parece llegar a su fin. Se prevé una reforma radical del
proceso penal con la publicacién de un Cédigo de nueva planta que revolucionaria nuestros
esquemas tradicionales. Desgranemos cuales son sus razones con la maxima objetividad,
identificdandonos plenamente con su punto de vista para, de este modo, aprovechar lo que de
sensato tengan las propuestas, por rupturistas que sean. Veamos, pues:

No es facil entender por qué hemos quedado anclados en el pasado, fosilizados desde
hace casi un siglo y medio, mucho antes de los avances tecnoldgicos y sociales de nuestra
sociedad actual. La longevidad de la norma no se debe a sus excepcionales méritos juridicos,
sino a un obstdculo que le impide avanzar: el juez instructor. El Legislador no se atreve a
prescindir de ese residuo del pasado, incdmodo legado de una época inquisitorial. El resultado
es un estancamiento que se traduce en graves consecuencias: ineficacia en la lucha contra las
nuevas formas de criminalidad, tales como la ciberdelincuencia, terrorismo o mafias
trasnacionales; lentitud en la tramitacion de los procedimientos; y merma de las garantias
procesales. Esta es, al menos, la opinidn de buena parte de la doctrina.

Es frecuente que los juzgados de instruccidn estén servidos por jueces recién egresados
de las oposiciones, sin experiencia en la tramitacion, no ya de causas complejas, sino de la mas
sencilla de las actuaciones judiciales. Se los pone al frente de la policia judicial, a luchar contra
la delincuencia, sin saber nada de criminalistica, criminologia u otras disciplinas indispensables.
Y en unos drganos a menudo de caracter mixto, donde deben simultanear, por ejemplo, el
desmembramiento de una red de narcotraficantes con juicios civiles o controversias tan
prosaicas como una pelea de borrachos en un bar. Y, ademds, atrapados dentro de los estrechos
margenes de sus partidos judiciales, demarcaciones territoriales decimondnicas, ridiculamente
reducidas ante una delincuencia que extiende sus tentaculos mas alla de las caprichosas lineas
divisorias de una planta judicial desfasada.

No sdlo eso, se confia a unos funcionarios que no han pasado por las urnas, un poder
inmenso. Ese juez de instruccion esta investido de facultades para intervenir el teléfono de un
alcalde o registrar la sede de un partido politico. Suponemos que su Unico motivo es la estricta

observancia de la Ley. Empero, no olvidemos que ese investigador togado no es un angel venido
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del cielo, sino un mortal como el resto de sus conciudadanos por lo que, aun de manera
inconsciente, mas de una vez estard inclinado por sus simpatias ideoldgicas o prejuicios
personales. La neutralidad del juez es una ficcién juridica. Todos sabemos que en la vida real
cada cual inclina la balanza hacia el lado de sus preferencias. Que un magistrado disfrute de
tanto poder es una reminiscencia del Antiguo Régimen, de la monarquia absoluta, cuando las
relaciones sociales no se establecian en un plano de igualdad sino entre sefores y vasallos.

Mas grave es esperar de ese juez que desempefie a la par tareas incompatibles: inculpar
y defender al reo, lo que se ha conocido tradicionalmente como instruir “a cargo y a descargo”.
Los actos de investigacion mas invasivos de los derechos fundamentales deben ser autorizados
por el juez instructor. Asi, cuando la policia pretende interceptar las comunicaciones de algun
sospechoso presenta ante el juzgado una solicitud que éste concederd o denegard mediante
auto motivado. Todos sabemos que a menudo esos mismos agentes se entrevistan antes y de
manera informal con el magistrado que dirige la investigacion para planificarla conjuntamente.
Pese a ello, seguimos fingiendo, haciendo como si creyésemos que el juez decidird con una
mente limpia, sin prejuicios, cual inmaculada tabula rasa. Extrafia ficcion legal esta que escinde
la mente en secciones desconectadas; esquizofrenia por imperativo legal.

Tan espinosas dificultades prdcticas no son lo mas importante, sino una confusidon
conceptual. Los jueces juzgan, no investigan. Para eso estd ya la policia. Durante la época
inquisitorial si que lo hacian. Perseguian la herejia mediante unos agentes denominados
“familiares” que, bajo sus drdenes, prendian a los reos que esos mismos inquisidores mas tarde
ajusticiarian. De ahi que el estupor que sienten los juristas extranjeros ante esa figura de tanta
raigambre hispanica como es el juez instructor. No es casualidad que en la gran mayoria de los
ordenamientos juridicos de las naciones civilizadas sean los fiscales quiénes dirijan la
investigacion del delito. Y es que hay también poderosas razones simbdlicas: si un juez inculpa
a un sospechoso, éste queda estigmatizado, marcado como presunto culpable ya que la
sabiduria popular identifica juez con juicio, no con tareas mas propias de detectives. Y no
solamente los legos en Derecho. El sistema estd montado de modo que las actuaciones mas
importantes son las que se realizan antes del juicio, durante la instruccion. El peso del sumario
en el plenario es desproporcionado. El mundo al revés.

Muy diferentes serian las cosas si fuese el Ministerio Publico el encargado de dirigir la
investigacion criminal, como es la regla en Derecho comparado. Antes de nada merece la pena
recordar, aun siendo una tautologia, que un fiscal no es un juez. Esta obviedad permite redefinir
los roles de los actores juridicos con mayor racionalidad, dado que el fiscal es un dérgano
“postulante”, es decir, su funcién es la de pedir. Y el juez en cada supuesto particular accederd

o0 no a la previa solicitud formulada. De golpe se desvanecen los engorrosos equivocos
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estigmatizadores que tanto dafio hacen al buen nombre de personas que todavia no han sido
condenadas... y que acaso no lo serdn nunca.

Tampoco es baladi la flexibilidad de la Fiscalia. Los individuos que la integran no se hallan
confinados dentro de los mezquinos limites de cada partido. EI Ministerio Fiscal es Unico para
todo el territorio nacional. Ademas, jerarquicamente organizados, distribuyen sus recursos en
funcién de las necesidades del caso concreto. Para un asunto especialmente complejo seria
factible reunir a varios fiscales para que trabajasen en equipo. Y buscar a los mejores, a los que
tuviesen conocimientos especializados segun el delito cometido. No es lo mismo tramitar una
estafa millonaria, que una agresidon sexual o una catastrofe medioambiental. En vez de
funcionarios bisofios se dispondria de la veterania de los mas experimentados, de la sabiduria
grupal de un colectivo formado por profesionales de altisima cualificacion. Asimismo, son los
fiscales quienes actuardn posteriormente en sala, por lo que saben de antemano por donde
orientar las diligencias de instruccidn, que no sobre ni falta nada, en vez de ir dando palos de
ciego como suele ocurrir en los juzgados de instruccidon donde, de facto, muchas veces terminan
cumplimentando las actuaciones que el fiscal les ha marcado previamente. Los jueces, en
cambio, no reciben érdenes de nadie, pues son independientes. Y deben serlo. Lo preocupante
es no darse cuenta que esa independencia es un valladar insalvable para asignar racionalmente
los medios escasos.

Los fiscales no son independientes sino “auténomos”. Significa que deben atender
solamente a la Ley, si bien de forma dindmica, huyendo de ineficaces rigideces. Esa condicidn
explica que el fiscal jefe posea atribuciones para remover a un fiscal investigador de un caso
singular y reemplazarlo por otro; o bien impartirle instrucciones concretas sobre cémo debe
ejecutar su tarea. Cuando nos enfrentamos a mafias peddfilas o terroristas isldmicos carece del
mas minimo sentido invocar una independencia judicial que en la practica significa a abandonar
a la suerte de cada juez instructor investigaciones delicadisimas. Tanto si ese magistrado es
experto en la materia de que se trate como si no; tanto si tiene poco o mucho trabajo en su
juzgado; tanto si lleva pocos o muchos afios en la carrera; todo eso da igual, él tiene la ultima
palabra. Las consecuencias las vemos todos los dias: afios y afos de demora que a veces
desembocan en nulidades ante el tribunal sentenciador. Ya no estamos en el siglo XIX. Ahora la
realidad es otra. Si no nos adaptamos, no sobreviviremos.

Ndétese que la dependencia jerarquica de la Fiscalia no merma la imparcialidad de la
instruccidn, ya que es el juez quien en ultima instancia decide si se va o no a juicio. E igualmente,
si se absuelve o condena. El Ministerio Publico, como se decia, es una magistratura postulante.
Sus pesquisas carecen de valor probatorio. Prepara el juicio, no juzga. Si respetdsemos este

sencillo esquema se corregiria uno de los vicios mas aberrantes de nuestro actual
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procedimiento. Tal como se apuntaba supra, en la actualidad la fase mdas importante es la
sumarial, la instruccidn, lo que sucede antes del juicio. Precisamente porque esta encomendada
a un érgano jurisdiccional. Si la investigacion fuese eso y sélo eso, mera preparacion del juicio,
todo el peso probatorio descansaria sobre los estrados, en sala, bajo los principios de publicidad,
oralidad y contradiccion.

Tiempo hace ya que la doctrina académica delined tan sencillas lineas maestras. Aun asi,
el Legislador, acobardado, carece del coraje de desprenderse de ese aderezo inquisitorial que
lastra la eficacia de nuestro proceso penal. Si no se da prisa sera la propia naturaleza de las cosas

la que termine corrigiendo su irresponsable tozudez.

Antitesis. A favor del juez instructor.

Llama la atencidn que la literatura juridica dedique tanto espacio al error médico y tan poco
al error judicial. En cierto que en un caso estd en juego la salud. Pero en el otro nos apostamos
la libertad y el patrimonio. Intentemos compensar el desequilibrio en el fiel del Derecho Penal,
cuyo maximo fracaso lo ejemplifica la absolucidn de un culpable o la condena de un inocente.

Se critica a nuestro sistema procesal penal por ser lento en demasia. Al fin y al cabo es un
reproche por su falta de “eficiencia”. Pero no menos importante es la “eficacia”, esto es, el grado
de acierto de sus resoluciones. Con ser conveniente aumentar la celeridad en la tramitaciéon de
las causas, no es un bien tan valioso como para pagar el precio de una pérdida en la calidad
juridica de los pronunciamientos judiciales.

Aun no siendo facil medir el grado de acierto de nuestro proceso penal, contamos con
algunos presupuestos tedricos que nos ayudaran a aproximarlos al problema. Conocida es la
tradicional concepcién del razonamiento judicial como un silogismo juridico donde los hechos
constituyen la premisa menor vy la calificacion legal la premisa mayor. Asi, en el precepto “el que
matare a otro serd castigado con pena de presidon”, el acto de dar muerte es la premisa menor,
mientras que la pena de privacion de libertad es la mayor. Es una distincidén basica que sigue
conservando toda su fuerza tedrica, pese a las criticas que la mas reciente doctrina ha sometido
a la formulacidn silogistica.

La premisa menor se articula mediante una estructura proposicional, es decir, una
afirmacion susceptible de ser verdadera o falsa. Si decimos Ticio maté a Cayo, sera cierto o no,
sin otras opciones (tertium non datur). No es esta materia donde sea de recibo el planteamiento
filosofico de la doble verdad. Si la resolucidn yerra en este punto, ha incurrido en un error

judicial.
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Toca al proceso penal sentar las condiciones objetivas para que semejantes errores no se
produzcan. El ordenamiento legal debe proponer garantias sistémicas contra el
malfuncionamiento del mecanismo juridico, en vez de confiar en la bondad de las personas que
dirigen su marcha. Son soluciones basadas en la solidez de la estructura, no es la contingente
valia personal de los individuos que lo componen.

Este es el trasfondo donde hemos de responder a la pregunta de si el director de la
investigacion criminal debe ser juez o fiscal. Como hemos expuesto, la doctrina partidaria de
atribuir dicha funcidon al Ministerio Publico glosa razones de eficacia. Confia en que la
tramitacidn procesal sera mas agil debido a la organizacion flexible de la Fiscalia: es Unica, por
lo que opera sobre todo el territorio nacional; es jerarquica, por lo que cabe orientar y reorientar
sus recursos humanos en funcién las necesidades del caso concreto; y es auténoma, no
independiente, por lo que es legamente admisible dar 6rdenes a cada fiscal para corregir las
deficiencias que se vayan advirtiendo en la praxis forense. Es como disponer de una tropa de
veloz caballeria frente a los partidos judiciales, castillos medievales donde estan confinados los
jueces.

Incuso si se concediese tales ideas son correctas, queda en el aire la cuestidn de la eficacia
del proceso penal, del error judicial. Evidentemente, los jueces son humanos, por lo que son tan
vulnerables al error como el que mas. Y no sélo al error, sino frente a la arbitrariedad. Aunque
el nivel de corrupcién judicial sea muy escaso en nuestro pais, algunos casos ha habido de
magistrados instructores venales. Pero no hay que llegar tan lejos, mds real es el peligro de que
cedan a sus manias, prejuicios o condicionamientos ideoldgicos, en definitiva, a sus sesgos
cognitivos.

Como veiamos, el juez debe instruir a cargo y a descargo, tarea que para muchos parece un
contrasentido, al aunar tendencias légicamente contrapuestas. Sin embargo, en la misma
postura se halla el fiscal, puesto que su misidon no es solamente la de acusar, sino también la de
pedir el archivo o absolucidon cuando no haya indicios de criminalidad, en tanto que estd
igualmente sometido al principio de legalidad. Extrafia que en un caso se vea el riesgo y no en
otro.

A este respecto téngase presente que el Ministerio Publico se conforma de manera
jerarquicamente unificada, por lo que todos y cada uno de los sefiores fiscales estan a las
ordenes del Fiscal General del Estado. Y es que ese cuerpo Unico relne el poder de investigar y
de acusar. De la misma forma que quinen instruye no juzga, tampoco deberia acusar quien haya
investigado. Quiérase o no, aun inconscientemente, cuando se investiga se hace con vistas a la
futura acusacion, por lo que se favorecen sesgos cognitivos hacia los elementos de cargo frente

a los de descargo. Al menos, en la misma medida que el juez instructor. De ahi que no sea inocua
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la insistencia en confiar los actos de instruccién a la Fiscalia en la creencia de que la tramitacion
sera mas rapida porque estdn encaminados desde el principio hacia el juicio. Quizas si, pero no
es seguro que el camino sea el correcto.

También se recelaba del juez instructor por su excesivo poder. Olvidamos que sus decisiones
son recurribles ante un érgano superior como es la Audiencia Provincial. Y que la policia judicial,
tedricamente a sus 6rdenes, depende organicamente del Ministerio del Interior, al fin y al cabo,
del poder politico. Tampoco el personal de la oficina judicial le estad subordinado, pues esta
vinculado laboralmente al Ministerio de Justicia o Consejeria Autondmica equivalente. Otra vez
el poder politico. Mas importante es que los secretarios judiciales (“letrados de la administracion
de justicia” en la terminologia actual) son los jefes de los plantilla del juzgado, ostentan la fe
publica y, por si fuera poco, son los depositarios de las piezas de conviccidn. Son ellos los que
controlan la formacién material de las actuaciones judiciales, no el magistrado. Nuevamente, y
no es casualidad, los secretarios judiciales estan conectados en ultima instancia al poder politico,
dado que estdn insertos en una piramide jerarquica cuyo vértice es el Ministerio de Justicia. Por
eso, sin descartar la eventualidad de una accién indebida del juez, se ha armado una bien
pertrechada bateria de cautelas para impedirla. Estd a buen recaudo tras una estrecha red de
barrotes institucionales, cual animal peligroso.

Tantas precauciones contrastan con la relativa soltura de la que goza el Ministerio Publico
como parte procesal cuyos miembros, a diferencia de los jueces, ni siquiera estan sometidos a
recusacion o absolucion. Ni que decir tiene que, por via de la Fiscalia General del Estado, poseen
conexiones con la politica. Lejanas o cercanas, eso es lo de menos ahora, lo significativo es que
existen, por lo que se cierra todavia mas el entramado extrajuridico que rodea al juez instructor.

Si la investigacion criminal se atribuyese al Ministerio Publico, la politica aumentaria su
influencia sobre la instruccion penal. Preguntémonos qué aprovecha a la reconstruccién de la
verdad de los hechos tan osada mudanza. Implica la introduccidon de adicionales elementos
subjetivos en una tarea que tendria que ser por naturaleza objetiva, cual es el esclarecimiento
de los hechos delictivos. Como deciamos, lo que buscamos es averiguar si Ticio maté a Cayo. Lo
demas no deberia importar.

Suele pasarse por alto que la estructura jerdrquica y unitaria de la Fiscalia esta concebida
para que las érdenes discurran con fluidez entre la base y la cupula. El superior tiene poder para
llamar a un inferior a su presencia, impartirle instrucciones concretas, removerlo del caso o
cambiarlo por otro compaiiero. Y eso a nivel nacional, hasta el mas recéndito rincén de la
geografia espafola. Pero si esas 6rdenes son errdneas, el sistema se contamina con gran
facilidad. Si el fiscal jefe se equivoca o, peor aun, obra por motivos bastardos, las consecuencias

son potencialmente gravisimas. La fluida capilaridad interna de su anatomia institucional
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muestra aqui una debilidad sistémica. Cuanta diferencia con los jueces instructores que, al estar
protegidos por su independencia, se hallan impermeabilizados ante interferencias ajenas. Y, al
mismo tiempo, sometidos al control de la Audiencia Provincial y vigilados por una cohorte de
6rganos que escapan a su dominio. Como vemos, las decisiones de los magistrados
experimentan un riguroso control de calidad de minimiza el riesgo de error judicial.

