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DIRECCION DE LA INVESTIGACION POR EL MINISTERIO
FISCAL Y NUEVO MODELO PROCESAL PENAL

Direction of the investigation by the District Attorney and new criminal
procedure model

M? Isabel Gonzalez Cand”

Resumen: Tras la aprobacién de los Anteproyectos por los que se reforma el sistema de
investigacion y enjuiciamiento penal, se inicia una etapa de reflexién y debate sobre una
nuevo modelo de proceso penal en el que se parte de dos pilares basicos, como son la
direccién de la investigaciéon por el Ministerio Fiscal y la potenciacion del derecho de
defensa. El trabajo expone las lineas generales de lo que podria ser una fase de
investigacion penal dirigida por el Fiscal, con el consiguiente replanteamiento del papel
judicial en esta fase preparatoria del juicio oral.

Palabras clave: proceso penal - Ministerio Fiscal - Juez de Garantias - investigacion -
audiencia preliminar - principio acusatorio - derecho de defensa - imparcialidad - unidad
de actuacion - dependencia jerarquica.

Abstract: Following the adoption of the proposed draft for reforming the system of
investigation and criminal prosecution, is a stage of reflection and debate on a new model
of criminal procedure in which part of two pillars, such as the address research by the
Public Prosecutor and the empowerment of the right of defense. The paper presents the
outlines of what could be a phase of criminal investigation headed by the Prosecutor, with
the consequent rethinking of the judicial role in this preparatory phase of the trial.

Keywords: criminal procedure - Public Prosecutor - Judge of Warranties - research -
preliminary hearing - accusatory principle - right to defense - impartiality - unit of action -
hierarchical dependence.

I. Ideas generales sobre una nueva estructura del proceso penal. Direccion
de la investigacion, principio acusatorio y derecho de defensa

Con fecha 22 de julio de 2011 se aprobaron en Consejo de Ministros dos sendos
Anteproyectos de Ley, para la reforma del sistema de investigacion vy
enjuiciamiento criminal. Se trata de una noticia que en cualquier caso despierta un
legitimo interés, no sélo por la perentoria necesidad de una revision estructural de
nuestro sistema procesal penal, sino también porque se trata de una materia que
constituye un indudable indice del grado de desarrollo y de la vigencia practica del
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sistema de derechos, libertades y garantfas constitucionales de nuestro sistema
juridico.

Y es que a nadie se le escapa, como se afirma en la Exposicion de Motivos
del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011, que el modelo
procesal penal inicialmente previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882
es hoy dificilmente reconocible después de sesenta y cinco modificaciones,
cuarenta y siete de ellas posteriores a la aprobacion de la Constitucion de 1978.
Algunas de estas disposiciones han supuesto importantisimos avances en nuestro
proceso penal. Pero, en su conjunto, la sucesion de reformas parciales no ha dado
solucién a los problemas estructurales que definen el sistema vigente.

La arquitectura procesal penal, tras normas redactadas hasta en tres siglos
distintos, se sustenta sobre cimientos del siglo XIX y sobre apuntalamientos
provisionalmente instalados a lo largo de casi ciento treinta afios de vigencia.
Ademas de las normas decimononicas que han sobrevivido, las disposiciones
introducidas con posterioridad han resultado manifiestamente insuficientes para
atender las actuales exigencias de la justicia penal, como evidencian las multiples
condenas a Espafia dictadas por los organismos y tribunales internacionales
encargados de velar por el respeto a los derechos humanos, o las nuevas realidades
e instrumentos de cooperacién judicial penal, o la consideracién cada vez mas
tratada de los sistemas alternativos de resolucion de conflictos y el principio de
oportunidad procesal penal.

Por tanto, y aunque estos Anteproyectos no cuentan en la presente
Legislatura con una minima perspectiva de tramitaciéon parlamentaria efectiva en
Congreso y Senado, constituyen un excelente punto de partida para la reflexion
pausada y serena sobre la necesaria reforma del proceso penal espafiol, ofreciendo
respuestas a las carencias que el mismo presenta desde hace décadas.

Y en tal sentido, y prescindiendo en estas paginas del analisis de su
articulado, la propuesta aprobada en Consejo de Ministros descansa sobre dos
principios esenciales, sobre los que es precisa una minima aproximacion.

El primero incide en la que ya hemos calificado como imperiosa necesidad
de procurar un modelo de justicia penal homologable al que hoy rige, casi
generalizadamente, en nuestro entorno cultural y juridico. Esta opciéon implica la
superacion de los ultimos resquicios inquisitivos del proceso penal espafiol, que,
como acertadamente se sefiala en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de
2011, ya eran contempladas como meramente transitorios por el propio legislador
de 1882. Se trata, en definitiva, “de fortalecer el derecho de defensa en todas las fases del
procedimiento, revitalizando la concepeion democritica y liberal del proceso penal como sistema de
garantias frente al ejercicio del ius puniendi del Estado”.

El segundo principio, derivado del anterior y consustancial al mismo, viene
referido a la modificacion y superacién de un sistema de investigacion basado en la

44



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 15 — Aflo 2011

existencia de un juez instructor director y responsable de la investigacion. Y en
este punto, a mi modo de ver acorde con el principio acusatorio y con las
exigencias derivadas de la Constitucion Espafiola (CE) de 1978, el Anteproyecto
opta por redefinir la funcién y el papel del Juez en la fase de investigacion,
centrandolo en asegurar, desde una posicion de plena imparcialidad apoyada en su
independencia, la tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos, incluida la
realizacion de las garantfas procesales. El Anteproyecto, al encomendar al
Ministerio Fiscal la direccién de la investigacion, hace aplicable al proceso penal en
su totalidad, incluida la fase de la investigacion, la nocién del juez imparcial,
situado “Supra partes”, en el ejercicio, exclusivo y excluyente del Poder Judicial.