Hay otra vertiente muy inquietante. Los fiscales inferiores dependen de sus superiores, no
solo en lo que atafie a las decisiones procesales, sino también laborales. Son sus jefes quienes
tienen la Ultima palabra sobre su régimen de permisos o vacaciones. Es mas, la superioridad
distribuye las tareas y los drganos jurisdiccionales a los que sean destinados. Se abre, pues, un
campo vastisimo para el abuso. Tal como ensefian los estudios sobre acoso laboral, las
organizaciones cerradas y altamente jerarquizadas propician abusos de esta indole. Este
escenario disfuncional es muy dificilmente imaginable en el caso de los magistrados
instructores, que no reciben drdenes ajenas y cuyo entorno profesional, articulado en torno a
su juzgado, los preserva en mucha mayor medida de la amenaza de hostigamiento orgdnico.

Las alabazas a la flexibilidad organizativa de la Fiscalia obvian inconvenientes tales como su
permeabilidad a influencias extrajuridicas, ya sean politicas o de cualquier otra indole, asi como
la vulnerabilidad de sus miembros ante los potenciales abusos de una jerarquia dueiia y sefiora
de su vida profesional. Claro esta que se presume la buena de los superiores pero, tal como se
adelantaba, el sistema debe estar bien armado, basar su eficacia en la solidez arquitectdnica de
su estructura en vez de quedar al albur del jefe que toque en suerte...o desgracia.

Tantos recelos se le antojan a muchos exagerados. Y ello por razones técnico-procesales:
durante la investigacion criminal no se practican pruebas, al estar reservadas para el juicio oral.
Las hipotéticas deficiencias que sobrevinieren durante la instruccidn serian purgadas en sala
merced al poder sanador de los principios de publicidad, contradiccion e inmediacién que
inspiran la labor del érgano sentenciador. Eso sin contar con la actividad de la contraparte,
asistida de su propio abogado, el cual pondria de relieve ante el drgano jurisdiccional
cualesquiera anomalias generadoras de indefensién. En definitiva, se trata de hacer gravitar el
fallo sobre el plenario, no sobre el sumario, descargando a la instruccién del excesivo peso que
debidamente ha venido depositando sobre nuestro proceso penal.

Pues bien, no poca es la candidez que un planteamiento tal. El juez sentenciador, en un
sistema de esas caracteristicas, Unicamente sabe aquello que las partes quieren que sepa. El
Ministerio Fiscal, en tanto que acusacién, por mucho celo que pongan los individuos que lo
integran, no es inmune a los sesgos cognitivos derivados de su posicién institucional, a las
influencias, directas o indirectas, de la politica e, incluso, a los vicios tdxicos propios de las

organizaciones opacas y cerradas. Y no es mision del abogado defensor controlar a la Fiscalia
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sino optimizar los intereses de su patrocinado. La interaccion dialéctica de estas fuerzas en
pugna no garantiza un mejor funcionamiento del ordenamiento procesal ni, peor todavia, el
respecto a la justicia. El tribunal asiste al pugilato entre los litigantes y confiere la victoria a quien
mejor ha esgrimido sus armas legales. Es el modelo deportivo de la Justicia, tan caro a los paises
anglosajones, al common law. Pero, sin un érgano independiente, imparcial e inamovible que
dirija a los investigadores, la informacién que acceda a sala quedara restringida, distorsionada y
hasta adulterada en funcién de las no siempre confesables conveniencias de las partes.

Es un enigma saber qué beneficia a la busqueda de la verdad una propuesta procesal
como ésta. Para algunos el concepto de “verdad” estd superado en el ambito del Derecho; para
otros, la verdad se construye por los interesados, no es el fruto de la graciosa concesién de los
magistrados; e incluso hay quien piensa que la obsesion por la verdad es el emblema de los
inquisidores, tanto que su revitalizacidon actual compromete la libertad del ciudadano. Muy al
contrario, para los reos o las victimas, la busqueda de la verdad no es otra cosa que el deseo de
saber quién sea culpable y quién inocente. Asi de sencillo. Perdiendo de vista este horizonte nos
extraviamos hacia el error procesal. El pronunciamiento judicial no es un acto negocial sino una
proposicién susceptible de ser verdadera o falsa. Por eso el disefio del sistema legal deber ser
cuanto mas objetivo mejor, alejado de la politica o de cualesquiera otras desviaciones subjetivas;
su fortaleza es la racionalidad de sus instituciones, no la contingente bondad de las personas
que en un momento determinado lo formen. Si estos principios basicos no se comprenden, la

futura ley procesal nacera enferma.

Sintesis. Superacion de la polémica.

De un tiempo a esta parte los partidarios de la investigacion por el fiscal aparecen
recubiertos de un revestimiento de respetabilidad técnico-juridica. Su principal argumento es la
optimizacidn del sistema. Piden un proceso mas agil, que consuma menos recursos, sin demoras
indebidas. Pero no siempre ha sido exactamente asi. Antes era mas frecuente esgrimir, ademas,
motivos de mayor enjundia ideoldgica.

Uno de los planteamientos tradicionales mas al uso parte de considerar que la instruccidn
penal es la plasmacidon de la “politica criminal del Gobierno”. Estas son sus razones: la
investigacion no es una actividad esencialmente juridica, sino politica. Por eso, mas que por el
Derecho Procesal, ha de estar regulada por el Derecho Administrativo. Por tanto, la actividad
policial se inserta en una fase preprocesal. El proceso propiamente dicho empieza con el

ejercicio de la accidn penal, no con las pesquisas detectivescas. No tiene sentido judicializar una
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labor que, por definicién, no implica decidir sobre la pretensién deducida por alguna parte
litigante.

El delito es un hecho social. En consecuencia, no debe abordarse su estudio conforme a
prejuicios propios de las ciencias naturales. No es esta un area estrictamente objetiva por lo que
la ideologia de investigador influye, y debe influir, en el resultado final. Los piquetes de los
huelguistas o la evasion fiscal, por citar algunos casos ilustrativos, no surgen en el vacio, sino en
un contexto cargado de ideologia. Es una ingenuidad imaginar que un investigador conservador
o progresista llegara a la misma conclusién al término de sus averiguaciones. Analizar una
conducta delictiva no es como analizar una muestra de sangre para detectar los niveles de
colesterol.

El Ministerio Fiscal, en tanto que puente entre la politica y el Derecho, es el instrumento
adecuado para dirigir las indagaciones penales. Su clipula depende de un érgano elegido por el
Poder Ejecutivo. Logico, porque su actuacion estara enmarcado dentro de las prioridades de un
programa electoral concreto. No es, pues, independiente. Pero tampoco obra con arbitrariedad,
dado que debe observar el principio de legalidad e investigar a cargo y a descargo. Por eso es
“autdnomo”, posicidn intermedia entre la sumisidn y la irresponsabilidad politicas.

Hasta aqui un planteamiento tedrico cada vez mas resulta mas embarazoso sostener
abiertamente. Corrientes como el Uso Alternativo del Derecho ya perdido mucho de su
atractivo. La aspiracidn a transformar la sociedad instrumentalizando las instituciones juridicas
a favor de la politica cuenta cada vez con menos adeptos. Y es que la ideologia supone una toma
de partido, preterir la neutralidad, lo que casa muy mal con la ecuanimidad que se espera de los
responsables que prestan los servicios publicos esenciales. Reconocer abiertamente que el
prurito investigador de las fuerzas policiales no serd el mismo segun y qué delitos o el color del
Gobierno de turno ya no vende.

Como se decia, ahora no es que se proponga el fiscal investigador como una forma de
politizar la investigacidon criminal, sino de hacerla mas eficaz. Este enfoque, por su caracter
técnico, es susceptible de falsacion. Es decir, si se demuestra que el mismo objetivo se
conseguiria mejor de otro modo, la probidad intelectual obliga a abandonar Ia tesis inicial para
aceptar otra con mayor fundamento.

Sin embargo, cuando se aplican estos principios epistémicos en la practica, se producen
consecuencias inesperadas. Y es que las razones aducidas a favor de una mayor eficiencia
instructora no parecen tener tanto que ver con quién investiga sino con cdmo se investiga.
Expliquémoslo:

Al juez instructor, como sabemos, se le ha diagnosticado una esquizofrenia, por verse

abocado a interpretar papeles contradictorios: investigar el delito y, al mismo tiempo, autorizar
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injerencias en derechos fundamentales como la intervencidn de las telecomunicaciones o las
entradas domiciliarias. Esta deficiencia, si es que realmente es tal, se solventaria instaurando un
“juez de las libertades” junto a un “juez investigador”. Este dirige la investigacion; aquel autoriza
las diligencias que comprometan de manera mas intensa las libertades. En Derecho francés hay
una figura procesal parecida.

También se desconfia del poder del juez instructor. Como hemos detallado supra, semejante
temor es mas fruto de una fantasia que de la realidad, habida cuenta la gran cantidad de cautelas
de que esta rodeado. Con todo, es muy significativo que la desconfianza se extienda hacia la
Audiencia Provincial, 6rgano encargado de resolver los recursos interpuestos contra sus
resoluciones, pues se le achaca una inercia pro instructore, con tendencia a confirmar
acriticamente sus pronunciamientos. Y es que dicho érgano superior no sélo se ocupa de
controlar a los juzgados de instruccion, sino que tiene encomendada otra multitud de
competencias, entre ellas celebrar juicios. Su atencion estaria excesivamente dispersa. Esta
objecidon tampoco es determinante. En el ordenamiento juridico francés existe una “camara de
instruccidon” exclusivamente dedicada a tales cometidos. Seria cuestion, entonces, de importar
dicho érgano.

De mayor enjundia es la critica a la supuesta inexperiencia del juez instructor. No menos a
su soledad, al estar abrumado por decisiones de gran complejidad para las que no esta
preparado, ni profesional emocionalmente. Pero este argumento nada tiene que ver con que
instruyan unos u otros sino con la organizacion de los érganos jurisdiccionales. Nada impide que
magistrados veteranos sirvan sus destinos en juzgados de instruccion, como ya sucede en las
grandes ciudades. Igualmente, que se les exija, antes de tomar posesion de la plaza, haber
pasado por drganos sentenciadores para de este modo saber cdmo orientar las diligencias hacia
el plenario. Del mismo modo, también seria una opcion crear entes colegiados de instruccion
donde se combinasen jueces ndveles y experimentados (“polos de instruccion” en terminologia
francesa).

Acaso la municién mas potente dentro del arsenal argumentativo sea la flexibilidad
estructura, que ya se ha explicado supra. Aiddase a tales argumentos, que operan en un plazo
pragmatico, otros de cariz mas juridico. Asi, el unitario mando jerarquico favoreceria el principio
de igualdad, al establecerse una aplicacién uniforme de las normas a lo largo y ancho del
territorio nacional. Los jueces, precisamente por ser independientes, carecen de esa ductilidad
que tan provechosa se ha revelado en la practica.

Por muy bien que suene es oidos poco atentos, es fogueo retérico. El error consiste en
confundir lo esencial con lo accidental. En efecto, hoy dia la estructura judicial es mas rigida que

la fiscal. Pero es un problema lege data, no lege ferenda. Nada impide que en el futuro se
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materialicen reformas que corrijan las actuales deficiencias. Ya existen los juzgados centrales de
instruccién de la Audiencia Nacional cuyo ambito de actuacion se extiende a toda la geografia
espafola. Seria muy interesante estudiar la generalizacidn de tribunales de instruccidon cuyo
alcance se extendiese mds alld de los actuales partidos decimondnicos. Y, como se decia, con
férmulas colegiadas de composicion. E incluso la puesta en marcha de equipos de magistrados
investigadores, siempre que su constitucidon obedeciese a criterios objetivos. En realidad, la Ley
Organica del Poder Judicial contiene un vasto potencial organizativo pues su actual redaccion
permite la asignacion de jueces de refuerzo, la creacidn de juzgados duplicados y la
recombinacidon de demarcaciones judiciales. El objetivo es sistematizar este material disperso
para la modelar futuras estructuras judiciales que se adapten a los tiempos actuales. Con todo,
no nos engafiemos, a la postre el problema es de falta de medios materiales. Por muy proteica
que sea la organizacion de la Fiscalia, si no va dotada de los suficientes recursos econdmicos,
terminard atascandose, al igual que el Poder Judicial.

Sea como fuere, retornemos al obstdculo conceptual de mayor envergadura, a saber: la
supuesta incompatibilidad entre independencia judicial e investigacién criminal eficiente. Es un
error categorial el que subyace a esta visidn del proceso. Obviamente, la Ley debe ser igual para
todos. Es una aspiracion a la que coadyuvan varios medios como la jurisprudencia casacional del
Tribunal Supremo. O, en el dmbito del Ministerio Publico, las instrucciones, consultas y circulares
de la Fiscalia General del Estado. Pero eso es una cosa y, otra muy distinta, la interferencia en
una instruccion penal concreta. Cuando se esta investigando, por ejemplo y segun se sugeria, un
delito como los dafos causados por un piquete, el investigador, sea juez o fiscal, debe
permanecer en el caso hasta el esclarecimiento final de los hechos. Su remocidén tendria que
responder sélo a causas tasadas legalmente como recusacion, incapacitacion o
responsabilidades disciplinarias. Pero si esa decisién se toma por motivos politicos, entonces
abrimos el camino de la arbitrariedad. Un fiscal jefe conservador acaso piense que su
subordinado esta siendo demasiado blando con los huelguistas mientras que otro progresista
querria un tratamiento menos severo. Es entonces cuando asoma la tentacién de buscar a otro
responsable mdas complaciente con la “politica criminal del Gobierno”.

La igualdad ante la Ley, asi como la seguridad juridica, exige que el resultado de las
pesquisas sea el mismo, al margen de la ideologia de quien las dirija. E insistamos, lo mismo para
jueces que para fiscales. La autonomia no basta. De ahi que el Estatuto Orgdnico del Ministerio
Fiscal en su redaccion actual, que consagra poderes tan desorbitados sobre los fiscales
subordinados, facilite la comisién de abusos. Imaginemos que la misma precariedad se
contagiase a los jueces por ministerio de una futura ley procesal. Precisamente ahi es donde la

independencia adquiere todo su valor, como escudo constitucional contra ataques
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extrajuridicos. A la postre nos hallamos ante un monumental malentendido: la calificacién legal
de los hechos (premisa mayor) ha de estar regida por criterios uniformes de interpretacion. Pero
la fijacidn de los hechos mediante la recogida de datos criminosos, o sea, el substrato factico
(premisa menor) es singular, varia de un caso a otro. Es otra categoria conceptual, un plano
légico donde la uniformidad no sdélo carece de valor sino que es contraproducente, pues
conduce directamente al error judicial. Cada acto delictivo es Unico e irrepetible, por lo que
igualmente lo sera su investigacidn la cual, en cualquier caso y en lo que atafie a su ejecucion
practica, es una materia técnica propia de las fuerzas policiales, no de expertos en Derecho, a
los cuales Unicamente toca la supervision y control juridicos.

Y, por ultimo, falta el engorroso asunto de la influencia del sumario sobre el plenario. Se
dice que el eje epistémico del proceso gravita antes del juicio. En otras palabras, que cuando el
acusado sube a estrados, es el juez instructor el que ha decidido de antemano su suerte. Pues
bien, si eso es lo que creemos, contamos con una solucidon que nada tiene que ver con quién sea
el titular de la investigacién criminal. Seria suficiente que las actuaciones sumariales no
accediesen a sala, que el tribunal sentenciador no las conociese mds que excepcionalmente por
testimonios fragmentarios, como ya sucede con el procedimiento por jurado. Mdas aun, si
aspiramos a una salida mas radical, incluso cabria prescindir de un auto motivado de inculpacion,
ya sea el de procesamiento, procedimiento abreviado o resolucion equivalente. Bastaria la mera
remisién del expediente al érgano decisor, sin factum explicativo.

Ahora bien, un disefio procesal de esa indole encierra peligros. Si se priva de todo valor
acreditativo a la instruccion, se corre el riesgo de que los hechos sean distorsionados, ya sea por
la flaqueza de la memoria humana, por presiones sobre los futuros deponentes o, en general,
por el deterioro de las fuentes probatorias. La clave no es que el plenario pese mas que el
sumario, sino que cada una de las fases alcance su justa dimensidn. El juicio de culpabilidad o
inocencia es el resultado de una lenta progresién, desde la mera posibilidad de la notitia criminis
hasta la certeza del fallo definitivo. Lo esencial es que a lo largo de ese iter se respeten los
derechos fundamentales. Por eso mismo hay proceso; por eso mismo la investigacidon esta
judicializada; por eso mismo interviene un juez en la formacion de los autos previos al juicio. El
objetivo es la evitacion del error judicial, que el proceso funcione como un método heuristico
para la resolucién de problemas juridicos. Ese deberia ser el Unico objetivo. Las discusiones
doctrinales sobre la ontologia del sumario y plenario se asemejan a las estériles disputas
escolasticas de los tedlogos bizantinos.

Llegados a este punto el debate estd exhausto. El corolario va de suyo: el proceso penal
necesita una profunda reforma. Pero esa reforma nada tiene que ver con que instruyan jueces

o fiscales. Y ello porque la investigacidon criminal no es un drgano, sino una funcién. Lo
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importante no es quién investigue, sino como se investigue. Partiendo de esta premisa, cualquier
investigacion, al margen de la identidad de su titular, ha necesariamente de ser independiente,
imparcial e inamovible. Y no por un prurito doctrinal, sino porque son las condiciones
indispensables para el esclarecimiento de los hechos, para alejarnos del error judicial. En
realidad, y pese a las apariencias, el debate no es juridico, sino ideoldgico. Por eso da igual con
cuantas razones se refuten sus postulados, los partidarios del fiscal investigador no cambiaran
nunca de postura, no falsaran sus hipotesis. Ya no se habla abiertamente del propdsito de
politizar la justicia penal. Pero es lo que se quiere el fondo. Algunos por simpatizar con una
ideologia que, aunque mandada al destierro de la incorreccién politica, subsiste como agenda
oculta. Otros, secuaces de oligarquias corruptas, por proteger a mas de un delincuente politico
de cuello blanco. En cualquier caso, un retroceso de la razén juridica ante el voluntarismo del

poder.
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CAPITULO Il

PROPUESTAS DE REFORMAS LEGISLATIVAS
Investigacion criminal.
¢Quién debe investigar el delito, jueces o fiscales?

He aqui una pregunta capciosa, torticeramente planteada para descentrar el debate
sobre la ineludible reforma de nuestra actual Ley de Enjuiciamiento Criminal. La cuestidn no es
quien investigue sino cdmo se investigue. Y, al margen de quien sea el titular de dicha funcion,
resulta irrenunciable que la investigacion esté orientada exclusivamente al descubrimiento de
la verdad. Pero, no a cualquier precio, sino con absoluto respeto a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Por eso han de extremarse las cautelas para evitar el “error

judicial”, esto es, la absolucidn de un culpable o la condena de un inocente.

En consecuencia, es indiferente que investiguen jueces o fiscales, con tal de que se
aseguren unas garantias minimas contra el error judicial y la violacién de los derechos
fundamentales. El debate sobre si son unos u otros ha sido alimentado por una clase politica
asfixiada en una corrupcién generalizada. Es mas, se ha pretendido generar un artificial
enfrentamiento entre judicatura y fiscalia, como si la investigacion del delito fuese una

recompensa otorgada graciosamente cual prebenda corporativa.

De ahi que no quede mas remedio que optar por una solucion radical: no hablar de juez
o fiscal instructores sino de “dérgano investigador”. Primero definamos cudles son las
caracteristicas del investigador y, s6lo mas tarde, determinemos quién haya de encarnarlo. La

investigacion, antes que un érgano, es una funcion.

Pues bien, si el objetivo de la investigacion es el esclarecimiento de los hechos
aparentemente delictivos (notitia criminis), el érgano que la dirija ha de estar investido de las
notas de plena independencia, imparcialidad e inamovilidad. Como minimo, las que
actualmente se les reconocen a los jueces instructores. No bajar el listén ni centimetro. Con

todo, tal como se expondra a continuacidn, lo ideal seria elevar el actual nivel de garantias.

Y es que de un tiempo a esta parte hemos venido asistiendo a un preocupante debate
entre “garantias” y “eficacia”, intencionadamente contrapuestas en una relacion dialéctica

inversa, como si el éxito de la lucha contra el crimen dependiese de un menor respeto a los
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derechos del reo. Semejante planteamiento es, sencillamente, falso. Insistamos, no es necesario

reducir las garantias procesales para reducir la impunidad. Mas bien al contrario.

Existe un modelo de investigacion criminal, garantista y eficaz a la par, cuya instauracion
seria la mayor arma contra la delincuencia, muy especialmente la criminalidad organizada,

corrupcion politica inclusive. Veamoslo:

Antes de nada habrian de crearse érganos investigadores con mayor alcance que el de
los actuales partidos judiciales. Las mafias internacionales, la ciberdelincuencia o el terrorismo
isldmico nada saben de nuestras decimondnicas demarcaciones territoriales. La Audiencia
Nacional, con jurisdiccién en toda nuestra geografia, ofrece un modelo que, con las salvedades
necesarias, habria que generalizar. Por otro lado, la composicién del drgano investigador debe
ser flexible, de tal modo que permita movilizar tantos miembros como requiera la complejidad

del caso. La estructura de nuestra fiscalia es un buen ejemplo.

Por otro lado, urge la simplificacion de los procedimientos penales. Es absurdo que la
misma actividad que ejecuta la policia judicial se repita ante el juzgado de instruccién para, por
tercera vez, reproducirla en juicio oral. Al final de este iter las declaraciones de testigos y
acusados llegan con tanto retraso y contaminacién que han perdido mucho de su valor
acreditativo. Se da la paradoja de que, aunque el plenario sea formalmente la fase mas
importante del proceso, en cambio, donde materialmente se dirime la verdad de los hechos es
en el atestado policial. El mundo al revés. Mucho mas racional seria que la policia, bajo la
direccion de juristas investigadores, lleve a cabo reservadamente sus pesquisas que,
debidamente documentadas, sean enviadas directamente a juicio. Eso si, terminada la
investigacion, la totalidad de las diligencias seran comunicadas al reo, al cual se le reconocera la

facultad de combatir cualesquiera irregularidades y a promover prueba de descargo.

En consecuencia, a fin de evitar abusos, es menester que, junto al érgano investigador,
coexista un juez de “libertades” o “garantias” que supervise los actos potencialmente lesivos de
los derechos fundamentales, como registros domiciliarios o intercepcién de las
telecomunicaciones. Y que, ademas, se instituya un érgano superior (“Camara de Instruccién”)
que conozca de los recursos contra las diligencias de investigacion susceptibles de estar
aquejadas de alguna irregularidad. Ahora bien, no durante la investigacion misma, tal como
sucede ahora, lo que Unicamente sirve para demorar el impulso procesal, sino a su término,
cuando esta sea revelada al reo y examinada por la Cdmara de Instruccidn antes de enviarse a

juicio. Hoy dia las Audiencias Provinciales, con demasiada frecuencia, se limitan a confirmar las
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resoluciones del juez de instruccion, postergando cualquier decisién de fondo al plenario, lo que
redunda en el éxito de las tacticas dilatorias de las partes empefiadas en impugnar la mas

minima providencia.

Igualmente, deben separarse las funciones de acusar e investigar. De la misma forma
que quién investiga no juzga, acusador e investigador deben pertenecer a drganos diferentes.
Por mucho celo profesional se tenga, si se actla con vistas a una futura acusacion, las pesquisas
se orientan mas a cargo que a descargo. Aun inconscientemente. Son los llamados “sesgos
cognitivos”. El problema se ve agravado por la estructura jerdrquica de nuestra fiscalia, cuyos
superiores gozan de capacidad para inmiscuirse en los casos que investiguen sus subordinados.
Semejante prerrogativa ha de proscribirse tajantemente. La unidad de actuacién se consigue
mediante la uniformidad de criterios juridicos, tales como los que se contienen en las
instrucciones y circulares del FGE. Pero carece de sentido condicionar una investigacidén en curso
a interferencias ajenas a no ser, claro esta, que se busquen inconfesados motivos extrajuridicos.
Una agenda oculta. Un buen modelo es el de nuestros secretarios judiciales que, pese a su
estructura jerdrquica, estan blindados frente a eventuales intromisiones de sus superiores en la

tramitacién de las actuaciones procesales.

El corolario de lo expuesto es que, con una adecuada simplificacion de los
procedimientos y flexibilizando el disefio organico, desapareceria la tension entre garantias y
eficacia. Es mas, resultaria indiferente quién investigase, con tal que de que fuese una autoridad
juridica plenamente independiente, imparcial e inamovible. Va de suyo, obviamente, que le
serian de aplicacion los deberes de abstencidn y recusacion. Es mas, estaria controlada por un
juez de garantias, sometida a recursos ante un tribunal superior y desligada tanto de la acusacion
como del enjuiciamiento. Si aceptamos este modelo, no hay inconveniente en que la
investigacion, una vez conclusa y comunicada al reo, fuese enviada sin mas demora al tribunal

sentenciador.

Entonces, équién debe investigar, jueces o fiscales?

Un magistrado investigador, tal como se lo concibe en la doctrina italiana. El concepto
de “magistrado” comprende tanto jueces como a fiscales. Se crearian “tribunales de
investigacion”, al estilo de los “polos de instruccidon” franceses, cuyas plazas se cubririan por
jueces o fiscales indistintamente, seglin un riguroso concurso objetivo que suprimiese cualquier
discrecionalidad en su provisién. Dichos drganos extenderian su jurisdiccién sobre un dmbito

mucho mas amplio que de los actuales partidos judiciales; mas aun, si fuere menester, segun la
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complejidad y naturaleza del objeto investigado, actuarian en todo el territorio nacional.
Asimismo, el nimero de sus miembros seria variable, con arreglo a la dificultad del caso.
Obsérvese que, a diferencia de lo que sucede hoy dia, dichos érganos investigadores no estarian
servidos por jueces inexpertos, sino que acumularian toda la veterania del magistrado o

magistrados que hubiesen superado los requisitos preestablecidos.

éPor qué no se adoptan estos principios? La respuesta a semejante pregunta estd mas

alla del Derecho.

A continuacidn se exponen unas bases minimas que serdn ulteriormente desarrolladas

en un texto articulado.

BASES INVESTIGACION CRIMINAL

Primera. La investigacidn criminal tiene por finalidad el descubrimiento a cargo y a descargo de
la verdad objetiva de los hechos delictivos, con pleno respeto a la tutela judicial efectiva y al

resto de los derechos humanos.

Segunda. La investigacién criminal serd ejecutada por la policia judicial bajo la direccién de un
6rgano investigador compuesto por juristas designados mediante concurso objetivo y a los que
se les reconozca plena independencia, imparcialidad e inamovilidad, sometidos tanto a
recusacion como a abstencién. En ningun caso el drgano investigador recibira érdenes relativas
a un caso particular que esté siendo investigado, sin perjuicio de la preexistencia de directrices

juridicas o técnicas de caracter general.

Tercera. La investigacidn criminal sera documentada integramente, de modo que su resultado
asi como todos y cada uno de los actos que la integren sean comunicados al reo en el momento

procesal oportuno.

Cuarta. La investigacion criminal sera controlada por una autoridad judicial encargada de
autorizar previamente aquellas diligencias que impliquen injerencias en los derechos

fundamentales de los reos.

Quinta. La investigacién criminal serd dirigida por un dérgano investigador completamente

desligado tanto de la acusaciéon como del futuro tribunal sentenciador.
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Sexta. La investigacion criminal, una vez conclusa e integramente documentada, serd remitida
inmediatamente al tribunal sentenciador, sin repeticiones de las diligencias que ya hayan sido
practicadas ni mayor demora que la estrictamente necesaria para evitar indefension, de tal

suerte que la litis se dirima esencialmente en juicio oral.

Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

La Constitucion espafiola atribuye funciones al Ministerio Publico que, por su
repercusion en los derechos de los ciudadanos, lo convierten en uno de los pilares del Estado de
Derecho. Asi, desempefia una misidn esencial en la defensa de la separacion de poderes, como
evidencia la decisién del Constituyente de integrarlo, sin perjuicio de su autonomia, dentro del
Poder Judicial. Tras cuatro décadas de experiencia democratica, pese a la encomiable labor
desempenada por los fiscales de nuestro pais, se hace urgente una reforma en su estatuto
organico para atender a la creciente inquietud de la ciudadania. Y es que, con cardacter
recurrente, se suscita la critica de que el Ministerio Fiscal sea permeable a influencias del poder
politico, especialmente por el hecho de que actualmente el Fiscal General del Estado lo elige el
Gobierno sin practicamente impedimento sustantivo alguno. El clamor social para erradicar toda
corrupcion obliga a disipar tales sospechas. Por otro lado, la necesaria unidad y estructura
jerdrquicas de la Fiscalia, con ser Utiles para garantizar su eficacia y eficiencia, también encierran

graves riesgos.

Tal como han demostrado la psicologia social, las estructuras profesionales cerradas y
verticales corren el peligro de convertirse en organizaciones téxicas donde arraiguen corruptelas
que degeneren en desviacion de poder. Por ejemplo, con précticas de acoso laboral. Algunos
casos llegados a la opinidn publica mueven a la preocupacién. Un buen remedio contra estas
patologias consiste potenciar los mecanismos de transparencia y democratizacion internas de la
Fiscalia. A este respecto resulta modélico el articulo 465.8 de la Ley Organica del Poder Judicial
que prohibe la imparticion de ordenes particulares a los secretarios judiciales (Letrados de la
Administracion de Justicia). En cualquier caso, la solucidon requiere acercar, en tanto que la
Constitucion lo permita, el estatus organico de los fiscales al de los jueces, como toca a sucomun
pertenencia al mismo poder del Estado. E, igualmente, por avanzar en su imparcialidad,

independencia e inamovilidad.

El marco trazado por el articulo 124 de nuestra Constitucidén es lo suficientemente
amplio como para profundizar en un paulatino reforzamiento de las garantias organicas y

procesales, tal como es propio de una sociedad democratica avanzada. En ultima instancia no
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se trata sino de acudir al principio de autolimitacién del poder que, con la generosidad de miras

que reclama nuestra sociedad, incumbe al Ejecutivo.

A titulo de ejemplo, ha llegado el momento de ir reemplazando el concepto de
“autonomia” del Ministerio Publico por el de “independencia”, como una forma de preservar a
los fiscales de cualquier injerencia extrajuridica, interna o externa, de modo analogo a como ya
sucede con los jueces. Estas consideraciones cobran especial importancia en un momento en
gue se propone por ciertas corrientes doctrinales un mayor protagonismo del Ministerio Publico
en la instruccidn penal. Y es que la investigacion criminal, al margen de quién sea su titular, ha
de tener por exclusiva finalidad el descubrimiento de los hechos punibles con plena salvaguarda

de los derechos humanos. En suma, respeto a la verdad y a las garantias procesales.

Por tanto, la autoridad que dirija la investigacion criminal debe ser, sin concesiéon alguna,
imparcial, independiente, inamovible y desligada de cualquier posibilidad de influencia politica
frente a la cual ha de haber efectiva protecciéon incluso punitiva. El importante protagonismo
que los fiscales poseen en la actualidad en nuestros procesos penales justifica por si sélo, sin

entrar en previsiones de lege ferenda, a impulsar tan saludables reformas.

BASES ESTATUTO ORGANICO MINISTERIO FISCAL

La futura regulacion del Ministerio Fiscal, en tanto que oérgano de relevancia
constitucional integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial, aproximard al maximo el
estatus juridico de los integrantes de la Fiscalia al de los miembros de la Carrera Judicial, siempre
que sea compatible con las especificas atribuciones encomendadas al Ministerio Publico. Tanto
jueces como fiscales serdn igualmente considerados magistrados como manifestacidon de su

comun pertenencia al mismo poder del Estado.

PRIMERA. Los miembros del Ministerio Fiscal, en el ejercicio de las funciones que tienen
encomendadas en el ambito penal, actuardn con plena independencia y completa sujecion en
todo caso a los principios de legalidad e imparcialidad. La futura regulacién garantizara que su
actuacién esté enteramente desligada de cualquier influencia, directa o indirecta, del poder

politico.

SEGUNDA. La unidad de actuacion del Ministerio Publico estara orientada a garantizar que sus
funciones se desempefien de manera uniforme para, de este modo, velar por la seguridad

juridica y promover la igualdad de los ciudadanos ante la Ley con arreglo a criterios eficiencia en
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la investigacion criminal y economia procesal. A tal efecto se publicardn instrucciones generales,
circulares y consultas, si bien los superiores no impartirdn en ningln caso a sus subordinados
instrucciones u érdenes particulares relativas a asuntos concretos en los que un fiscal intervenga

en calidad de miembro de Ministerio Publico.

TERCERA. Las relaciones entre el FGE y el Gobierno de la Nacién se regulardn de manera expresa,
incluyendo la obligaciéon de que las mismas consten por escrito, que las comunicaciones sean
publicas, y estableciendo sanciones penales tanto cuando el FGE se vea perturbado en su
actividad por parte del Ejecutivo como cuando el FGE incumpla sus deberes de discrecion y
reserva para con el Gobierno respecto de la informacidn recibida en el ejercicio de sus funciones.

La agenda del Fiscal General sera publica.

CUARTA. Las decisiones relativas a la concesién de permisos o licencias, asi como la organizacion
del servicio y distribucién del trabajo que adopten los fiscales jefes en su propio dmbito de

competencia estaran sujetas al dictamen vinculante de su respectiva Junta de Fiscalia.

QUINTA. Se establecera una normativa interna que garantice la posibilidad real de impugnar las
resoluciones administrativas de los fiscales jefes en via administrativa con garantia de
indemnidad para quien asi actue. El régimen disciplinario del Ministerio Fiscal se establecerd a
través de un procedimiento semejante al fijado para los miembros de la Carrera Judicial,
garantizando la predeterminacion en la designacién y la imparcialidad del instructor de los
expedientes y del Promotor de la accidon disciplinaria que seran en el ejercicio de sus funciones
independientes respecto a la autoridad del FGE. No serd en ningln caso competente para
sancionar a los Fiscales el Ministerio de Justicia. Se garantizara que el nombramiento de todos
los cargos en la Carrera Fiscal obedecera a criterios de mérito y capacidad, con un procedimiento

de seleccién que se tomara del establecido para los miembros de la Carrera Judicial.

SEXTA. La composicién del Consejo Fiscal y la eleccién de los miembros del Consejo Fiscal ha de
ser revisada. El Inspector fiscal tendra voz, pero no voto en las sesiones del Consejo. El nimero
de vocales electos se ampliara a veinte y el sistema de eleccién de los vocales se regira mediante
al principio “un fiscal, un voto” en virtud de votacién libre, directa y secreta entre los fiscales, a
través de un sistema proporcional conforme a los criterios que establece la normativa electoral
general. Ademas, las funciones del Consejo Fiscal se potenciaran en materia organizativa,
nombramiento y régimen disciplinario, estableciéndose un sistema de incompatibilidades para
aspirar a cualquier tipo de promocién profesional a los vocales del Consejo Fiscal mientras dure

su mandato.

3V



SEPTIMA. El Estatuto definird con especial nitidez las funciones y competencias del Ministerio
Fiscal en cuanto a promotor de la Ley respecto a las materias y asuntos en que dicha promocién
pueda solaparse con las funciones y competencias de la Abogacia del Estado, de modo que
quede reservada a ésta Ultima la defensa de las posiciones del Gobierno y del Poder Ejecutivo
en general y se asegure la independencia del Ministerio Publico respecto de los intereses del

Ejecutivo.