Y no olvidemos un dato fundamental. Los dos principios apuntados no
son en absoluto ajenos al espiritu reformista de la mds que centenaria Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882. Por ello, conviene resaltar que la propuesta
contenida en el Anteproyecto de 2011 no es una extravagancia ajena a nuestra
tradicion juridica liberal, ni esta basada en el improductivo deseo de copiar sin mas
el modelo procesal penal de otros pafses o incluso de algunas instituciones
supranacionales.

Y tampoco olvidemos que en esa tradicion juridica liberal, inspiradora de la
Ley de 1882, un principio basico es el control judicial de la pretensién punitiva del
Estado. Y en tal sentido, el Anteproyecto considera que dicho control sera mas
certero si el juez, liberado de atribuciones ajenas a su funcién jurisdiccional y
dejando de sentirse un ejecutor mds, junto al fiscal y a los funcionarios policiales,
de la que el ministro Alonso Martinez llamara la “causa de la sociedad”, pueda
centrar su esfuerzo en la noble tarea de garantizar los derechos individuales, tal y
como se exige en el vigente texto constitucional.

El legislador liberal considerd, en cambio, que era posible la acumulacion
de las funciones de investigar y acusar, como progresion de la misma actividad
positiva del Estado. Y asi, en un primer momento, la Ley de Bases de 1881
encargbd al Gobierno que atribuyera la instruccion de todos los delitos a los
mismos promotores fiscales que habian de formular las conclusiones provisionales
correspondientes y que, por lo tanto, estaban también llamados a ejercer la
acusacion publica. La modificacion de las bases organicas de la reforma por medio
de la ley de 1882 hizo inviable este modelo y la instruccién acabé atribuyéndose a
los jueces de primera instancia.'

! TLa Exposicién de Motivos de la ley aprobada por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, se
decia asf:

“suponiendo que algin dia el legislador, echandose en brazos de la ldgica, llegase hasta el iltimo

limite del sistema acusatorio, el Gobierno de 1. M. ha creido que la transicion era demasiado brusca para

este pais, en que los Jueces han sido hasta abora omnipotentes, persiguiendo los delitos por su propia y

espontinea iniciativa, instruyendo las cansas los mismos que habian de fallarlas, ejerciendo la facultad

omnimoda de separarse de los dictamenes fiscales, asi en la sustanciacion como en la sentencia definitiva,

calificando segiin su propio juicio el delito y designando la pena sin consideracion a las conclusiones de la

acusacion y la defensa, y empleando por diltimo la formula de absolucion de la instancia, o, lo que es lo
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Y con posterioridad, tampoco se progresé ni se legislo en el sentido de la
Ley de Bases de 1881, de atribucién de la investigacion al fiscal, sino que incluso,
en una tendencia absolutamente contraria, hasta se volvié a acumular para
determinadas infracciones las funciones de instruccion y enjuiciamiento,
potenciando las notas inquisitivas del sistema.

Por todos es sabido que esta ultima reforma fue en su dia objeto de
cuestion de inconstitucionalidad, y el Tribunal Constitucional (TC) resaltdé de
forma certera e indubitada la incompatibilidad de esta opcién con las minimas
exigencias de imparcialidad judicial. Pero es que ademas, esta jurisprudencia
constitucional, mas alld de este problema especificamente resuelto, dejaba entrever
una sombra de duda que seguia pesando sobre la figura del juez instructor. Asi,
recogiendo la doctrina del Tribunal de Estrasburgo expresada en los casos Piersack
y De Cubber la sentencia del Tribunal Constitucional 145/1988, de 12 de julio,
recordé que la instruccién judicial no es el Gnico sistema posible en el marco
constitucional, y destacé a continuacion los “prejuicios e impresiones” que la actividad
instructora genera en el juez y el consiguiente detrimento de la imparcialidad
exigible en el ejercicio de las labores estrictamente judiciales. E1 TC introdujo asi,
una nueva visién de la imparcialidad judicial, de caracter objetivo y relacionada con
las funciones que asume el juez en el curso del proceso, y en todos sus momentos
o fases, no solo en el juicio oral.”

En definitiva, el Tribunal Constitucional puso de manifiesto el grave
petjuicio que la tarea de dirigir la investigacién oficial por parte del Juez de
Instruccion genera en el desarrollo de una serie de actividades que, dentro de la
fase preparatoria del proceso penal, constituyen una manifestaciéon puntual de
funciones jurisdiccionales. Piénsese en actos jurisdiccionales que versen sobre
medidas cautelares, sobre la autorizacion de actuaciones de injerencia en derechos
fundamentales o de limitacion de los mismos, o los que se refieren a la valoracion
del fundamento de la pretension acusatoria a efectos de decidir la apertura del
juicio oral. Son estos los actos que constituyen la verdadera esencia de la garantia
judicial en las fases de investigacién e intermedia del proceso y los que no deben

mismo, dejando indefinidamente abierto el procedimiento cnando faltos de prueba para condenar, infundian
en su mente las diligencias sumariales livianas sospechas sobre el acusado. La sociedad debe marchar como
la naturaleza, gradualmente y no a saltos: los progresos juridicos deben irse eslabonando, si han de
encarnar en las costumbres del pais”.

2 Mas expresamente, la STC 162/1999, de 27 de septiembre, afirmé que para el juez:
“esta obligacion de ser ajeno al litigio, de no jugarse nada en él, de no ser <<jueg y parte>> ni <<juez,
de la propia cansa>>, puede sintetizarse en dos reglas: segiin la primera, el juez no puede asumir
procesalmente funciones de parte; por la segunda, el juez no puede realizar actos ni mantener con las partes
relaciones juridicas o conexiones de hecho gque puedan poner de manifiesto o exteriorizar una previa toma
de posicion animica a su favor o en su contra’.