MODIFICACION DEL ARTICULADO DEL ESTATUTO ORGANICO DEL MINISTERIO FISCAL

Articulo 22.dos.a)

Redaccidn actual:

“Corresponde a los Fiscales Jefes de cada érgano:

a) Organizar los servicios y la distribucion del trabajo entre los Fiscales de la plantilla y la

adscripcion de los componentes de la Seccién de Menores, oida la Junta de Fiscalia.

b) Conceder los permisos y licencias de su competencia.”

Redaccion propuesta:

Las decisiones relativas a la concesién de permisos o licencias, asi como la organizacién del
servicio y distribucion del trabajo que adopten los fiscales jefes en su propio ambito de

competencia estaran sujetas al dictamen vinculante de su respectiva junta de fiscales.

Articulo 23. Regulacion actual:

“Los miembros del Ministerio Fiscal son autoridad a todos los efectos y actuaran siempre en
representacién de la Institucion. En cualquier momento de la actividad que un Fiscal esté
realizando en cumplimiento de sus funciones o antes de iniciar la que le estuviese asignada en
virtud del sistema de distribucién de asuntos entre los miembros de la Fiscalia, podra su superior
jerdrquico inmediato, mediante resolucién motivada, avocar para si el asunto o designar a otro
Fiscal para que lo despache. Si existe discrepancia resolverd el superior jerarquico comun a
ambos. La sustitucion sera comunicada en todo caso al Consejo Fiscal, que podra expresar su

parecer.”

4 Regulacion propuesta:
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Suprimido.

Articulo 25. Regulacion actual:

“El Fiscal General del Estado podrad impartir a sus subordinados las drdenes e instrucciones
convenientes al servicio y al ejercicio de las funciones, tanto de caracter general como referidas
a asuntos especificos. Cuando dichas instrucciones se refieran a asuntos que afecten
directamente a cualquier miembro del Gobierno, el Fiscal General debera oir con caracter previo
a la Junta de Fiscales de Sala. Los miembros del Ministerio Fiscal pondran en conocimiento del
Fiscal General del Estado los hechos relativos a su misidon que por su importancia o trascendencia
deba conocer. Las drdenes, instrucciones y comunicaciones a que se refieren este parrafo y el
anterior se realizardn a través del superior jerarquico, a no ser que la urgencia del caso aconseje
hacerlo directamente, en cuyo supuesto se dard ulterior conocimiento al mismo. Analogas
facultades tendran los Fiscales Superiores de las Comunidades Autdnomas respecto a los
Fiscales Jefes de su dmbito territorial, y ambos respecto de los miembros del Ministerio que les
estén subordinados. El Fiscal que reciba una orden o instruccidon concerniente al servicio y al
ejercicio de sus funciones, referida a asuntos especificos, deberd atenerse a las mismas en sus
dictdmenes pero podra desenvolver libremente sus intervenciones orales en lo que crea

conveniente al bien de la justicia.”

Regulacion propuesta:

El Fiscal General del Estado, asi como los demas fiscales jefes en ambito de su respectiva
competencia, podrd impartir a sus subordinados érdenes e instrucciones de caracter general
convenientes al servicio y al ejercicio de las funciones. Los superiores no impartirdn en ningin
caso a sus subordinados instrucciones particulares relativas a asuntos concretos en los que un
fiscal intervenga en calidad de miembro de Ministerio Publico. El Fiscal que reciba una orden o
instruccién concerniente al servicio y al ejercicio de sus funciones podra desenvolver libremente

sus intervenciones orales en lo que crea conveniente al bien de la justicia.

Articulo 26.

Regulacion actual:

“El Fiscal General del Estado podra llamar a su presencia a cualquier miembro del Ministerio
Fiscal para recibir directamente sus informes y darle las instrucciones que estime oportunas,

trasladando, en este caso, dichas instrucciones al Fiscal Jefe respectivo. El Fiscal 5 General del
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Estado podrd designar a cualquiera de los miembros del Ministerio Fiscal para que actle en un
asunto determinado, ante cualquiera de los drganos jurisdiccionales en que el Ministerio Fiscal

estd legitimado para intervenir, oido el Consejo Fiscal.”

Regulacidn propuesta:

Suprimido.

Articulo 27. Regulacion actual:

“1. El Fiscal que recibiere una orden o instruccidn que considere contraria a las leyes o que, por
cualquier otro motivo estime improcedente, se lo hara saber asi, mediante informe razonado, a
su Fiscal Jefe. De proceder la orden o instruccién de éste, si no considera satisfactorias las
razones alegadas, planteara la cuestidon a la Junta de Fiscalia y, una vez que ésta se manifieste,
resolvera definitivamente reconsiderandola o ratificdndola. De proceder de un superior, elevard
informe a éste, el cual, de no admitir las razones alegadas, resolvera de igual manera oyendo
previamente a la Junta de Fiscalia. Si la orden fuere dada por el Fiscal General del Estado, éste
resolvera oyendo a la Junta de Fiscales de Sala. 2. Si el superior se ratificase en sus instrucciones
lo hard por escrito razonado con la expresa relevacion de las responsabilidades que pudieran
derivarse de su cumplimiento o bien encomendara a otro Fiscal el despacho del asunto a que se

refiera.”

Regulacidn propuesta:

El Fiscal que recibiere una orden que considere contraria a las leyes o que, por cualquier otro
motivo estime improcedente, se lo hard saber asi, mediante informe razonado, a su Junta de
Fiscalia respectiva la cual, mediante un breve tramite de audiencia, resolvera con caracter
vinculante sobre la discrepancia sin perjuicio, en su caso, de poner los hechos en conocimiento

de la autoridad judicial competente.

Articulo 28. Regulacion actual:

“Los miembros del Ministerio Fiscal no podran ser recusados. Se abstendran de intervenir en los
pleitos o causas cuando les afecten algunas de las causas de abstencidn establecidas para los
Jueces y Magistrados en la Ley Organica del Poder Judicial, en cuanto les sean de aplicacidn. Las
partes intervinientes en los referidos pleitos o causas podran acudir al superior jerarquico del

Fiscal de que se trate interesando que, en los referidos supuestos, se ordene su no intervencion
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en el proceso. Cuando se trate del Fiscal General del Estado resolvera la Junta de Fiscales de
Sala, presidida por el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo. Contra las decisiones anteriores no

cabra recurso alguno.”

Regulacidn propuesta:

Los miembros del Ministerio fiscal se abstendran de intervenir en los pleitos cuando les afecten
algunas de las causas de abstencion establecidas para los Jueces y Magistrados en la Ley
Organica del Poder Judicial, en cuanto les sean de aplicacion. La recusacion de los miembros del
Ministerio Fiscal se llevara a cabo por las causas legalmente previstas y por los tramites previstos

para la recusacion de los jueces y magistrados.

3. Nombramientos de altos cargos en la Fiscalia.

La Plataforma ha denunciado la falta de garantias en los nombramientos de altos cargos
judiciales, no sdlo ante las instituciones de nuestro pais, sino ante Naciones Unidas y la
Federacién Interamericana de Abogados. Como alternativa ha propuesto unas bases normativas
para evitar los abusos de modo que las designaciones se hagan Unicamente conforme al mérito

y la capacidad, sin riegos de discriminacién por motivos ideoldgicos.

Ahora la Plataforma extiende su propuesta a la Carrera Fiscal, proponiendo otras bases
qgue sirvan para abrir un debate en la sociedad civil y adaptadas a las singularidades del
Ministerio Publico donde, por desgracia, no son menores los riegos de manipulaciones y

desafueros de toda indole.

Nombramientos de la Fiscalia

Problemas.

1. Los concursos en la Fiscalia para posiciones de cardcter discrecional jamas contienen la
inclusién de caracteristicas especiales de la plaza de manera que en la practica la capacidad de
eleccién del FGE no se ve limitada en absoluto y tampoco se ofrecen a los candidatos
oportunidades de impugnar el nombramiento por arbitrariedad en la apreciacién de la mejor

posicidon de los candidatos en relacién con esas caracteristicas especiales.

2. En la Fiscalia no hay baremos de valoracién de méritos. De hecho, los méritos no se valorar

de manera objetiva en ningln caso. La Seccién Permanente de Valoracién (SPV, que se cred con

34



la reforma del Estatuto del Ministerio Fiscal en 2007 (art. 13.2) no ha llegado jamas a valorar
mérito alguno de ningln candidato existiendo desde antes del verano un acuerdo del Consejo
Fiscal para establecer una comisién que estudie la posibilidad de introducir baremos. Se observa
que se trata de la SPV ha de ser puesta en marcha por el FGE, pero como ello limitaria su
capacidad de decision ninguno de los Fiscales Generales ha tenido interés alguno en hacer que

la institucién funcione.

3. El sistema electoral del Consejo Fiscal (formado por doce vocales, de los cuales nueve lo son
por eleccién entre los fiscales en activo) es de perfiles acentuadamente mayoritarios, de manera
que la experiencia ha acreditado que a lo largo de los 30 afos de vigencia del mismo (desde el
RD 572/1987) siempre se ha conformado con 6 vocales electos presentado por la lista de la
mayoritaria Asociacién de Fiscales y con 3 vocales electos de la lista de la UPF. Esas dos
asociaciones, que apenas juntas agrupan al 25 por ciento de los fiscales de la Carrera Fiscal copan
la totalidad de los vocales electos del Consejo durante casi 30 afios. A la hora de los
nombramientos discrecionales el Fiscal General no dispone de mas opinién que la de los
representantes de las asociaciones mayoritarias que llevan desde hace décadas imponiendo
nombramientos. La jerarquia de la Carrera, hoy dia formada de manera hegemanica por fiscales

pertenecientes a esas dos asociaciones.

4. Ese dominio hegemodnico a lo largo de décadas ha desarrollado habitos absolutamente
sorprendentes en el comportamiento ético de los vocales, que no tienen inconveniente en
concursar para su propia promocion en competencia con otros fiscales —saliéndose del Consejo
cuando se vota su plaza- y regresando inmediatamente después. La promocion interna de los
vocales que aconsejan al FGE es un comportamiento lamentablemente frecuente y desarrollado
a lo largo de muchos afios, absolutamente contrario a la igualdad de oportunidades entre los

fiscales.

5. La motivacién de los nombramientos se realiza con arreglo a unos criterios que el Fiscal
General establece libremente y que no tienen mas fundamento que su propia y particular
voluntad. No existen criterios generales predeterminados a los que haya de ajustar el Fiscal
General su decision salvo los genéricos de mérito y capacidad, que no tienen ninguna concrecion

en la ley ni ningun instrumento en la Fiscalia para ser valorados de manera objetiva.

6. Los nombramientos los propone el Fiscal General, pero los realiza el Consejo de Ministros, lo
gue acentua la sensacién de politizacién de la institucién, toda vez que el Gobierno ha hecho en

alguna ocasidn uso del veto al candidato propuesto.
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7. La estructura jerdrquica de la Carrera Fiscal favorece el hecho de que determinadas opciones
politicas o politico profesionales se transmitan desde la jerarquia hasta las bases. Ello se traduce
—con el nombramiento del Fiscal General por el Gobierno como factor principal y como
consecuencia del dominio de las asociaciones conservadora y progresista en el Consejo- en una
institucidon que inspira desconfianza a la ciudadania sobre su neutralidad politica, a pesar de la
vocacion de imparcialidad que la generalidad de los fiscales tienen y desarrollan en el ejercicio

de sus funciones.

Soluciones propuestas

1. Modificaciéon del sistema electoral del Consejo Fiscal mediante la introduccidn de un sistema
que aumente la proporcionalidad en la representacion de los vocales del Consejo Fiscal, de
manera que la pluralidad aumente en el Consejo respondiendo a una representatividad real de
los fiscales. Se trata de convertir el Consejo Fiscal en un Consejo de los fiscales y no en un Consejo

de las asociaciones de los fiscales.

2. Establecimiento de un Cddigo de conducta y de un régimen de incompatibilidades para los
vocales del Consejo Fiscal, estudiando la posibilidad de obligar a abstenerse a los vocales que
han de votar a asociados a su propia asociacion y inclusivo de la prohibicion de promocion

personal en nombramientos de caracter discrecional desde las vocalias del Consejo Fiscal.

3. Obligatoriedad de incluir en las convocatorias de las plazas unas caracteristicas concretas a
fin de que puedan ser elegidos los aspirantes que mejor respondan con su curriculum y con su
capacidad a las mismas, asi como para permitir que los fiscales vayan adecuando su formacién

en relacion con sus objetivos profesionales.

4 Establecimiento de baremos de méritos que permitan que determinen que los candidatos
sean objetivamente valorados antes de someterse a la votacién en el Consejo Fiscal y a su
eleccién por el Fiscal General, y puesta en efectivo funcionamiento de la Seccién Permanente

de Valoracidn, creada en 2007 y sin relevancia alguna desde esa fecha.

5. Establecimiento de unos criterios generales a los que ha de referirse la motivacién de los
nombramientos a fin de que el respeto al mérito y la capacidad sea real y no puedan soslayarse

méritos objetivos con apreciaciones meramente subjetivas en materia de nombramientos.

6. Supresion de la capacidad de veto del Gobierno en materia de nombramientos discrecionales.
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CAPITULO IlI

INFORMES SOBRE LOS PRECEDENTES DEL FUTURO CODIGO PROCESAL
PENAL

PROPUESTA DEL MINISTRO CAAMANO

INFORME DE LA PLATAFORMA CiVICA POR LA INDEPENDENCIA JUDICIAL SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
ENJUICIAMIENTO CRIMINAL APROBADO EL 22 DE JULIO DE 2011 POR EL CONSEJO DE MINISTROS DEL GOBIERNO DE
ESPANA

“Los hombres tienden por naturaleza de un modo suficiente a la verdad y la mayor parte

de las veces la alcanzan”.
(Aristoteles, Retdrica)
INTRODUCCION

No es frecuente encabezar un estudio de Derecho Procesal con una cita aristotélica, por
lo que un comienzo tal corre el riesgo de ser tachado de ornamento superfluo o, mas
llanamente, de pura pedanteria. Ahora bien, la decision de acudir a las palabras del filésofo
griego no es caprichosa, sino que obedece al premeditado propdsito que asume nuestra
asociaciéon de apartarse de los términos en que el debate juridico esta planteado actualmente
en nuestro pais. Salvo excepciones, la discusién racional viene siendo reemplazada por una
confrontacién ideologizada en la que la busqueda de la verdad se sacrifica ante una opinidn
sesgada, subproducto de la servidumbre a las banderias politicas de uno u otro color. La pérdida
de crédito entre la mayoria de los juristas del Consejo General del Poder Judicial es una de las
muestras mas elocuentes de este estado de cosas. Nosotros, en cambio, aun siendo conscientes
de la relatividad y limitacion de la actividad intelectual, creemos que todavia hay sitio para el
pensamiento critico y, por tanto, para alcanzar un consenso basado en la racionalidad. Pero para
ello es imprescindible partir sin ataduras ni deudas a los poderes politicos, econdmicos,
ideoldgicos o de cualquier otra indole. Sélo entonces gozaremos de una oportunidad de no
extraviarnos en el camino de la verdad. En ese empefio ponemos nuestro esfuerzo los

integrantes de la Plataforma.

Son muchos los temas que trata el Anteproyecto, pues no en vano constituye una

regulacién de nuevo cufio que aspira a substituir a nuestra vigente ley procesal. En realidad, un
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cddigo de nueva planta. Aqui Unicamente nos centraremos en la prevision de convertir al
Ministerio Fiscal en “director de la investigacion” criminal. E incluso dentro de un ambito tan
reducido, sélo tocaremos algunos puntos, precisamente aquellos que conciernen a los principios
de politica legislativa del nuevo disefio normativo. Como la mayoria de la doctrina reconoce, las
normas procesales no son Unicamente el resultado de una reflexion técnica, sino que traslucen
una determinada concepcidn de lo que es y debe ser la vida social. Acto seguido intentaremos

adentrarnos en el espiritu del texto prelegal para descubrir la filosofia que lo inspira.

La mejor manera de emprender semejante tarea consiste, tanto como en la lectura del
articulado, en el examen de la Exposicidn de Motivos del Anteproyecto; recordemos que no se
trata de un “preambulo”, sino del lamamiento a un Legislador al que se pretende convencer de
la bondad de la reforma. Por consiguiente, encierra una tesis constitutiva del objeto de su
argumentacion. Esa tesis se enuncia en una proposicion. El Gobierno mantiene la tesis de que
algunas de las deficiencias que padece la Justicia penal espafiola se remediarian merced a un
cambio subjetivo en la direccidn de la investigacidon criminal, a saber: es preferible que los
hechos punibles sean investigados por el Fiscal antes que por el Juez Instructor. A continuacion
evaluaremos la argumentacion en la que se justifica semejante proposicion y nos
pronunciaremos acerca de sus errores y aciertos, al tiempo que se propondrdn tesis alternativas.

Vemos, pues.

DESCRIPCION DEL MODELO DEL ANTEPROYECTO

“La accion penal se ejercita mediante escrito de acusacidon dirigido al Juez de la Audiencia

Preliminar”.

He aqui el tenor literal del articulo 516 del Anteproyecto, precepto que condensa la
nueva nocién de la instruccién penal: la investigacion criminal carece de naturaleza procesal.
Esta idea se comprenderd mejor mediante una comparacion con el proceso civil. Cuando un
particular desea formular demanda ante el juzgado, suele recabar ayuda de un letrado, el cual
le pedird una descripcion completa de los hechos en que sustente su reclamacion para
posteriormente plasmarlos en un relato que integrard los presupuestos facticos de su
pretension. Serd menester emprender algunas indagaciones, como identificar documentos o
testigos. Mas tarde, en el momento procesal legalmente prescrito, se interesara del érgano
judicial que accedan al proceso via probatoria; pero, en esos instantes iniciales, la

“investigacién” es meramente privada. Todavia el juez no ha entrado en escena. Los
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protagonistas son el cliente y el abogado en su bufete. Y, a partir de ahi, se pondrdn manos a la

obra para acopiar los materiales con los que confeccionar su demanda.

Retornemos la mirada al proceso penal. El Estado, tal como lo entienden las sociedades
occidentales de nuestro tiempo, no confia la proteccién de todos los valores a la sola iniciativa
de los particulares. Por ejemplo, la resolucidn del conflicto suscitado por un homicidio no se deja
a la libre negociacidn de las familias involucradas, sino que el poder publico se encarga de
promover el castigo de los culpables. La autoridad estatal interviene activamente ante los
ataques mas graves contra los bienes juridicos mds preciados. Este es un rasgo definitorio de los
sistemas de organizacién social mas recientes aunque, tal como ensefia la Antropologia, en otros
lugares y en otras épocas, las soluciones han sido diversas. Sin ir mas lejos, en los estadios
primigenios del Derecho Romano se apreciaba un importante grado de “privatizacion” de los
mecanismos pacificacion social. Pero esas experiencias se consideran hoy dia en muy buena
medida superadas. Los sistemas procesales actuales, entre ellos el nuestro, disponen de un
6rgano especial, el Ministerio Fiscal, al que se encomienda estatalmente el ejercicio publico de

la pretension punitiva.

Pues bien, la investigacion criminal es “preprocesal” porque se ubica en esa fase, cuando
todavia se estd preparando la accidn penal. Entonces el fiscal se halla buscando materiales para
confeccionar su acusacion, de la misma forma que al abogado hacia lo propio con vistas su futura
demanda. La légica del sistema implicaria que el Ministerio Publico dirigiera la investigacion
criminal. No se entiende, pues, cudl es el papel de un drgano judicial antes del ejercicio de la
accion penal. ¢Acudiria un banco al juzgado para realizar su crédito hipotecario sin haber

preparado su titulo ejecutivo?

Con todo, la similitud entre el proceso civil y el penal tiene sus limites. La investigacidn
criminal se encamina al descubrimiento de actividad delictiva, la cual se desarrolla
clandestinamente. Por eso es menester contar con cuerpos especializados, como son las
unidades policiales. Nétese que no nos referimos a la funcidon de “seguridad ciudadana” de las
Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado, sino a la labor de la pesquisa criminal. No es lo mismo
mantener el orden en una huelga que indagar quién robo un banco. Solamente este ultimo

cometido es que el deberia quedar bajo la direccién de la Fiscalia.

Pues bien, sigamos con el ejemplo de un homicidio: aparecido el cadaver, antes de nada,
habrd que saber quién es el autor de la muerte. El Ministerio Publico se pone manos a la obra

para, cuando llegue en momento, acusar al responsable frente a los tribunales. Mientras tanto,
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debe emprenderse una pesquisa que ejecutan unos funcionarios especializados (los agentes
policiales) bajo la direccién de la Fiscalia. Hasta ahora, no hay razén alguna judicializar el caso.

Sin embargo, existe al menos una excepcién, écudl es?

La proteccidn de los derechos fundamentales de los sospechosos. La indagacién criminal
comporta a menudo actos gravemente invasivos de la libertad de los ciudadanos, tales como las
escuchas telefdnicas, los registros domiciliarios o la extraccidn de muestras bioldgicas, por
mentar algunos. La Constitucidn de 1978, asi como los convenios internacionales subscritos por
el Reino de Espafia, introducen una garantia ineludible en salvaguarda del Estado de Derecho a
saber: la insoslayable necesidad de previa autorizacién judicial. Asi, cuando, sea preciso
“pinchar” algun teléfono o entrar de madrugada en la morada de cualquier persona, el Fiscal
carecera de potestad para decidirlo por si mismo. No le quedard mas remedio que convencer a
una autoridad judicial (ahora si que cobra la sentido la presencia judicial). Ese drgano es el que

en el Anteproyecto se denomina “juez de garantias”.

Como comprobamos, el sistema se va desplegando en toda su légica. A lo largo de la
pesquisa criminal, el Ministerio Publico ird investigando, debiendo ocasionalmente llamar a las
puertas de la sede judicial para recabar la autorizacién de actos concretos, de aquellas
diligencias de investigacidn especialmente intrusivas. Quis custodiat custodios? El juez vigila al
fiscal. Pero no es sdlo eso: la judicializacién de determinadas actuaciones es la expresiéon de una
situacién mas amplia, a saber: el fiscal no se basta por si sélo para recoger todo el material
factico requerido para sustentar la futura accidon penal. Este binomio juez-fiscal opera “a cargo
y a descargo” (a favor y en contra del reo). El pinchazo telefdnico sirve para preparar la futura
incriminacion (en tanto que es solicitado por la acusacion estatal) pero, simultaneamente, al ser
indispensable la decisién judicial, representa una forma de proteccién de los ciudadanos frente
a la eventual arbitrariedad de los poderes publicos. Se trata de un mecanismo delicadamente

montado para satisfacer aspiraciones aparentemente contradictorias.

Ciertamente, también en el proceso civil intuimos la presencia de una figura que, si bien
en un contexto completamente distinto, viene a satisfacer una necesidad analoga; se trata de
las “diligencias preliminares”. Y es que, a veces, no hay manera de presentar una demanda sin
una previa intervencion judicial. Mas no nos demoraremos en este punto, pues se aleja

III

demasiado de nuestro estudio. Tampoco hablaremos del “aseguramiento de prueba”, ya que,

de entrada, nada tiene que ver con quién dirija la investigacién criminal.
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Con arreglo a este esquema que se va desgranando, y tal como se explica expresamente
en la Exposicién de Motivos, se instituye una “audiencia preliminar”, encomendad a otro 6rgano
jurisdiccional distinto (articulo 527 del Anteproyecto) que desempefia un papel funcionalmente
equivalente a la “Audiencia Previa” en el proceso civil. Al culminar con éxito la investigacion,
entonces si que el fiscal presenta su acusacion, de modo analogo a cuando el abogado interpone
su demanda. A partir de ahora, principia un verdadero proceso, donde los interesados actian

como partes sometidas a una secuencia de actos integramente judicializados.

Nuevamente, empero, surgen distancias con respecto al proceso civil. Los particulares,
cuando llaman a su abogado, lo hacen en medro de sus intereses privados, no del bien comun.
Nadie espera que el agricultor que reivindica la porcién de una finca colindante actie movido
por el dnimo de acrecentar la productividad de la economia nacional. Simplemente pretende
engrosar su patrimonio. Mientras lo haga con respeto a la legalidad vigente, el ordenamiento
juridico nada tiene que reprocharle. {Cudles son, entonces, los intereses a los que sirve el
Ministerio Fiscal? La respuesta se contiene en el apartado primero del articulo 124 de la

Constitucidon espafiola, cuyo tener literal es éste:

El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros drganos, tiene
por misidon promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi
como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del

interés social.

Deciamos supra que la las leyes procesales no son el fruto aséptico de una reflexion
técnica, sino que encarnan una opcion valorativa. Esto es, obedecen a una determinada
ideologia. Aqui el Anteproyecto toma partido por un modelo de investigaciéon “objetiva” e

III

“imparcial”, que interpreta como la mas fiel transposicién del mandado constitucional. La
Exposicion de Motivos es prolija a la hora de recordarlo: (...“deber de objetividad que alcanza a
todas las autoridades que intervienen en el proceso penal”, XIll;... “el fiscal, llevado por el deber
de objetividad que preside su actuacién” LVII; “Objetividad de la informacion”, articulo 112;...
“la nueva faceta del fiscal como director de la investigacién no le exime del deber de

imparcialidad inherente a su especial posicidn constitucional como defensor objetivo de la

legalidad”, XIllI, etc).

|”

Acaso parezca contradictorio tildar de “imparcial” al Ministerio Publico, parte acusadora

por definicion. No cometamos un grave error conceptual. Durante la investigacidn criminal no
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hay “partes”, toda vez que esa fase estd privada de caracter jurisdiccional. Insistamos, todavia

no haya proceso.

Por otro lado, nada empece a que la Fiscalia haga suya una vision “objetiva” de la
realidad preprocesal. El Fiscal investigador esta sometido el principio de legalidad vy, en
consecuencia, no esta facultado para construir una visién subjetiva de los presupuestos facticos
de la futura accién procesal. A diferencia del abogado particular, que construird una pretension

a la medida de su cliente, el Ministerio Fiscal no obedece mds que al interés general.

La cuestion no es baladi, puesto que supone alejarse de otros modelos en los que los
fiscales desempefian una funcién netamente politica, como en los sistemas del common law,
muy especialmente en Derecho estadounidense. No entraremos ahora en una estéril
disquisicién terminoldgica acerca de la “politicidad” de la Administracién de Justicia espafiola,
pues no conduciria a ningun sitio. Lo que queremos significar es que el fiscal no es libre de
construir un relato que se aparte de la realidad objetiva de lo realmente sucedido en el caso de
autos. Su deber es el de investigar a cargo y a descargo para ofrecer una version del hecho
justiciable compatible con la de cualquier observador imparcial. El Anteproyecto no se alista en
las filas del “uso alternativo del Derecho” ni de ninguna otra clase de “activismo”. Menos aun
participa de las corrientes postmodernas de relativismo epistemoldgico, las cuales condicionan
la realidad de lo observado a la posicidon del observador. Por eso, no lo perdamos de vista, el
prelegislador no ofrece su producto como un instrumento al servicio del Poder Ejecutivo; antes

bien, es medio de afinar las garantias de nuestra Justicia criminal.

En suma, entre los objetivos del Gobierno, al promover la reforma de nuestro actual
texto procesal, se halla la configuracion de una fase de investigacion criminal regida por los
principios de objetividad e imparcialidad. Y esta meta, segun el texto del Anteproyecto, se logra

mas eficazmente si la investigacidn criminal se atribuye al Ministerio Fiscal.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal vigente data de 1882. Aunque ha sufrido muchas
reformas que no es momento de detallar ahora, la arquitectura basica de su disefo originario
aguanta todavia en pié, por lo menos en el asunto que nos ocupa: la investigacion criminal la
dirige un dorgano judicial, el llamado “juez instructor”. Y ello pese a que la pesquisa del delito,
per se, carece de naturaleza jurisdiccional y, por ende, procesal. ¢Por qué, entonces, una
morfologia tan aparentemente disfuncional? Muy simple, porque se consideraba que un juez
era la mejor garantia de “imparcialidad” y “objetividad”. Segun en la Anteproyecto, la practica

ha demostrado lo contrario. Detengdmonos en esta cuestioén.
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Tal como se ha explicado, durante la instruccidn se practican diligencias encaminadas a
la averiguacion de delito. El exponente mas claro son las pesquisas policiales. Las llamaremos
“actos de investigacion”. Pero, al mismo tiempo, se dictan verdaderos “actos jurisdiccionales”,
cuales son las medidas cautelares o “la autorizacidon de actuaciones de injerencia en derechos
fundamentales”. Pues bien, un solo érgano, el juez instructor, tiene la responsabilidad de decidir
sobre ambas. El resultado es una merma de su “imparcialidad”. No es un tercero ajeno al
conflicto; muy al contrario, el magistrado estd emocionalmente comprometido en la lucha
contra el crimen. De ahi que, la elevacidn de la calidad democratica de nuestra justicia, en la
linea de la jurisprudencia del TEDH (en sentencias como la de Piersack y De Cubber), aconseje
desligar al juez de todas aquellas funciones que no sean estrictamente jurisdiccionales.
Recordemos el mecanismo antes esbozado: si hay que pinchar un teléfono, se antoja bastante
mas garantista que sea el Ministerio Publico quien pida permiso a un tercero imparcial (la
autoridad judicial) a que lo haga la misma persona que dirige la investigacién (y que, por si fuera

poco, es el mismisimo juez).

Pero no quedan aqui las cosas. La mera lectura del texto legal no basta para detectar
sus debilidades. Es menester, ademads, observar cdmo se desenvuelve en la practica. La
experiencia evidencia que la aplicacion real de nuestra vigente ley acarrea lo que el
Anteproyecto califica de “lamentable efecto estigmatizante” (Exposicion de motivos, XILX). Esto
es, cuando comparece el sospechoso en calidad de imputado ante el juzgado, su imagen se
deteriora gravemente, al recibir, a los ojos de la comunidad, la condicién de “presunto culpable”.
Esta consecuencia indeseada sobreviene, precisamente, debido a la intervencion de una
autoridad judicial antes del juicio. O sea, cuando no le deberia corresponder en puridad procesal.
Ante la opinidn publica, la mera circunstancia de declarar bajo cargos criminales ante un juez
instructor se interpreta como un fuerte indicio de culpabilidad. “Cuando el rio suena, agua lleva”.
A la postre es el principio constitucional de presuncién de inocencia el que se resiente. En
realidad, esta desviacién, que cabria calificar de “socioldgica”, es sintoma de causas muy
profundas y de sentido comun: en la conciencia colectiva juez y juicio estd asociados. La
investigacion es cosa de la policia. De ahi que, cuando cualquier ciudadano tiene que vérselas
con el juez, acaba motejado de culpable. Diriase que la intuicién de los profanos en Derecho ha
asimilado la naturaleza de las instituciones procesales con mayor sabiduria que el propio

legislador.

Abordaremos, finalmente, tal vez la mds apremiante de las razones que aconsejan la

supresion del juez instructor: la pérdida de peso del juicio oral frente a la fase preparatoria. El
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Excelentisimo sefior don Alonso Martinez, impulsor de la ley de 1882, lo ilustraba en su
celebérrima Exposicidon de Motivos con atinada elocuencia: cuando el reo llega a juicio, aunque
quiera defenderse, no consigue mas que “forcejear inutilmente”, ya que entra “vencido o por lo
menos desarmado”. Al fin y al cabo, acontece lo mismo que apuntabamos a santo del efecto
estigmatizador: la determinacién de la culpabilidad o inocencia, pese las ingenuas intenciones
del legislador, adquiere cuerpo de facto durante la fase de la investigacién criminal. Después,
una vez ya en juicio, la decisidn ya estd materialmente adoptada o, al menos, condicionada.
Entonces se corre el riesgo de que el plenario se convierta, segin don Alfonso, en una “vana
formalidad”. Hagamos hincapié en que nuestra vigente ley nacid con el valiente propdsito de
poner fin a semejante aberracion; mas fracasé. éPor qué? Trascribamos la literal respuesta que

sugiere nuestro prelegislador:

“Es la presencia judicial en la realizacién de meros actos investigadores la que potencia

el valor de las diligencias sumariales y devalua el de las pruebas del plenario.”

Ciertamente, todo termina parando en lo mismo, en un disfuncional reparto de papeles.
Los jueces estan para jugar; la policia para investigar; y el fiscal para preparar su acusacion.
Ademas, a la autoridad judicial toca la crucial responsabilidad de vigilar al resto de los actores
juridicos para garantizar que nadie se separe una coma del guidn que le ha sido legalmente
asignado. Lo demds entrafia una impropia mezcolanza de funciones que constrifie el sistema a
una tensiéon que degenera en la deformidad procesal a que nos tiene acostumbrado el uso

forense.

Ya casi hemos finalizado el bosquejo de los lineamentos de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Aun asi, es obligado extraer otra pieza de la estructura sin la cual no se
entenderia su disefo. A diferencia de lo que suelen creen los legos en Derecho, los actos de
investigacion no constituyen prueba (salvo, claro estd, las excepciones en materia de
aseguramiento, en las que no nos detendremos). Es decir, las diligencias de instruccion sirven
para prepara el juicio oral, pero la presuncion de inocencia se destruye exclusivamente mediante
las actuaciones practicadas en sala, ante los magistrados sentenciadores, con plena
contradiccién e igualdad de armas procesales. Entonces, épara que ha servido la precedente
investigacion criminal? Muy sencillo, para preparar la acusacion (eso si, desde la perspectiva del
Ministerio Publico; desde el dngulo del abogado defensor, en cambio, la finalidad serd la
opuesta). No olvidemos el paralelismo con el juicio civil: el abogado y su cliente hacen las
averiguaciones que tengan por oportunas para prepara su demanda. Pero las pruebas se

producen en juicio. Lo de antes ni influye ni debe influir.



A fin de conseguir ese objetivo el Anteproyecto escoge una via radical: impedir que el
expediente instructor ingrese en juicio. La Exposicién de Motivos del Anteproyecto es

contundente al respecto:

“(...) la ausencia de todo valor probatorio de las actuaciones practicadas en fase de
investigacion, que no acceden al juicio oral mds que en casos tasados, conforme a un rigido

sistema de testimonios” (LIV).

Asi, cuando los magistrados en sala tengan que decidir sobre la culpabilidad o inocencia
de cualquier ciudadano, lo hardn unicamente ponderando las pruebas que se practiquen ante
ellos. Nada mas. Sobre todo es fundamental que no hayan leido el atestado policial. (articulo
541 del Anteproyecto). Hoy dia, empero, el drgano sentenciador goza de irrestricto acceso a
todo el expediente instructorio, desde la denuncia hasta el Ultimo papel cosido a la causa.

éPensamos seriamente que esa masa incriminatoria no contaminara su libre criterio?

La uUnica excepcién son los testimonios (articulos 540 a 542) que las partes tienen
derecho a llevar a juicio en su propio beneficio. Es decir, las copias de aquellos segmentos del
expediente instructor que a ellas mismas les interese mostrar al tribunal sentenciador.
Retornaremos infra sobre esta cuestion. Pero, en este nudo de nuestro hilo argumental, la idea
es palmaria: la investigacion criminal debe servir sélo para preparar la acusacién, no para

condicionar la culpabilidad o inocencia de los reos.