Con arreglo a la primera de estas premisas, el TC afirma que averiguar “s;, por las funciones que se le

asignan en el proceso, el juez puede ser visto como un tercero en litigio, ajeno a los intereses que en é/ se ventilan”.
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ser atribuidos al mismo sujeto que dirige, impulsa y es responsable de las
investigaciones.

Como se afirma en la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto de 2011, el
sistema de garantias procesales establecido a partir de la Constitucién de 1978 sélo
puede ser efectivo si el juez es un 6rgano ajeno al interés deducido en el proceso.
El juez ha de quedar apartado de cualquier funcién activa en la pugna que entre el
Estado y el ciudadano tiene lugar en todas las fases del procedimiento criminal. El
Juez debe ser capaz de tutelar los distintos intereses en juego en las fases previas al
juicio, desde una posicion de real y efectiva imparcialidad. Ha de fortalecerse, en
definitiva, un control jurisdiccional en la fase de investigacion que actualmente esta
enormemente comprometido y debilitado por la acumulacién en el mismo érgano
de potestades manifiestamente incompatibles con su correcto ejercicio, como son
la de investigacion y las potestades jurisdiccionales que inciden directamente en los
derechos fundamentales del imputado.

Como afirmabamos antes, y las palabras de la Exposiciéon de Motivos lo
manifiestan meridianamente, dos son las finalidades generales del Anteproyecto de
2011; por una parte potenciar la imparcialidad judicial, y, por otra, potenciar el
derecho de defensa. Y también hemos mantenido ya que ambos fines estan
directamente relacionados, y que los dos, en la actualidad, se encuentran a nuestro
modo de ver impedidos por una indebida atribucién a la autoridad judicial de la
direccion de las investigaciones, que aleja al juez de su tarea garantizadora.

Basta con comprobar, como veremos a continuacién, como el sistema
actual propicia, por ejemplo, que el juez de instrucciéon decrete medidas de
investigacion (mas alla de supervisar las garantfas en las que implican limitacion de
derechos fundamentales) sin necesidad de que nadie las pida, lo cual compromete
su imparcialidad y potencia el valor de las diligencias sumariales y devalaa el de las
pruebas del juicio oral. Y el grave debilitamiento sufrido por el derecho a la
presuncion de inocencia obedece igualmente, en buena medida, al caracter judicial
que la formulacién de cargos presenta en la actual fase de investigacion.

Estos dos indeseables efectos son los que intenta evitar el nuevo modelo
de investigacion penal por el que se decanta el Anteproyecto de 2011, restaurando
al juez en la posicién de garantia que constitucionalmente le corresponde en la fase
de investigacion penal.

I1. El Ministerio Fiscal como director de la investigacion penal

II. 1. Visién constitucional de la fase de investigacion penal

Queda claro que cualquier planteamiento sobre estas disquisiciones competenciales
que se plantean a rafz del Anteproyecto de 2011, debe partir del modelo
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constitucional de proceso penal. Por tanto, es preciso analizar si desde la 6ptica
constitucional es posible que el Ministerio Fiscal dirija la investigacion penal.

Y en esta tarea creemos que la valoracién de la constitucionalidad de la
investigacion fiscal no puede ni debe realizarse en sentido genérico o abstracto,
sino necesariamente en relaciéon con un modelo concreto que proponga y elabore
el Legislador.

Evidentemente, el proceso penal requiere de una fase previa para la
averiguacion y constancia del hecho delictivo y de sus circunstancias, asi como
para el aseguramiento de las responsabilidades personales y pecuniarias.

Y estas tareas, al estar en juego el interés publico, l6gicamente deben estar
atribuidas a un 6rgano publico. De ahf la necesidad de partir de un analisis de la
CE en relacion con la instruccion o fase de investigacion penal.

¢Qué limites establece la CE a la configuracién legislativa de la
investigaciéon penal, en cuanto a la cualidad del 6rgano al que atribuir la direccién
de dicho procedimiento?

Segun entendemos, el modelo de la instruccion judicial, residenciada en la
actualidad en el Juzgado de Instrucciéon, y bajo el presupuesto esencial de
separacion organica entre el 6rgano judicial que instruye y el que enjuicia y dicta
sentencia, no es conforme a la CE. Como decfamos anteriormente, con arreglo al
art. 117.3 y 4 de la CE, y en similar sentido el art. 2 de la LOP]J, los jueces y
tribunales juzgan y hacen ejecutar lo juzgado (potestad jurisdiccional), y, ademas,
velan y salvaguardan los derechos fundamentales y libertades publicas que
establezcan la propia CE y la ley.

La investigacion penal no forma parte de las atribuciones que en régimen
de exclusividad asume constitucionalmente el Poder Judicial, por lo que creemos
que en la actualidad la LECRIM vulnera el reparto competencial en el ambito
penal. En tal sentido, mas que de constitucionalidad de la investigaciéon por el
Ministerio Fiscal, deberiamos hablar en propiedad de la constitucionalidad de un
juez instructor e investigador.

De ahi que enfoquemos la investigacion con arreglo a otros parametros
diferentes de los regulados legalmente en la actualidad, y que son los que acoge el
Anteproyecto de 2011. La investigaciéon penal es una fase compleja, que abarca
actuaciones heterogéneas y de diferente naturaleza. Por una parte, una serie de
actuaciones necesarias e imprescindibles, que constituyen la base o el mérito para
la apertura del juicio oral o bien para el sobreseimiento de la causa, y que abarcan
la investigaciéon del hecho y del presunto responsable. Por otra, una serie de
actuaciones y decisiones de caracter contingente o eventual, que afectan a los
derechos fundamentales y a las libertades puablicas del imputado y de otros sujetos,
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y que estan encaminadas a la investigacion de estos derechos o a la adopcién de
medidas cautelares.