Pongamos puntoy final al esbozo del sistema del Anteproyecto. Su tesis esta claramente
formulada: la eliminacién del juez instructor redundard en una mayor objetividad e
imparcialidad de la investigacién criminal, al tiempo que preservara mejor la presuncion de
inocencia. Preguntémonos si es falsa o verdadera la proposicién que da forma a dicha tesis. No
es facil contestar a esa cuestion. Y es que, el Anteproyecto esta redactado en un lenguaje que,
pese a su aparente neutralidad técnico-juridica, se halla supeditado a una determinada ideologia
gue no siempre se hace explicita en su texto. El resultado es una mezcolanza de juicios facticos
y de valor que obliga a diseccionar sus argumentos con trabajosa finura analitica. Intentémoslo,

pues.

CRITICAS AL MODELO DEL ANTERPOYECTO

La idea bdsica del Anteproyecto es que el juez sentenciador esta indebidamente influido

por el juez instructor. ¢ Cdmo falsar o verificar una afirmacién tal?
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El Anteproyecto no sustenta su planteamiento tedrico en estudios socioldgicos o
criminolégicos, como tampoco de cualquier otra ciencia. Asi, no sostiene que nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal haya generado una tasa de error judicial superior a la de los paises
donde rigen otros modelos de instruccion. Si esa fuera su tesis, el problema radicaria en la
ineficacia epistemoldgica de la investigacidn judicial para construir un relato de los hechos
criminosos que se ajuste a la realidad objetiva. Y seria verdaderamente alarmante, puesto que
supondria que la declaracion de hechos probados (factum) de las sentencias que dictan nuestros
tribunales resultaria distorsionada a causa de una investigacién criminal sesgada. En términos
mas llanos, los acusados espafioles se expondrian al riesgo de condenas injustas. De ser las cosas
de esta manera, el prelegislador estaria presentado un juicio factico que deberia sustentar en

datos empiricos. Nada de eso hace, sin embargo.

Acaso no sea ese el enfoque correcto. Tal vez lo que se quiera decir en el texto
gubernamental es que nuestra fase previa al juicio estd aquejada de una falta de contradiccion
lesiva de la presuncién de inocencia. Si esa fuera su tesis, la verificacion de dicha proposicién
comportaria un mero analisis |6gico; bastaria estudiar la estructura formal de nuestra ley actual.
Ahora bien, desde la promulgacion de la Constitucion de 1978, la instruccion judicial ha
alcanzado plena naturaleza contradictoria. Los implicados han ganado la condicién de “partes
formales” y estdn investidos del derecho a acceder a la totalidad del expediente judicial, a
recurrir las decisiones judiciales amén de a participar en todos y cada uno de los actos de
instruccién. El Tribunal Constitucional ha avalado la validez de nuestro modelo de investigacion

criminal.

Ensayemos otra aproximacién. No se trataria de criticar la injusticia de nuestro sistema,
por razones empiricas o formales, sino de sefalar su ineficacia. Simplemente, seria preferible la
instruccién por el Fiscal. Ahora bien, esta tesis estd erizada de dificultades. Por imperativo
constitucional, el Misterio Publico espafiol carece de las notas de independencia inherentes a
cualquier autoridad judicial. Mucha o poca, guarda la Fiscalia vinculacién con el Poder Ejecutivo,
lo que lo sitla en punto de partida desventajoso en comparacién con una autoridad judicial.
Ademas, el fiscal no estad en una situacion que se equipare, ni remotamente, a la exigencia de
“juez natural” que se predica del magistrado instructor. El anteproyecto es muy claro. Su articulo
61 lo proclama sin tapujos: “Las resoluciones del Ministerio Fiscal resolviendo sobre la
abstencidn no podran ser impugnadas en sede judicial”. Los principales obstaculos, empero, son
de otra indole. Sea “parte” o no, el Ministerio Fiscal ocupa una “posicién incriminatoria” durante

la pesquisa delictual. Por mucha voluntad que tengan los individuos que lo componen de
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investigar a cargo y a descargo, se insertan en la pieza acusadora del engranaje procesal. Es una
critica muy similar a la que se lanzaba contra la instruccién judicial, pero con mas fundamento.
El juez instructor, al fin y al cabo, no va a juzgar. El Ministerio Publico, como estructura unitaria
sujeta al principio de jerarquia, constituye una misma institucién que investiga y acusa. Es arduo

imaginar cémo este nuevo disefo redundaria en mayor “objetividad e imparcialidad”.

Como deciamos, es complicado desentrafiar el significado Ultimo de la Exposicion de
Motivos. Pero no desfallezcamos. Tal vez, aunque no se atreva a confesarlo, el prelegislador
recele del poder excesivo del magistrado instructor, ese sefor del que le leyenda cuenta que lo
temia el mismisimo Emperador. Ahora bien, no estamos hablando del “juez instructor” como
una figura mitica, sino de las concretas personas de carne y hueso que trabajan dia a dia en los
juzgados espaioles, los cuales estan sujetos a un régimen normativo muy estricto. No pasemos
por alto que sus decisiones son susceptibles de impugnacidn judicial y que estan sometidos a un
severo régimen disciplinario a cargo del Consejo General del Poder Judicial. Pero no es esto lo
mas importante, sino que son objeto de vigilancia desde variados frentes. El primero de ellos es
el Fiscal, que tiene la obligacion de ejercer una funcidn inspectora sobre la correcta tramitacion
de los expedientes penales; asimismo, por los secretarios judiciales que, con la nueva ofician
judicial, han sido jerarquicamente conectados con el poder politico. Por otro lado, el juez
instructor no opera en el vacio. Su actuacidn se recoge en unos autos debidamente foliados y
cosidos a un expediente del que no es custodio y que se tramita por los funcionarios de una
plantilla de la que él no es el jefe (no se piense que son empleados suyos, como si fuera un
notario). Finalmente, los juzgados de instruccidon no tienen a su servicio una policia judicial
propia, sino que se sirven funcionalmente de unidades encuadradas organicamente en el

Ministerio del Interior que, ocioso es recordarlo, depende del Gobierno.

Comprobamos, por consiguiente, que se ha armado una impresionante bateria de
cautelas para evitar abusos. Quién sabe si, pese a todo ello, el sistema haya fracasado y los
juzgados de instruccidn sean el escenario de toda clase de anomalias. Pero, nuevamente, una
afirmacion tal constituiria un juicio factico que habria que demostrar. Y, sobre todo,
comparativamente con otros actores de la Justicia criminal, como son la Policia Judicial o los
miembros de la Carrera Fiscal. No obstante, el Anteproyecto nada dice al respecto. Ni siquiera

lo sugiere.

En llegando a este punto, el analisis de la Exposicidn de Motivos parece haber alcanzado
una contradiccién insalvable; por un lado, se insiste en la necesidad de que la investigacion

criminal sea objetiva e imparcial, razén por la que se prescinde del instituto juridico del juez
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instructor; pero, al mismo tiempo, se propone como érgano investigador alternativo a un cuerpo
de funcionarios que reline menos garantias, como es la Fiscalia. Y todo ello sobre la base de unas
afirmaciones exentas de verificacién empirica. Replanteemos, pues, la cuestién. El prelegislador
parece temer el excesivo peso del atestado policial en sentencia. Y atribuye esa indeseable

influencia a la existencia del juez instructor. ¢ No serd acaso otra la razén?

Tal vez. Son los agentes policiales quienes poseen el contacto mas directo con las
fuentes de prueba. Luego no es absurdo que su version se sitie muy proxima a la objetiva
narracién de lo realmente sucedido. El relato contenido en las diligencias policiales tiene todos
los visos de plasmar el mdas exacto acercamiento a la verdad material (simplemente, porque
aquellos se personaron primeramente en la escena de autos y recogieron el material
incriminatorio). Es lo que los anglosajones llaman “Freezing the evidence”. O sea, “congelar las
pruebas”. Sobre esta materia si que se han efectuado algunos estudios pertinentes a nuestra
materia. Tomemos nota de uno de ellos (Peter Greewood et alia, Criminal Incriminal

Investigation Process, Rand Corporation, 1975, citado por Samuel Walker):

“A Rand Corporation study of criminal investigation found that, contrary to the popular image
defined by (...) television shows, detective work was extremely unproductive. Most crimes were
cleared when the first officer on the scene obtained the identity of a suspect; when there was
no initial lead, cases were rarely solved. Detectives spent as an average about four hours on

each case, most of it on paperwork”

(Un estudio de la Rand Corporation encontrd que, contrariamente a la imagen creada por los
programas televisivos, el trabajo de los detectives era extremadamente improductivo. La
mayoria de los delitos se esclarecian en la escena de autos, al identificar el responsable policial
al sospechoso; si faltaba la pista inicial, raramente se resolvian los casos. Los investigadores

invertian, como media, cuatro horas en cada caso, la mayoria en papeleo).

Seria provechoso contar en nuestra patria con informes similares ya que, si se confirman
tales conclusiones, habria que meditar con calma la sabiduria de preterir las diligencias
policiales. Sea como fuere, équé tiene todo esto que ver con que sea el fiscal o el juez quién
instruya? Si tan peligroso es el atestado, basta con suprimirlo de un plumazo de los autos, ya se

guarden en Fiscalia, ya en el juzgado.
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Otra cosa es que desconfiemos de la policia. Sea como fuere, alguien debe revisar su
labor. Sobre este punto hay consenso generalizado. ¢Pero, por qué lo hard mejor el fiscal que el
juez? El Anteproyecto no despeja esta incognita. De hecho, la experiencia parece confirmar que,
en aquellos sistemas como en Alemania donde se ha atribuido la direccién de la investigacion
criminal al Ministerio Publico, se observa un “aumento progresivo del poder de los servicios de

o 24

policia y una relegacidn a tareas burocraticas a la Fiscalia”. Asi lo manifiestan expresamente los
magistrados Alejandro Benito Lopez y Ramoén Sanchez Valcarcel en un curso impartido por el
Consejo General del Poder Judicial (en realidad, aunque no lo citen, parafraseaban los conocidos

trabajos de Bernd Schiinemann).

A la luz de este contexto, es legitimo dudar de la contundencia con la que el
Anteproyecto atribuye a la presencia judicial un efecto estigmatizante sobre el imputado. Si nos
atenemos a la tesis de los redactores gubernamentales, el juez instructor se comportaria como
una suerte de foco téxico, un ser contaminante que emponzofia toda cuanto toca. Un rey Midas
contra reo. Pero, obviamente, no es esta la Unica explicacion. Acaso sea algo mas sencillo. Tan
simple como que, en la mayoria de los casos, cuando se le toma declaracién a un sospechoso,
es porque hay sdlidos cargos contra él. Ya lo haga el juez, el fiscal, la policia o los
“guardabosques” (ex articulo 283.62 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). La opinidn publica lo
sabe, al margen de si se llama al reo “imputado”, “inculpado”, “encartado ”... o “investigado”.
La historia del eufemismo es interminable. El reto, por tanto, es enfatizar las garantias de la fase
investigadora, sea quien fuere el instructor. La tesis que emerge de la Exposicion de Motivos,
exenta de cualquier respaldo empirico —insistamos en ello-, mas bien se asemeja a un prejuicio
fruto del pensamiento mitico, de ese temor atdvico a la impureza por contacto, no a un
argumento racional (esa “magia simpatica” tan bien descrita por el antropdlogo Frazer).

Ciertamente, estamos muy lejos del rigor intelectual de un Aristételes.

A pesar de todo, seria una postura muy valiente, digna de encomio, la apuesta por la
excluyente judicializacion del juicio de culpabilidad. Esto es, borrar del dnimo de los magistrados
sentenciadores cualquier impresidon derivada de los datos recogidos durante el sumario.
Equivocada o no, abriria un camino inexplorado. Mas, sorprendentemente, el Anteproyecto se
las apafia para desbrozar un atajo a través del que inyectar el material incriminatorio del sumario

en el plenario. Leamos nuevamente la Exposicion de Motivos (XXXIV):

“La declaracion prestada ante el fiscal y la policia carece en el nuevo modelo de todo
valor. Al tratarse de un mero acto de investigacién, su contenido no serd testimoniado de oficio

en el expediente para el juicio oral. Las partes podran solicitar el testimonio para su propio uso,
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pudiendo, a lo mas, utilizarlo para evidenciar las contradicciones en las que incurra el
investigado en la declaracidn que eventualmente preste en el plenario, como serd expuesto en

su momento.”

Id est, se abre un portillo a la desviacion procesal que ya denuncié don Alonso cuando
se quejaba de que la “ratificacion de los testigos” se hubiera tornado en mera formalidad. A la
postre, pesaran contra el reo en sala las manifestaciones vertidas ante el Fiscal en un fase
supuestamente sin valor probatorio alguno. Es mas, su posicidn procesal empeoraria si algun dia
se realiza el escenario descrito por la proyectada reforma procesal. El “investigado” ya no es
parte; las decisiones del fiscal no son sistematicamente recurribles, sino sélo cuando lo permita
laley; y, ademas, la participacion de aquél no estd prevista para los de investigacién con caracter
general, sino en la forma y manera en la que se establezca para cada uno de ellos. Lo mds
alarmante, con todo, es que no se le da al investigado acceso completo al expediente de Fiscalia
hasta la “primera comparecencia” (al algunos le sonara a la discovery o disclusure anglosajonas

pero, en el fondo, se asemeja inquietantemente a la publicatio inquisitorial).

Estas decisivas cuestiones, por su enjundia, deberan ser abordadas en otro informe. Lo
gue nos interesa ahora es que la datos captados por el futuro acusador durante la fase
investigadora serdan utilizables contra el reo; y que, al mismo tiempo, se ha articulado un sistema
especialmente disefiado para privar de naturaleza procesal a la pesquisa criminal. ¢Cudl es la

novedad, entonces?

Ademas de la referida merma de garantias, la creacidn de una “verdad de artificio”, la
Unica que se brindaria al juez sentenciador. El quid radica en que la informacién discurra sélo a
través de los canales que extiendan las partes, de tal modo que el relato factico desemboque en
la sala fragmentado, filtrado por las conveniencias de los litigantes (de los que el Fiscal es la
parte mas poderosa, como no se cansa en recalcar la doctrina francesa). Deciamos antes que los
magistrados de la sala disponen en la actualidad de todo el material incriminatorio contenido
en el expediente judicial. Ahora bien, los autos no sdélo plasman los elementos de cargo, sino los
de descargo también, por lo que cuentan igualmente aquellos con el material exculpatorio. El
temor parece ser, no que dicten una condena injusta, sino que lo hagan apoyandose sobre la
totalidad de la informacién disponible. No se entiende en qué medida esto Ultimo atenta contra
la presuncidon de inocencia. Recordemos que la instruccién, hoy por hoy, es plenamente
contradictoria; y que todas las pruebas de cargo obran en estrados, sometidas a la contienda
dialéctica de las partes (le contradictoire, the cross-examination). El Anteproyecto no sdlo

rezuma desconfianza contra el juez instructor, sino que la propaga al juez sentenciador, por lo
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que no queda mas remedio que barruntar si, a la postre, lo que se pretende no es reducir el

constitucional campo de accién de uno de los poderes del Estado.

Esta hipdtesis se ve “corroborada” (en sentido popperiano) por la visién global del
articulado prelegal. La reforma recorta las facultades de la acusacién popular. Ademas,
introduce el principio de “oportunidad”; o sea, de “discrecionalidad”, puesto que la resolucién
arbitraria sélo es impugnable en sus elementos externos, mas no en su nucleo decisional. Dicho
de otro modo, se “administrativizan” sectores cruciales de nuestro modelo criminal. La suma de
todos estos elementos conforma un sistema bien engrasado que supedita el sentido de la
investigacion criminal a la politica del Gobierno de turno. Halagamos un experimento mental e
imaginemos que habria acaecido con una norma procesal parecida a la que se propone durante
el mandato de un Fiscal General como Eligio Hernandez; pensemos en los GAL, en las tensiones
de la Audiencia Nacional con Chile, Venezuela y, mas recientemente, en el caso Faisan. Qui habet

aures audiendi audiat.

Recapitulemos. Emprendiamos la tarea de intentar justificar racionalmente la tesis
enunciada en el Anteproyecto. El resultado ha sido que sus proposiciones no son verificables ni
falsables. Se entienden Unicamente a la luz de una serie de precomprensiones ideoldgicas. Sin
embargo, en vez de confesar abiertamente la auténtica naturaleza de su orientacién doctrinal,
los redactores gubernamentales enmascaran su mensaje tras una terminologia que rinde tributo
nominal (lip service) al principio al principio de legalidad (“objetividad” e “imparcialidad”) pero

gue, en su esencia, sirve a la discrecionalidad politica.

Una vez escudrifiada la tesis del Anteproyecto, propongamos soluciones alternativas.

PROPUESTAS ALTERNATIVAS

Antes de nada, intentemos reformular el Anteproyecto de forma coherente con sus
premisas de “imparcialidad” y “objetividad”. Entonces, si nos empeifiamos en conferir la
investigacion criminal a la Fiscalia, habria que disefiar un Ministerio Publico mas independiente
que los actuales jueces instructores. La Unica via seria la reforma constitucional (habria que
aprender mucho de la experiencia italiana). Pero, mientras tanto, ayudarian algunos retoques,
a saber: 1) Instaurar mecanismos de recusacidn y abstencién de los sefiores fiscales,
judicialmente revisables; 2) Consagrar la inamovilidad de cada fiscal una vez que se le hubiera
asignado algun caso, hasta que concluya el expediente; y 3) Prohibir a los drganos superiores

qgue, cuando un concreto fiscal investigador hubiera asumido un determinado asunto, le
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impartieran ninguna orden sobre como debe llevarlo. Algo asi como los secretarios de la Nueva
Oficina Judicial. De esta manera se cohonestaria la flexibilidad organizativa que a la Fiscalia
imprime su estructura jerarquica, con la aspirada imparcialidad del fiscal investigador. Es mas,
se aprovecharia la alta calidad de trabajo doctrinal de la Fiscalia General del Estado al publicar
sus consultas, circulares e instrucciones, las cuales contribuirian a conformar la unidad de

criterio, pero sin interferir en la labor de ninguno de sus subordinados.

Por ultimo, no nos olvidemos, vetar completamente el acceso del expediente del
sumario al plenario. Insistamos, “completamente” (salvo, claro estd, lo relativo al
“aseguramiento” de prueba o otras situaciones analogas). Si se apuesta por un modelo, hay que
ser coherente hasta sus Ultimas consecuencias. Lo demas es puro artificio retérico. ¢ Quién se

atrevera a beber la copa hasta las heces?

En segundo lugar, trazaremos las lineas maestras de una propuesta alternativa. Ante los
pseudoargumentos del Anteproyecto, casi estamos tentados de decir que se le cambie el
nombre a los jueces instructores para llamarlos “fiscales instructores” y que todo siga como ésta
(asi nos libraremos de su “efecto estigmatizante”). Mas atengdmonos a nuestro lema aristotélico

y, con toda humildad, partamos en pos de la verdad. He aqui algunas ideas para la reflexion.

1) La escisién de los actuales juzgados de instruccidon en dos érganos diferenciados: por un lado
un “juez investigador” (que imparte drdenes a la Policia, auténtica encargada de la investigacion
criminal); por otro, un juez “de libertades”, que autorice las pesquisas del primero siempre que

entrafien intrusidn o invasion de derechos fundamentales.

2) La creacion de tribunales de instruccién (al estilo de los “polos de instruccién” franceses)
donde se combinen magistrados ndveles y experimentados. La investigacidn criminal a cargo de

los atiborrados juzgados mixtos, servidos por jueces novatos, es un disparate.

3) La introduccion de un monitorio penal, al estilo aleman. Es dar carta de naturaleza al

peso real del atestado, pero sujetdndolo a un efectivo control judicial.

4) Convertir en delitos semipublicos una porcién muy elevada de las actuales infracciones contra
el patrimonio asi como contra la integridad fisica (incluso cuando haya lesiones con asistencia
médica, si no son minimamente graves). Si los implicados no tienen interés en instar la
persecucion del culpable, el Estado debe ir abandonando su posicidn paternalista. Al Ministerio

Fiscal se le encomendaria la importante misidn de instar de oficio el ejercicio de la accién penal
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cuando hubiera sospechas de que la pasividad de los ciudadanos obedeciera a una voluntad
viciada (por coaccién u otro motivo) o bien en los supuestos de victimas desamparadas o
incapaces. Esta solucion es preferible al principio de oportunidad, pues no comporta el riesgo

de trato desigual.

Basten, por ahora, estos apuntes. Seria plausible ahondar en muchas otras cuestiones
pero, el objetivo basico ya estd cumplido: la descripcion de los modelos en pugna, sin eludir las
connotaciones valorativas de ninguno de ellos. Eso si, antes de zanjar esta cuestion,
renunciemos de una vez por todas a las alquimias doctrinales que porfian a transmutar el
proceso civil en el penal o viceversa. Aun siendo el “proceso” una categoria Unica, la textura
ontoldgica de las pretensiones publicas y privadas es tan diversa que, si nos empecinamos a toda
costa en medirlas por el mismo rasero, terminaremos desfigurandolas. Lo decisivo no es el
“6rgano” sino la “funcién”. La idea es que la investigacion criminal sea lo mas respetuosa con
los derechos de los ciudadanos, sin merma de su eficacia. Y ello mediante el refuerzo de la
“imparcialidad” y la “objetividad”. Tanto el Fiscal como el Juez Instructor son “Estado”, aunque
con funciones diversas. La obsesién por preferir al primero en detrimento del segundo sélo se

entiende por la complacencia ante la proximidad al Poder Ejecutivo.

Antes de acabar, preguntémonos cudl es la ideologia que inspira la toma de postura de
la Plataforma. La respuesta la proporciona el catedratico italiano Michele Taruffo, al defender
una vision legal-racionalista del proceso penal, al que define como “un método para reconstruir
la verdad de los hechos”. Sus aportaciones doctrinales aproximan la figura del juez a la del
cientifico. No se vaya a creer que es un planteamiento “neutro”, aceptado por todos. Se opone
radicalmente al “activismo judicial”, de uno u otro signo. Y, aunque la trasnochada moda del
“uso alternativo del derecho” haya endosado a la izquierda un sambenito iconoclasta, no tiene
por qué ser necesariamente asi. El fisico nuclear estadounidense Alan Sokal, personaje
progresista donde los haya, con una aspiracién interdisciplinar, propone la investigacion penal

como un modelo epistemoldgico para todas las ramas del saber. Terminemos con sus palabras:

“No hay un método Unico para la investigacion criminal, pero eso no quiere decir que

todos los métodos sean igualmente fiables”.
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PROPUESTA DEL MINISTRO GALLARDON

INFORME DE LA PLATAFORMA CiVICA POR LA INDEPENDENCIA JUDICIAL SOBRE EL ANTEPROYECTO DE
CODIGO PROCESAL PENAL DE 2013

“Los jueces de instruccidén, salvo honrosas excepciones, son por antonomasia, parciales,
mas inquisidores que garantes, debido a los prejuicios que inevitablemente genera la instruccion

I” Fe

penal” (articulo aparecido el 16-1-10 en el periddico “El Dia”).

Eligio Herndndez, Fiscal General del Estado (1992-1994)

1. Introduccidn: ées necesario acabar con la figura juridica del juez instructor?

El Ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallarddn, hizo publico a finales del pasado mes de
febrero de este afio 2013 un anteproyecto de Caodigo Procesal Penal que vendria, si se cumplen
los objetivos del actual Ejecutivo, a derogar la actual Ley de Enjuiciamiento Criminal, en vigor
desde 1882. La noticia llega en uno de los momentos mas dificiles de la reciente historia de
nuestro pais, cuando la crisis econémica y la corrupcion estan difundiendo un sentimiento de
hartazgo y desconfianza hacia los poderes publicos que amenaza con debilitar las instituciones
constitucionales. Entre la ciudadania avanza la creencia de que la clase politica se ha convertido
en una superestructura pardsita que, lejos de velar por el bien comun, estd al servicio de
intereses partidistas. En este contexto surge el texto de la futura ley procesal cuya innovacion
mas significativa es la supresién del tradicional juez instructor, reemplazado por un “fiscal

investigador”.

Preguntémonos por qué el juez instructor debe desaparecer, aspiracién ésta que
comparten tanto Gobierno como oposicién y que viene de antiguo, como muestra cita de Eligio
Hernadndez, en su dia uno de los Fiscales Generales del Estado mas polémicos. La Plataforma
Civica por la Independencia Judicial (PClJ), con la libertad que proporciona la pluralidad de
nuestros miembros y la absoluta desconexidon de cualquier interés politico o econdmico,
intentara responder a esta pregunta valiéndose de los argumentos que proporciona la ciencia
del Derecho, sin caer en una demagogia que desgraciadamente es tan frecuente en una materia
como ésta. Y es que llama la atencidén que las formaciones parlamentarias mayoritarias, ya estén
situadas a la derecha o la izquierda, estén conformes en la necesidad en transformar al fiscal en
director de la investigacidon criminal. ¢ Es acaso el fiscal instructor la institucién que nuestro pais

necesita para devolver al pueblo espafiol la confianza en sus politicos?
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La PClJ formulard preguntas incdmodas, esas que suelen escamotearse cuando los
problemas juridicos no se abordan desde el rigor intelectual sino desde la complicidad partidista.
Esta reflexion, aun siendo juridica, se suscitard en unos términos que sean comprensibles no

solo para los juristas, pues es un asunto que afecta a todos los ciudadanos.

La respuesta a estos interrogantes exige determinar cudles sean las desventajas
inherentes a la figura del juez instructor. E, igualmente, si el remedio para corregir dichas
eventuales deficiencias consiste en atribuir la investigacién criminal a la Fiscalia. Pongdmonos
en guardia contra uno de los equivocos mas frecuentes que se condensa en esta idea: si el juez
instructor no debe investigar, es porque debe hacerlo el fiscal. Este planteamiento encierra un
sofisma, pues los vicios del 6rgano jurisdiccional no equivalen a virtudes del Ministerio Publico.
Tal vez haya que buscar otra salida al problema, una via que no sea ni nuestro tradicional juez

instructor ni el Ministerio Publico. A ello nos dedicaremos a continuacion.

2. El juez instructor: éun inquisidor esquizofrénico?

Pues bien, al juez instructor se le reprocha su parcialidad e ineficacia. Segun se lee en el
actual anteproyecto, su “neutralidad” queda comprometida al encomendarsele
simultdneamente el esclarecimiento de la verdad y la garantia de los derechos del reo. El
significado de esta formulacidén técnico-juridica, traducido a un lenguaje para los que no son
especialistas, se concreta en el riesgo que de ese juez actuara movido por prejuicios contra los
ciudadanos, los cuales estarian sometidos al imperio del “heredero del Inquisidor” (sic). Con este
bagaje psicoldgico seria mas que dificil investigar y defender al reo simultdneamente, por lo que
se veria abogado a una “esquizofrenia” que redundaria en perjuicio de la presuncidon de

inocencia.

En efecto, es real el peligro de que el investigador pierda la objetividad y se deje arrastrar
por su deseo de castigar al culpable, de atrapar al delincuente a cualquier precio. Son los “sesgos
cognitivos” de los que habla el propio Prelegislador. Ahora bien, esta propension a apartarse de
la verdad no sdlo afecta a los jueces, sino a todos los intervinientes en el proceso penal. El
Tribunal Supremo Norteamericano ha advertido contra estas desviaciones, precisamente en un
sistema donde es la Fiscalia la que dirige la investigacién criminal. Estos son sus literales

términos:

“Prosecutors and policemen simple cannot be asked to maintain the requisite neutrality

with regard to their own investigations” (Simplemente, no se le puede pedir a fiscales y policias
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gue mantengan un minimo de neutralidad sobre sus propias investigaciones). Coolidge v. New

Hampshire, 4003 U.S. 443 (1971). U.S. Supreme Court

Las mismas preocupaciones las hallamos en la doctrina europea. Segun Bernd
Schiineman, profesor de la universidad de Munich, al instructor le resulta muy dificil guardar “la
distancia valorativa respecto de sus propias investigaciones”. Sentada esta premisa, no se
termina de entender porque ese temor se manifiesta sélo contra los jueces y no también contra
los fiscales. Tanto el Partido Socialista Obrero Espaiol como el Partido Popular convergen en

este punto. Una aquiescencia tal no deja de ser inquietante.

Por otro lado, al abordar cuestiones como estas es necesario el mayor rigor cientifico.
¢Estdn estos temores respaldados por datos comprobados empiricamente? La imagen de un
juez instructor espafiol empecinado en descubrir a sangre y fuego a los delincuentes no casa con
los miles de archivos que producen rutinariamente nuestros juzgados, servidos por unos
magistrados agobiados por el trabajo y que dedican lo mas de sus esfuerzos a tareas burocraticas

y a resolver criminalidad de bagatela, como los juicios de faltas.

El reto es hallar los supuestos beneficios que reportaria entregar la direccion de la
investigacion criminal a la Fiscalia. Sabemos que, por imperativo constitucional, su estructura
jerdrquica, tras una cadena mas o menos larga, culmina en el Fiscal General del Estado,
designado éste por el Gobierno. Pero esta no es la objecion mas importante, ya que
tedricamente cabria reforzar legalmente la autonomia de los fiscales e incluso propugnar una
reforma de la Carta Magna para dotarlos de real independencia, a imitacidn del régimen italiano.
Insistamos, las mayores objeciones no proceden de este cambio, sino de la posicion procesal
gue el Ministerio Fiscal ocupa en el disefio procesal. El Fiscal es una parte y, por mucho empefio
que ponga en servir a la verdad material, actla por sus expectativas de obtener un
pronunciamiento judicial. Los sefiores fiscales no son angeles venidos del cielo, sino seres
humanos, con sus prejuicios, temores, ilusiones e inquietudes. Exactamente igual que los jueces.
Concentrar en una misma parte el poder de acusar y de investigar es una osadia procesal de

consecuencias imprevisibles.

En realidad, no tan imprevisibles, ya que contamos con la experiencia de otros paises
donde los fiscales ya dirigen la investigacion. Notese que estos modelos no se definen sélo por
cambiar la titularidad de la instruccidn, sino por introducir el principio de oportunidad asi como
por ensanchar la justicia negociada. El actual Anteproyecto sigue también esta corriente. El

resultado suele ser que los reos con menos recursos econdmicos, incapaces de contar con un
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buen equipo de abogados que presione ante la Fiscalia, vean empeorar su posicidon procesal. La
Asamblea Nacional del Conseil National de Barreaux (consejo nacional de la abogacia francés)
puso de relieve en el aiflo 2009 esta deriva contra reo, precisamente cuando la Expresidente
Sarkozy acaricié la idea de acabar con el tradicional juez instructor. Entre nosotros, donde ya
funciona con caracter limitado una conformidad de alcance menor que la que propone el
Anteproyecto, se producen cotidianamente escenas como la que describe el magistrado Joaquin

Gonzalez Casso:

“Al detenido se le lleva, después de uno o dos dias en el calabozo de comisaria, en un
estado psicolégico deplorable ante un juez y alli se encuentra con un representante del
Ministerio Fiscal, un abogado designado la mayor parte de las veces de oficio y los policias que
le detuvieron a la puerta del juzgado dispuestos a ratificar el atestado. Tiene dos opciones: a)
conformarse y que se le imponga una pena normalmente al minimo legal por el premio de la
reduccion en la tercera parte y la posibilidad de la suspension de la ejecucion de la pena o b) no
conformarse, con el incierto resultado de un juicio en el que puede ser absuelto, pero también
recibir una condena el doble o el triple de la que se le ofrece en el juzgado de guardia. ¢El lector

que elegiria?”

Evidentemente, siempre seria concebible articular cautelas para minimizar estas u otras
situaciones indeseables. Pero subsiste la misma duda: écual es la ventaja de transformar al fiscal

en investigador, cuando tantas dificultades entrafia?

Alejandro Maria Benito Lépez y Ramdn Sdez Valcarcel, magistrados partidarios de la
reforma a favor de un fiscal investigador, han reconocido que la experiencia muestra, en otros
paises donde ya opera, redunda en “el aumento progresivo del poder de los servicios de policia
y una relegacién a tareas burocraticas de la fiscalia”. Aun asi, prefieren el nuevo sistema, por

IM

incorporar un “mecanismo de control de la calidad del trabajo policial”. Quizas esta seria la
ventaja, pero no se justifica, sin embargo, la razén por la cual los individuos integrantes del

Ministerio Publico desempefiaria mejor que el juez semejante tarea inspectora.

Mas no quedan aqui las cosas, puesto que habria que repensar ciertos riesgos
inherentes a la estructura jerarquica de la Fiscalia, no siempre evidentes. No hablamos ahora de
la proximidad al poder politico, sino de la gran concentracién de poder factico de los superiores,
los cuales poseen la facultad de modificar las condiciones labores de sus subordinados:
permisos, vacaciones, destinos, distribucion de trabajo, sanciones disciplinarias...en definitiva,

un vastisimo margen para, de una manera sutil, incomodar a un fiscal molesto y encauzar sus
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actuaciones por donde convenga en un asunto determinado. Es meridiano que semejante
interferencia seria mds dificultosa con un juez, constitucionalmente protegido en su

independencia.

Sea como fuere, cuesta trabajo imaginar que un fiscal investigador, o cualquier otro
6rgano similar, estuviese sometido a mayores controles que los que ya actualmente pesan sobre
nuestros jueces instructores. Asi, el Ministerio Fiscal, segln la actual redaccidon de nuestra
vigente ley procesal penal, tiene encomendadas facultades se supervision sobre la actividad
instructora de los magistrados, con pleno conocimiento de las actuaciones, secretas o no; por
otro lado, la policia judicial depende orgdnicamente del Ministerio del Interior, no del juzgado,
el cual ni siquiera estd investido de potestades disciplinarias sobre los agentes; ademas,
examinando ya en el érgano jurisdiccional, la figura del secretario judicial supone un contrapeso
a las hipotéticas arbitrariedades de algun juez descarriado, al ser titular aquél de la fe publica,
la documentacidn del expediente asi como el depdsito de autos y efectos; e, igualmente, los
miembros de la oficina judicial no son empleados del magistrado, como si de una Notaria se
tratara, sino funcionarios con plaza en propiedad que no dependen laboralmente del juez, el
cual ya ha perdido la condicién de jefe de personal. Notese que Fiscalia, Policia, Secretaria y
Oficina, directa o indirectamente, estan conectadas con el Poder Ejecutivo. Solamente faltaba

una pieza en este mecanismo que ahora estd a punto de ingresar en su Orbita.

Por otro lado, conviene recordar que todas las resoluciones de los jueces instructores
son recurribles ante la Audiencia Provincial, amén de que quedan documentadas en unas
diligencias escritas que permiten reconstruir sus decisiones y, de este modo, detectar
irregularidades. Mas adelante comentaremos con mas detalle este expediente, pues su valor

suele pasar desapercibido.

3. La ineficacia del juez instructor.

Aqui se suscita otro asunto fundamental, el de la eficacia. Esta seria una de las
principales ventajas del cambio de modelo. Como observa causticamente el catedratico Gimeno
Sendra: “la policia hace mucho mas trabajo en tres dias que los jueces en meses e incluso en
afios”. Es un lugar comun sostener que ante las nuevas formas globalizadas de delincuencia, el
modelo del juzgado de instruccion esta obsoleto. Por eso seria necesario una institucion como
la Fiscalia, dotada de un mando Unico y extendida por todo el territorio nacional. Segun el

Anteproyecto: “los expresados principios (de unidad y dependencia jerdrquica) permiten la
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aplicacion de criterios coherentes y el seguimiento de précticas uniformes en la direccién de la

investigacion penal en los dmbitos de la criminalidad y en todo el territorio nacional”.