Para el primer grupo de actuaciones, no hay reserva judicial en la CE, y es
mas, la atribucién judicial genera importantes dudas respecto a la independencia
funcional y a la imparcialidad, por lo que la solucién 6ptima serfa la investigacion
por parte del Ministerio Fiscal. Sin embargo, para el segundo grupo de actuaciones
y decisiones, s existe reserva judicial en la CE, por la via del art. 117.4 de la CE, es
decir, no como ejercicio de potestad jurisdiccional en sentido estricto, sino como
intervencion judicial en garantfa de derechos, que podria quedar residenciada en el
que el Anteproyecto denomina, no ya Juez Instructor, sino Juez de Garantias.

Asi, el Ministerio Fiscal debe asumir la investigacion para instar del érgano
jurisdiccional la adopcién de investigaciones y medidas cautelares limitativas de
derechos fundamentales, y la resolucion por la que se sobresea la causa o se
decrete la apertura del juicio oral previa formulacién de acusacién cuando haya
suficiente fundamentacion y mérito.

Este esquema procesal potencia el principio acusatorio, y, ademas, se apoya
en dos argumentos importantes. Por una parte, no provocarfa en ningun caso
situaciones de indefensién o déficit de contradiccion de las partes en la fase de
investigacion, ya que es perfectamente regulable un tramite a través del cual las
partes insten medidas de investigacion ante el Ministerio Fiscal, que si no son
atendidas por éste podrian ser reproducidas ante el Juez de Garantias, tal y como
veremos que regula el Anteproyecto de 2011.

Y por otro lado, al ser la investigaciéon del Ministerio Fiscal la base para
formular la acusacién, y por tanto para la apertura del juicio oral, se arbitrarfa,
mediante una fase intermedia contradictoria, un control judicial a postetiori sobre
la suficiencia o deficiencia de la investigaciéon para la apertura del juicio oral,
sistema por el que opta el Anteproyecto a través del juez de la audiencia
preliminar.

Este sistema no es ajeno al ordenamiento procesal penal espafiol, sino que
al contrario, esta presente en el enjuiciamiento penal del menor infractor.
Efectivamente, la Ley Organica de Responsabilidad penal de los menores
(LORPM, 5/2000, de 12 de enero),” atribuye la instruccién del expediente o
proceso penal del menor al Ministerio Fiscal, y, ademas, prevé, no sélo la
participaciéon del menor imputado, sino que, sobre todo a partir de la reforma
operada por la LO 8/2006, de 4 de diciembre,’ la acusacién particular también

3 Gonzilez Cano, Comentatios a la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, Junta de Andalucia, Consejeria de Gobernacion y Justicia,
Sevilla, 2002.

+ Gonzilez Cano, “Valoracion de las reformas procesales operadas por la Ley Organica 8/2006, de
4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica de responsabilidad penal de los menores (I'y
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puede participar en las diligencias de investigacion que inste el fiscal, proponer
diligencias que si no son aceptadas por éste se pueden reproducir ante el Juez de
Menores, e intervenir en el tramite contradictorio para la apertura del juicio oral o
comparecencia.

Desde otro punto de vista, también hay que tener presente que el
Ministerio Fiscal tiene por objeto promover la accion de la justicia (arts. 124.1 CE,
54.1 de 1a LOPJ y 1 del EOMF), por lo que a ¢l debe corresponder la direccion del
procedimiento investigador. Ademas, al Ministerio Fiscal le incumbe la inspeccién
de la instruccién judicial (arts. 303 y 306, y 773.1 de la LECRIM y 3 del EOMF),
por lo que esta cargado de razén atribuirle la direccion de dicha instruccion, ya que
resulta contradictorio que el juez instruya para que el fiscal acuse, y que el propio
Fiscal inspeccione la legalidad de la actividad instructora del juez.’

Que este esquema procesal restablece adecuadamente el principio
acusatorio en el proceso penal ya lo ha dicho expresamente el Tribunal
Constitucional espafiol fundamentalmente en wuna Sentencia de 1995.
Efectivamente la Sentencia 60/1995, de 17 de marzo, referida al proceso penal del
menor infractor, pone de relieve como la Ley Organica de Responsabilidad Penal
de los Menores tiene como una de sus finalidades, al atribuir la investigacion al
Ministerio Fiscal, adecuar el proceso a las exigencias derivadas del principio
acusatorio. Para alcanzar esta meta, la ley penal del menor, inspirandose en el
modelo procesal penal anglosajon, y que hoy se sigue igualmente en Italia,
Alemania o Portugal, separa las funciones instructoras de las de enjuiciamiento,
encomendando la primera al Ministerio Fiscal y la segunda al juez, desdoblamiento
que en ningun caso conculca, sino que muy al contrario, restablece el principio
acusatorio en un proceso hasta ahora basicamente inquisitivo.’

Desde diferentes autores y sectores institucionales,” se ha apuntado la
posibilidad plenamente constitucional de un procedimiento preliminar de
investigacion atribuido al Ministerio Fiscal, siempre, claro esta, que se respeten los

I1)”, en La Ley, N° 6742, 25 de junio de 2007, pp. 1 a 10, y N° 6743, de 26 de junio de 2007,
pp.1 a6.

> Tgualmente, hay que tener presente el art. 126 de la CE, con atreglo al cual la policia judicial
depende de los tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del delincuente.

¢ En parecidos términos, la STC 41/1988, de 24 de febrero.