Reparese, antes de nada, que al Legislador le seria bien facil retener las ventajas de
unidad de la Fiscalia y evitar los riesgos de manipulacion. Bastaria con impedir legalmente a los
superiores que impartieran érdenes concretas a sus subordinados sobre ningln asunto judicial
en curso - tal como sucede en la actualidad entre nosotros con los secretarios judiciales, ya
jerarquizados. Empero, los partidarios del nuevo sistema no sélo defienden por esta injerencia
en cada caso particular, sino que propugnan la avocacién de los expedientes y la fungibilidad de
los investigadores. Obviamente, en al Anteproyecto ni se plantea estas opciones, por lo que no
es de extrafiar que los ciudadanos recelen de un poder politico que impulsa reformas tan

cercanas a sus intereses partitocraticos.

Sea como fuere, en nuestro pais ya contamos con érganos como la Audiencia Nacional
cuya competencia abarca todo el territorio nacional. Seria tedricamente factible crear
estructuras de naturaleza judicial de demarcacidn provincial, regional o nacional investidos de
atribuciones que no se restringieran a las materias ahora reservadas a los Juzgados Centrales de
Instruccién. Volveremos sobre este punto, si bien ahora basta con retener no es necesario
endosar la investigacion a la Fiscalia para gozar de las ventajas de la unidad y coordinacién que

aconsejan una eficaz lucha contra la delincuencia.

4. La influencia del sumario en el plenario.

Al margen de lo anterior, en el Anteproyecto se contiene otro de los argumentos que
con mas frecuencia se esgrimen por la doctrina oficialista, a saber: la indebida influencia del
sumario en el plenario. Asi, el Prelegislador afirma que “al intervenir el érgano judicial en la
practica de las diligencias de investigacién, las actuaciones sumariales en las que existe
contradiccién se muestra materialmente idénticas a actos de prueba, lo cual entraia el riesgo

de su transformacion en tales (...)".

He aqui uno de los puntos mds complicados de todo nuestro sistema procesal. Entre
nuestra doctrina perdura un temor muy antiguo, que se remonta como minimo al siglo XIX, a los
tiempos de don Alonso Martinez (ministro artifice de nuestra actual Ley de Enjuiciamiento
Criminal) de que el litigio criminal se resuelva durante la instruccién, de tal modo que el juicio
oral no sea mas que una ratificacion de las conclusiones alcanzadas durante la fase sumarial. Y,

precisamente para conjurar esta resultado indeseado, ahora se pretende la supresion del juez
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instructor. Nuevamente se plantea un problema ajeno a la titularidad subjetiva de la
investigacion criminal. Ese riesgo se presenta tanto con un juez como con un fiscal

investigadores.

Aqui la clave es otra. Bastaria con evitar que el expediente procesal redactado durante
la instruccién fuese accesible a los magistrados del érgano sentenciador para soslayar estos
supuestos inconvenientes. De hecho, asi ocurre en la normativa reguladora del Tribunal del
Jurado, puesto que sélo se presentan en sala los testimonios interesados por las partes. Por
cierto, al igual que las previsiones del actual Anteproyecto, pero ya generalizado al modelo
procesal ordinario. He aqui otra muestra de la obsesién de derivar todos los males, reales o
imaginarios, de nuestro actual sistema hace la existencia del juez instructor, lo que hace
barruntar que acaso sean otras las razones del poder politico para impulsar una reforma como

ésta.

Con todo, tengamos el valor de preguntarnos por qué no debe influir la instruccién en
el juicio oral. Segun el Anteproyecto, por el debilitamiento que implica para los principios de
publicidad, oralidad, inmediacién, concentracién y celeridad. Otra vez emerge una de esas
afirmaciones que se aceptan acriticamente y que ha venido nutriendo desde hace afios

nutriendo un inventario de tépicos.

Las cuestiones que debemos formularnos son muy otras, a saber: si durante la
instruccién se respetan en nuestro pais los derechos de los reos; si nuestro modelo de
investigacion criminal favorece los errores judiciales. Esto es, y en un lenguaje mas claro, si la
existencia de un juez instructor representa una amenaza para los derechos humanos de los
ciudadanos espafioles o si propicia condenas injustas. Todo lo demads no es mas que hojarasca

retdrica que a la postre no sirve mds que para desviar la atencion.

El Anteproyecto del actual Gobierno, al igual que el del anterior, asume el principio de
objetividad y proclama como uno de sus fines el esclarecimiento de los hechos. No obstante, se
cuida mucho de que los autos procesales sélo lleguen al tribunal sentenciador fragmentados,
conforme a la seleccién que previamente hayan hecho las partes. Entre el hecho delictivo y el
juicio oral transcurre un lapso de tiempo que, mas largo o mas corto, ofrece la oportunidad a los
diversos implicados de cambiar sus versiones o silenciar sélo aquellos episodios del relato factico
gue mas les convengan. Una vez que han sido asesorados por sus abogados es de esperar que
sus intervenciones en el plenario estén condicionadas por las expectativas, legitimas o no, de

obtener un pronunciamiento acorde con sus particulares intereses. Este sistema revela una
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decidida apuesta por la privatizacién del proceso y da carta de naturaleza a los prejuicios y
sesgos cognitivos que supuestamente el nuevo texto aspiraba a corregir. En suma, pese a

literalidad, el nuevo texto ofrece un modelo epistemoldgico notablemente subjetivado.

Asimismo, la ciencia de la Psicologia del testimonio ha descubierto cémo los recuerdos
van siendo cada vez menos fiables segin se van alejando del momento en que quedaron
impresos en la memoria, reelaborados y sometidos una y otra vez a sucesivas interpretaciones.
Son los instantes mds proximos al hecho los que, a la postre, permiten reconstruir el hecho
criminoso. Es de todos sabido, aunque muchos no se atrevan a confesarlo, que es el atestado
policial contiene la versién mas creible de lo sucedido. En los momentos iniciales es cuando se
preservan las fuentes de conocimiento, lo que la doctrina anglosajona llama evidence freenzing,
esto es la “congelacidn de la prueba”. Un estudio de 2007 elaborado por la estadounidense Rand

Corporation, asi lo explica:

“A Rand Corporation study of criminal investigation found that, contrary to the popular
image defined by (...) television shows, detective work was extremely unproductive. Most crimes
were cleared when the first officer on the scene obtained the identity of a suspect; when there
was no initial lead, cases were rarely solved. Detectives spent as an average about four hours on

each case, most of it on paperwork”.

(Un estudio de la Rand Corporation encontré que, contrariamente a la imagen creada
por los programas televisivos, el trabajo de los detectives era extremadamente improductivo.
La mayoria de los delitos se esclarecian en la escena de autos, al identificar el responsable
policial al sospechoso; si faltaba la pista inicial, raramente se resolvian los casos. Los

investigadores invertian, como media, cuatro horas en cada caso, la mayoria en papeleo).

Bajo un manto retédrico repleto de alusiones al principio acusatorio, al juicio justo o a
otras tecnicismos juridicos del Prelegislador se guarda de que el juez durante la instruccidn no
tenga contacto con las fuerzas policiales sino es por intermediacidn del Ministerio Publico y que
al 6rgano sentenciador no acceda sino una historia reescrita por los interesados. Es la
consagracion de una justicia negociada que con gran éxito se estila en otros paises como una

expeditiva manera de reducir el atasco de los tribunales y de privatizar el proceso.

Cuando estas propuestas se combinan con el socavamiento de la accidén popular y la
introduccion del principio de oportunidad, emerge un nitido designio de control politico de la

investigacion criminal. Designio politico, dicho sea de paso, que no causa rubor en otros paises

61



democraticos, como en Estados Unidos. La fiscal norteamericana Angela Davis reconoce
abiertamente que la “discrecionaldad” (nombre con el que se conoce a esta figura en el mundo
anglosajén) es un “mal necesario”. “Mal” por el riesgo de arbitrariedad que entraia; pero, al
mismo tiempo, “necesario”, por constituir una herramienta para ejecutar la politica criminal del
Gobierno. En Espafa, con vergonzante eufemismo, se habla de “oportunidad reglada” para asi
enmascarar que una propuesta tal encierra siempre un nucleo de decisionsimo ajeno a la
revision judicial. En términos mas llanos: la Ultima palabra a la hora de perseguir los delitos, en
determinados supuestos, dependera de la voluntad de algun individuo, esto es, de criterios

subjetivos. Mal casa esta perspectiva con el alardeado anhelo de objetividad.

La conclusidon de todo lo expuesto es obvia: el consenso, fraguado entre las formaciones
mayoritarias de derechay la izquierda para desapoderar al poder judicial de la facultad de dirigir
la investigacion criminal, sirve a los intereses de una clase politica acosada por la corrupcién y
que pierde, dia a dia, crédito entre los ciudadanos. Las razones aducidas en el Anteporyecto, una
vez sometidas a un escrutinio cientifico, se revelan poco consistentes, cuando no abiertamente

contradictorias.

5. Conclusidn: propuesta de la Plataforma Civica por la Independencia Judicial.

Hasta aqui el andlisis de la mas drastica innovaciéon que incorpora el nuevo texto
procesal. Pero la PClJ también quiere ofrecer un modelo que permita al pueblo espafiol dotarse
de un sistema a la altura de las necesidades de una sociedad como la actual, altamente
tecnificada e interconectada en un escenario global, donde el crimen organizado ignora, no sélo

las fronteras de los partidos judiciales, sino la de los mismos Estados. He aqui nuestra propuesta:

El objetivo de la reforma debe ser asegurar el descubrimiento de la verdad material
dentro del mas escrupuloso respeto a los derechos de los ciudadanos. A tal fin es necesario
robustecer el principio de objetividad, aumentando los controles sobre los investigadores. Y,
sobre todo, reducir el error judicial. La absolucidn de un culpable o la condena de un inocente
ejemplifican el mayor de los fracasos concebibles del sistema penal. Todos los principios

procesales deben subordinarse a evitarlo.

El poder judicial, al estar investido de independencia frente al poder politico, representa
en el modelo constitucional actual el instrumento mas fiable para conseguir una investigacion
criminal objetiva y despolitizada. Ahora bien, deben estructurarse mecanismos minimizar el

riesgo de abusos.
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En cuanto al temor a los excesos de los magistrados instructores, un buen antidoto seria
la creacion de “jueces de libertades”, a imitacién del modelo galo, pero con mayores facultades.
De este modo, un drgano jurisdiccional dirigiria la investigacidon, mientras que otro filtraria las
injerencias mas intensas en los derechos fundamentales de las fuerzas policiales. O sea, se
separarian las funciones de investigacién y garantia, si bien encomendandoselas en todo caso a

autoridades judiciales.

En lo que concierne a la supuesta pérdida de eficacia, también es interesante acudir ala
doctrina francesa y crear “polos de instruccién”, esto es, tribunales colegiados encargados de
dirigir la investigacidon en amplias areas territoriales, con lo que desapareceria la atomizacion de
los actuales juzgados de instruccidn, confinados en sus respectivos partidos. Ademas,
combinarian magistrados noveles y veteranos en el escalafén, con lo que se aunarian juventud
y experiencia. Tal como se decia al principio, el debate no debe plantearse en la pueril dicotomia
juez instructor contra fiscal investigador, sino que existen otras soluciones que permiten

conjugar las ventajas de ambos modelos. Los polos de instruccion son una de ellas.

Y, en lo atinente a la indebida influencia del sumario en el plenario, tal como se ha dicho,
basta con extender el régimen de testimonios de las actuaciones segun ya ocurre entre nosotros
con el Tribunal del Jurado. Aun siendo grandes los riesgos de una opcidn como ésta, insistamos,

se trata de un debate que nada tiene que ver con quién dirija la investigacion criminal.

Otras medidas complementarias serian las de profundizar en la destipificacidon de las
infracciones de bagatela y extender el dmbito tanto de los delitos privados como de los
semipublicos medidas que, aunque timidamente, ya han sido emprendidas por el actual equipo
gubernamental. El Legislador espafiol, fascinado por la simbologia de la represién criminal, gusta
de atiborrar el Cédigo de infracciones de poca monta que colapsan la administracion de Justicia.
Una minima dosis de coraje politico permitiria concentrar los limitados recursos publicos sdlo
en la sancién de los ataques mas graves contra los bienes juridicos mas preciados. Dado este

paso, el principio de oportunidad se revelaria superfluo.

Finalmente, la formacidon de una verdadera policia judicial a las 6rdenes de los
magistrados instructores contribuiria a reforzar la mayor eficacia que se les reclama. No
olvidemos que, en primera y en Ultima instancia, quien investiga el delito son las fuerzas

policiales, mientras que el fiscal o el juez se limitan a conducir juridicamente su labor.
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Ni que decir tiene que estas sugerencias no son definitivas, sino tan sélo elementos de
reflexion para mejorar nuestro sistema actual. Retomemos, pues, el afan de honestidad
intelectual que inspiraba nuestro estudio para asi desembarazarnos de los tépicos que enturbien
la pulcritud de la ciencia juridica. La cansina invocacién del argumento de derecho comparado
para propiciar la introduccién del juez instructor pasa por alto que el modelo en nuestro
continente se importd por influjo de los ordenamientos anglosajones y, en particular, de los
Estados Unidos, cuyo liston de garantias procesales estd muy por debajo las exigencias de
nuestra jurisprudencia. Un ordenamiento donde la pena de muerte constituye un arma al
servicio de una Fiscalia cuyos individuos son elegidos en campafias electorales al estilo de los
politicos europeos, no es un ejemplo edificante para nuestra cultura juridica. No sélo para la
europea en general, sino para la espafiola en particular, ya que nuestro ha conseguido uno de
los sistemas mds garantistas de toda la comunidad internacional. No nos apresuremos a
destruirlo. Acabemos citando al magistrado del Tribunal Supremo, don Enrique Bacigalupo, el
cual recuerda que los antecedentes del fiscal investigador no siempre han gozado de las

credenciales democraticas con las que tan sospechosamente se insiste en presentarlo:

“No deja de ser curioso que el fortalecimiento del fiscal como uUnico responsable de la
instruccién haya sido visto por los juristas del nacionalsocialismo como el medio de eliminar la
ideologia liberal que rechazaban categdricamente, mientras que en la actualidad la instruccidn
por parte del fiscal sea entendida como una de las manifestaciones del principio de igualdad de

armas”.

En suma, cuando el fiscal investigador sirve a regimenes tan diversos como la
democracia norteamericana o la Alemania nazi es que, a la postre, lo importante no es quién
investiga sino cdmo se investiga. Y todos los indicios apuntan a que tanto Gobierno como
oposicidn cooperan en el designio de que jamds la investigacidén criminal vuelva a representar
una amenaza contra sus intereses, licitos o ilicitos. Esperemos que los ciudadanos espafioles no

lo toleren.
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COROLARIO: RESUMEN FINAL DE LAPOSICION DE LA PLATAFORMA

El debate actual esta desenfocado, ya que lo importante no es quién investigue, sino
como se investigue. La investigacion deber reunir dos requisitos irrenunciables: 1) Estar
orientada al descubrimiento de la verdad; y 2) Ser respetuosa con los derechos humanos. Por
tanto, ha de ser objetiva, independiente e imparcial. Estas premisas implican rechazar las
posturas doctrinales que conciben la investigacién como una manifestacion de la politica
criminal del gobierno. En caso contrario, sus resultados estarian condicionados por la ideologia
de las personas integrantes del érgano investigador. Asi, ante un mismo hecho punible (por
ejemplo un delito fiscal) se alcanzarian concusiones diferentes (segun la politica econdmica del
Ejecutivo, conservadora o progresista). Semejante disefio atentaria contra la igualdad, ademas
de implicar la renuncia a la busqueda de la verdad. De ahi la insistencia en la “objetividad” y, por
tanto, que investigadores diferentes alcanzasen las mismas conclusiones al margen de sus

respectivas preferencias politicas o bien de cualesquiera otras posiciones subjetivas.

Tales interferencias subjetivas no sdélo afectan a la dimensién ideoldgica, sino a
cualesquiera otras facetas personales. Muy especialmente, a los llamados “sesgos cognitivos”,
es decir, los prejuicios psicolégicos que predeterminan la interpretacion de la realidad. Por esta
razon se escindieron en el pasado las funciones de instruir y juzgar; y por ese mismo motivo
deben separarse en el presente los cometidos de investigar y acusar. En coherencia con lo
anterior, la investigacidn criminal, ontolégicamente considerada, es una actividad gobernada
por principios proximos a los del método cientifico. Muy especialmente los de la Psicologia, de
la que tiene que recabar ayuda el Derecho para asegurar que las decisiones de los érganos
competentes (en cualquier fase del proceso) no estén contaminadas por prejuicio alguno. De
ahi que el modelo procesal (acusatorio, inquisitivo o mixto) no aparece como una cuestion
esencial, sino accidental, estrictamente subordinada a una busqueda de la verdad respetuosa
con los derechos humanos. Asi, la reforma de nuestro actual proceso penal ha de tomar como
objetivos esenciales la evitacion del error judicial y la corrupcién de los érganos investigadores,
cuestiones menores en la actual doctrinal patria, pero que constituyen el mayor motivo de

preocupacién ciudadana.

Corolario de las actuales premisas es que la investigacion criminal, hoy por hoy, debe
seguir dirigida por los jueces, por ser estos los Unicos constitucionalmente dotados de
independencia e imparcialidad, lo que no descarta futuras reformas siempre que supongan

profundizar en su caracter objetivo, con abstraccidén de quien ostente legalmente su titularidad.
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