7 Libro Blanco de la Justicia, CGP], Madrid, 1997, pp. 232 y 233; Libro blanco del Ministerio Fiscal, op.
cit., pp. 72 a 74; De Diego Diez, “El principio 'el que instruye no debe juzgar' como garantia de
imparcialidad en el enjuiciamiento penal”, en Poder Judicial, N° 8, 1987, p. 26; Gimeno Sendra, “Las
pattes acusadoras”, en VVAA, E/ nuevo proceso penal. Estudios sobre la ey Organica 7/1988, Valencia,
1989, pp. 67, 74 y 85; Cortes Dominguez, en VVAA, Lecciones de Derecho procesal penal, Madrid, 2001,
p. 180; Gonzalez-Cuellar Setrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madtid,
1990, p. 124; “Investigacion del Ministerio fiscal y limitacién de derechos fundamentales”, en Iz
prueba en el proceso penal, Cursos, vol. XII; CEJ, Madrid, 1993, pp. 19 a 21; Quintero Olivares, La
Justicia penal en Esparia, Pamplona, 1998, pp. 150, 152 a 155.
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preceptos constitucionales que atribuyen en exclusividad al érgano jurisdiccional
determinados actos de este procedimiento preliminar, especialmente, los que
restringen o limitan derechos fundamentales (puesta a disposicion judicial del
detenido y prisiéon preventiva, y, entre otros, entrada y registro domiciliario sin
consentimiento del titular salvo en casos de flagrancia delictiva, intervenciones
postales, telefonicas y telegraficas, secuestro de publicaciones y otros medios de
informacion, y disolucién y suspension de actividades de una asociacioén). Por
tanto, partimos de la premisa segun la cual el Legislador no podria atribuir al
Ministerio Fiscal la adopcién de decisiones que impliquen limitacién o restriccion
de derechos fundamentales, ya que con arreglo a la CE estas decisiones estan
reservadas a los 6rganos jurisdiccionales, y no sélo a través de control a posteriori
o simple homologacion, sino en cuanto primer pronunciamiento. Nos referimos
pues a las decisiones limitativas o restrictivas de derechos fundamentales sobre
actos de investigaciéon o medidas cautelares, que son de necesario pronunciamiento
judicial. Pero el resto de actuaciones de la investigacion no estan
constitucionalmente reservadas a un juez, por lo que los actos de investigacion,
con las limitaciones apuntadas, pueden encomendarse al Ministerio Fiscal.

Sin embargo, se ha apuntado que este planteamiento suscita

inconvenientes, fundamentalmente desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial efectiva, derecho fundamental consagrado en el art. 24.1 de la CE, que
implicarfa que toda resolucion relativa al ejercicio de la accion penal durante la fase
de investigacion debe ser dictada por un 6érgano jurisdiccional.
Sobre la cuestién, entendemos, que cualquier decision sobre el ejercicio de la
accion penal durante la investigacion corresponde a un juez, pero que en cualquier
caso deberfa barajarse la posibilidad de trasladar el ejercicio de la acciéon penal a la
fase intermedia, una vez concluida la investigacion, momento en el que un érgano
jurisdiccional debe controlar la acusacion y si hay o no mérito para la apertura del
juicio oral.

En definitiva, a nadie puede escapar la necesidad de una reforma en
profundidad del proceso penal, que ademas de responder a las exigencias del
principio acusatorio, esté orientada hacia los objetivos de eficacia y celeridad,
obviamente sin que ello implique pérdida o disminuciéon de garantias para los
justiciables, especialmente el imputado o acusado, sino precisamente lo contrario,
es decir, el reforzamiento de las mismas.

Ante este innegable reto, entendemos, como lo hace el Anteproyecto de
2011 que comentamos, que el modelo estructural de proceso penal debe responder
al analisis reposado y riguroso sobre dos ideas basicas o ejes centrales. En primer
lugar, la viabilidad de la atribucién de la fase de investigaciéon penal al Ministerio
Fiscal, sin perjuicio de que la autoridad judicial predeterminada por la ley ejerza el
control sobre las decisiones que durante esa fase afecten a los derechos
fundamentales del imputado, tales como las relativas a las medidas de investigacion
limitativas de derechos fundamentales (intervenciéon de comunicaciones,
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intervenciones corporales, entrada y registro en lugar cerrado, etc.), y a las medidas
cautelares.

En segundo lugar, un entendimiento adecuado del principio de
exclusividad jurisdiccional consagrado en el art. 117.3 y 4 de la Constitucién
espafiola de 1978, con arreglo al cual es preciso distinguir la actuacion judicial en el
enjuiciamiento del conflicto, de aquella actuacion judicial desarrollada en garantia
de los derechos que determine la CE y la Ley, pero sin que lleve comprometido un
litigio. A la primera actuacion, el art. 117.3 de la CE la denomina la ‘potestad
Jurisdiccional”, que conlleva ‘Juggar y ejecutar lo juggado”, es decir, el enjuiciamiento, la
decision, y la ejecucion del mismo. A la segunda actuacion judicial, el art. 117.4 de
la CE la configura como una actuaciéon de control o fiscalizacién de los derechos
subjetivos o intereses legitimos del ciudadano, independientemente de que esté
pendiente un proceso jurisdiccional, en atenciéon a la trascendencia de tales
derechos, y al especial estatuto de independencia e imparcialidad del juez o
magistrado.

A nuestro modo de ver, y en el ambito del orden jurisdiccional penal, lo
que preceptia el art. 117 de la CE es la distincion entre dos tipos de atribuciones
exclusivas del Poder Judicial. Por una parte, la potestad jurisdiccional, es decir, el
enjuiciamiento y resolucién definitiva e irrevocable del conflicto, que en el orden
penal no incluye la investigacién o instruccién, encaminada no a resolver el
conflicto penal sino a concluir si existen o no elementos de cargo o mérito
suficiente para la apertura del juicio oral, auténtico proceso penal desde la
perspectiva del principio acusatorio. Y, por otra parte, la garantia que implica el
control de un 6rgano independiente e imparcial sobre materias que afectan a los
derechos y libertades publicas del ciudadano, como pueden ser, en el ambito de un
proceso penal, el decretamiento de la prision preventiva, la intervenciéon y
observacion de comunicaciones o la entrada y registro en un lugar con la
consideracién de domicilio.

Pero estas dos atribuciones exclusivas y excluyentes de un o6rgano
jurisdiccional no incluyen la investigacién o instruccion penal en su conjunto, de
ahi que entendamos que, en un primer acercamiento a la cuestion, la instruccién
penal no esta atribuida constitucionalmente al juez.

Pero es mas, la instrucciéon encomendada actualmente en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECRIM) al Juez de Instruccién, ademas de
no responder a patrones de eficacia, entendemos que puede ser constitutiva de un
auténtico “exceso” respecto de las atribuciones encomendadas al juez por la CE, y,
lo que es aun mas grave, de un atentado a los principios de oralidad e inmediacion.
El exceso de atribucién que implica la instruccion judicial, y el hecho de que se
practique basicamente mediante la escritura, es una clara secuela de un pasado
procesal penal inquisitivo, al que nos referfamos antes, incompatible con las
exigencias y técnicas procesales de nuestros dias, expresamente consagradas en el
texto constitucional.
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Y, por otro lado, ¢es acorde con la imparcialidad que debe predicarse de la
autoridad judicial la figura de un juez instructor y a la vez garante? Esta dualidad
competencial propia de una instruccién inquisitiva, ¢sno compromete gravemente la
imparcialidad y la independencia funcional del juez? ¢Es imparcial un juez que
busca e indaga indicios de criminalidad en un sujeto y a la vez es garante de su
libertad ambulatoria o de sus derechos a la intimidad o al secreto de sus
comunicaciones? Esta dualidad de competencias ¢constituye un peligro potencial
de graves prejuicios en el juez a la hora de velar por la vigencia y disfrute de los
derechos procesales del imputado?

En tal sentido, y tal como se apuntaba en el Libro Blanco del Ministerio
Fiscal,’ los jueces ejercen su funcién juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, pero
juzgar no es instruir, dado que la instruccion es “la recopilacion de pruebas necesarias,
acaecido un hecho supuestamente delictivo, para que la acusacion pueda en su dia ejercitar con
todas las garantias la accion punitiva ante el tribunal respectivo”.

Para un importante sector institucional y doctrinal,’ efectivamente el
modelo de la instruccién judicial, presupuesta en cualquier caso la separacion
organica entre juez instructor y juez sentenciador, no es conforme a la CE,
partiendo del argumento de que con arreglo a los arts. 117.3y 4 delaCE y 2 de la
Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), los Juzgados y tribunales no
pueden ejercer mas funciones que las de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y de
que en la investigaciéon penal no se produce ejercicio de potestad jurisdiccional,
porque ni se enjuicia ni se hace ejecutar lo juzgado."

8 Libro blanco del Ministerio Fiscal, Ministetio de Justicia, Madrid, 1996, p. 67.

9 Fiscal General del Estado, “Introduccion”, en VVAA, Fiscalia General del Estado. Memoria de 1986,
Madrid, 1987, p. 15; Fiscal General del Estado, “Introduccién”, en VVAA, Fiscalia General del
Estado. Memoria de 1987, Madrid, 1988, pp. 20 y 21; Vives Antén, “Doctrina constitucional y
reforma del proceso penal”, en La libertad como pretexto, Valencia, 1995, pp. 99 a 102; Comentarios a la
Ley de medidas nrgentes de reforma procesal. I La reforma del proceso penal, Valencia, 1992, pp. 114 y 117,
Moreno Catena, “La justicia penal y su reforma”, en Justicia, 1988, nim. II, pp. 314 y 315; “Las
diligencias de investigaciéon del Ministerio Fiscal y el derecho de defensa”, en VVAA, Estudios
Juridicos. Ministerio Fiscal, 171, Madrid, 1997, p. 230; “El enjuiciamiento de delitos menos graves.
Apunte sobre la imparcialidad del juzgadot”, en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 25 de
septiembre de 1987, N° 1468, pp. 2758 y 2760. Gonzalez Cano, “La diteccién de la investigacién
penal por el Ministerio Fiscal”, en Revista de Derecho Procesal Penal, vol 2007, II La actividad procesal del
Ministerio Priblico Fiscal I, dirigida por el Prof. Donna, Instituto de Ciencias Penales de Argentina,
Rubinzal-Culzoni Editores, 1* ed., Buenos Aires 2007, pp. 243 a 271.

10 Respecto a este tema, también se ha apuntado que la instruccién judicial es inconstitucional
porque vulnera el reparto competencial realizado por la CE, ya que el art. 126 de ésta atribuye a la
Policia judicial la investigacién de los hechos delictivos. Asi, Martinez Arrieta, “La instruccién de
las causas por delitos. Naturaleza. Organo que debe realizarla”, en VVAA, Cuadernos de Derecho
Judicial. La instruccion del sumario y las diligencias previas, CGPJ], Madrid, 1998, p. 164. Igualmente, De
Llera Sudrez-Barcena, E/ modelo constitucional de investigacion penal, Valencia, 2001, pp. 96 a 159,
mantiene la inidoneidad de los jueces para asumir la investigacién oficial, ya que la actividad
investigadora es ajena e incompatible con la potestad jurisdiccional. Ajena porque en ella ni se juzga
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Por tanto, si la direccion de la investigacion no forma parte de las
atribuciones encomendadas por la CE a los o6rganos jurisdiccionales, serfa
necesario que éstos dejaran de conocer de la misma y que el Ministerio Fiscal
dirigiera la investigacion oficial en el proceso penal.

II. 2. El Ministerio Fiscal como responsable de la investigacion
penal. Imparcialidad, unidad de actuacion y dependencia jerarquica

Aun asi, sin embargo, no dejan de manifestarse y prosperar argumentos a favor de
la instruccién judicial y en contra de su atribucion al Ministerio Fiscal, basicamente
derivados de la vinculacién de éste con el Ejecutivo, ya que la designacion del
Fiscal General del Estado (en adelante, FGE), cabeza jerarquica de la institucion,
recae en el Gobierno.

Sin embargo, en un Estado social y democratico de Derecho, ¢hay que
sospechar de inclinacién hacia la ilegalidad del Gobierno, por otra parte rector de
la politica criminal? ¢No estan suficientemente asentados los principios de
imparcialidad y autonomia funcional del Ministerio Fiscal, consagrados en la CE y
en su Estatuto Organico (en adelante, EOMF)?

En cualquier caso, es preciso consignar que la vinculacién del Ministerio
Fiscal con el Poder ejecutivo y la dependencia jerarquica interna dentro de esta
instituciéon ha dado lugar a opiniones contrapuestas de cara a la atribucién a la
misma de la investigacién penal.

Obviamente, para que el fiscal investigue lo debe hacer con escrupuloso
respeto a la legalidad y con arreglo al principio de imparcialidad, principios ya
recogidos en los arts. 124.2 de la CE y 2.1 del EOMF. Ello no obsté en su
momento para entender que eran necesarias reformas legales para reforzar la
imparcialidad del fiscal, en orden a justificar un incremento de atribuciones en el
proceso penal, como veremos a continuacion.

Independientemente de la oportunidad y necesidad de estas reformas,
operadas en 2007, consideramos que es precisa la vinculacién del Ministerio Fiscal
con el Ejecutivo. Y es que el Gobierno, como Poder Ejecutivo con plena
legitimidad democratica porque cuenta y deriva de la confianza de los
representantes del pueblo a través del Congreso de los Diputados (arts. 99, 100, y
112 a 114 CE), tiene encomendada la direccién de la politica interior y la defensa
del Estado (art. 97 CE).

ni se hace ejecutar lo juzgado, y porque la actividad encomendada al Juez de Instruccion no
constituye intervencioén judicial en garantia de los derechos implicados por la instruccién. E
incompatible, porque atenta contra la imparcialidad del propio Juez de Instruccion.
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Y cuando el Gobierno ejercita estas funciones en relaciéon con la justicia y
el proceso penal, lo hara con sujecion a la CE, evidentemente valorando el interés
publico en la persecucion de los delitos que derivara en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional. Y para ello el instrumento es el Ministerio Fiscal.

Esta valoracion del interés publico en materia penal es la politica criminal
(responsabilidad del Gobierno con arreglo al art. 108 de la CE), que consiste en
determinar en cada momento las prioridades y los medios para prevenir, perseguir
y reprimir el delito, lo cual conlleva decisiones de iniciativa legislativa pero también
decisiones en orden a la aplicacién concreta de la misma.''

Por tanto, el Ministerio Fiscal ostenta una funcién esencial en materia de
politica criminal, y tiene como deber garantizar que dicha politica se aplique en
toda la nacién de forma clara, coherente y homogénea. Entendemos pues que
posee plena legitimidad democratica impulsar y determinar las directrices del
Ministerio Fiscal en politica criminal."

Llevando estas consideraciones a la oportunidad de atribuir la investigacion
al Ministerio Fiscal, creemos que esta posibilidad garantiza en mayor medida la
coherencia de la politica criminal, mientras que la instruccién judicial, caracterizada
por la independencia organica y funcional y en definitiva por la irresponsabilidad
politica, supone el efecto contrario, es decir, la aplicacion fragmentaria de muchas
politicas criminales.” Y, ademas, si el Ministerio Fiscal es el instrumento para el
desarrollo de la politica criminal del Ejecutivo, se garantiza un control de legalidad
en dicha aplicaciéon, ya que constitucionalmente el Ministerio Fiscal tiene por
misién 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 (arts. 124.1 CE, y 1 del
EOMF)."

I Crespo Barquero, “Las garantias en la instruccién por el fiscal (Un intento de aproximacion
ctitica a la posicion y el papel del Ministerio Fiscal en la implantacién del sistema acusatorio)”, en
VVAA, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, VI, Ministetio de Justicia, Madrid, 1998 p. 232; Delmas-
Marty, Modelos actnales de politica criminal, Madrid, 1986.

12 Moreno Catena, “El proceso penal espafiol. Algunas alternativas para la reforma”, en VVAA,
Sistemas penales enropeos, CGPJ, Madrid, 2002, p. 228.

13 Crespo Barquero, “Las garantfas en la instruccién por el Fiscal (Un intento de aproximacién
ctitica a la posicion y el papel del Ministerio Fiscal en la implantacién del sistema acusatorio)”, en
VVAA, Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, V1. La investigacion del Fiscal, Ministerio de Justicia, Madrid,
1998, p. 233; Vives Antén, “Doctrina constitucional y reforma del proceso penal”, en La /ibertad
como prefexcto, Valencia, 1995, pp. 100 y 101; Conde-Pumpido Ferreiro, “La investigacién por el
Ministerio Fiscal y la utilizacién de la oportunidad reglada en el proceso penal”, en VVAA, E/ Poder
Judicial en Europa, Conferencia en Madrid de los Presidentes y Fiscales Generales de los Tribunales Supremos de
los Estados Miembros de las Comunidades Enropeas. Ponencias, t. 111, Madrid, 1989, p. 121; Quintero
Olivares, La justicia penal en Esparia, Pamplona, 1998, p. 155.

14 Vives Anton, Comentarios a la Ley de medidas nrgentes de reforma procesal. I La reforma del proceso penal,
Valencia, 1992, p. 118.
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Y en este aspecto, ademas, consideramos que a un Ministerio Fiscal
investigador se le puede controlar democraticamente, por diversos medios,
teniendo en cuenta que la designacion del FGE por el Gobierno supone que éste
asume la responsabilidad politica de dicha designaciéon y de sus efectos por
aplicacion de los principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica. En
primer lugar, a través de la propia responsabilidad politica del Gobierno ante las
Cortes Generales, dando cuenta ante éstas de la actuacion del Ministerio Fiscal
(art. 108 de la CE), sin perjuicio de que las propias Cortes puedan convocar para
casos concretos al FGE (art. 10 del EOMF), y, en segundo lugar, mediante la
responsabilidad de los partidos politicos que sostienen al Gobierno ante el pueblo,
a través de las urnas.

Por otro lado, ademis de la confianza en las instituciones democraticas,
hay que tener presente que la instruccioén dirigida por una autoridad judicial no se
acomoda escrupulosamente al principio acusatorio. Dicho principio implica a
nuestro modo de ver la diferenciacién entre la investigacién del hecho criminal,
que debe quedar atribuida al Ministerio Fiscal con arreglo a los principios de
imparcialidad y legalidad, y con el control sobre la actividad profesionalizada y
cientifica de la Policfa Judicial; y, por otro lado, la potestad jurisdiccional, atribuida
en exclusiva a jueces y tribunales y que implica juzgar y ejecutar lo juzgado.

Y es que esta nitida separaciéon de competencias y atribuciones tiene
ventajas innegables, en el sentido que, como mantiene el Anteproyecto de 2011,
promueve y potencia la imparcialidad judicial y la igualdad de partes. Es decir, si en
el ambito de la investigacién penal, residenciamos en el juez basicamente las
decisiones en materia de limitaciéon de derechos fundamentales, este 6rgano
judicial se convierte en un Juez de Garantias auténtico, y se garantiza su mayor
objetividad en la adopcion de tales decisiones.

Este sistema pondria fin a la actual contradiccion que reside en el juez
instructor, que asume, como afirmabamos antes, dos papeles, como son, por un
lado, la culminacién de la investigacién, instruyendo y persiguiendo para
determinar los indicios de perpetracion del delito y de determinacién de su autor,
y, por otro, la salvaguarda de los derechos fundamentales y libertades publicas del
imputado en la causa.

En tal sentido, el texto articulado del Anteproyecto de 2011, en las
secciones dedicadas a los sujetos del proceso, y en concreto al Ministerio Fiscal,
comienza haciendo referencia a los principios constitucionales de legalidad e
imparcialidad que rigen la institucion y a las facultades y funciones que, en relacién
con el proceso penal, le son ya reconocidas. Sigue siendo, por tanto, el Ministetio
Fiscal el responsable de ejercitar la accion publica penal, a la que, en su caso, habra
de acumular la accién civil para el resarcimiento de la victima.

Pero ahora, ademis, el fiscal asume en el Anteproyecto la direcciéon del
procedimiento de investigacién, en un modelo, como ya hemos afirmado, que
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atiende a la necesidad de preservar la imparcialidad objetiva del juez y de restar
valor a los meros actos de investigacion, lo cual a su vez indudablemente
contribuye a la garantizacion del derecho de defensa.

En definitiva, la atribucion al Ministerio Fiscal de la direccion de la
investigacion penal se caracteriza por:

a) representar una clara dimension garantista a la que ya se ha hecho
referencia;

b) y por ser la opcién mas idénea para combinar - en una organizacion
flexible y racional, basada en criterios de especialidad- la sujecién imparcial
a la legalidad vigente con la mayor unidad de actuacién en la ejecucion de
la politica criminal.

Como se afirma en la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto de 2011, es una
idea ampliamente compartida que el Ministerio Fiscal no puede estar sujeto a
ningun tipo de vinculo de dependencia jerarquica externa. Ha de ser, en definitiva,
una figura que, por la sensibilidad de las funciones encomendadas, quede
salvaguardada frente a toda injerencia de signo partidista. A tal efecto ha precedido
a esta reforma procesal una modificacién sustancial del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, a través de la ley 24/2007, de 9 de octubre, que dota de
inamovilidad al Fiscal General del Estado en el ejercicio de su cargo y refuerza
significativamente la autonomia funcional de la institucion. Esta autonomia ya es,
por tanto, mas fuerte en Espafia que en otras naciones de nuestro entorno en las
que el fiscal asume plenamente las funciones directivas del procedimiento de
investigacion.”

15 La reforma del EOMF de 2007 introduce causas objetivas de cese del FGE (peticién propia,
incompatibilidades o prohibiciones establecidas en la ley, incapacidad o enfermedad que le
inhabilite para el cargo, incumplimiento de sus funciones, establecidas en la ley), lo cual constituye
una garantfa al margen de autonomia del FGE, al desaparecer la libre decision de cese sin causa, o
meramente discrecional y no motivado, por parte del Ejecutivo.

Igualmente, y para garantizar la mayor autonomia del Ministerio puablico en el ejercicio de sus
funciones, se introduce la necesaria intervencién de la Junta de Fiscales de Sala, maximo 6rgano
asesor del FGE en materia juridica, siempre que el FGE vaya a impartir instrucciones a sus
subordinados en cualquier asunto que afecte a miembros del Gobierno, cualquiera que sea la
posicién procesal de éstos.

Y en la misma linea se modifica el régimen de abstenciones del Fiscal, de modo que la decisién de
apartar o no al FGE en estos casos se residencia en el interior del propio Ministerio Fiscal, en
concreto en la Junta de Fiscales de Sala, aprovechando su condicién de 6rgano colegiado de perfil
estrictamente juridico.

Y, por ultimo, completando esta reforma, se reafirma el caticter neutral y operativo de los 6rganos
técnicos de la FGE, lo que supone una expresa prevision legal de que los miembros de estos
o6rganos no podran ser candidatos al Consejo Fiscal.
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Sin embargo, cosa bien distinta es que el funcionamiento de la institucién
sf deba estar sometido a un sistema equilibrado de dependencia jerarquica interna.
Es ésta una garantfa instrumental del principio de unidad de actuaciéon que es
consustancial al Ministerio Fiscal espafiol, unico para todo el Estado. En tal
sentido, el EOMF contiene los instrumentos de jerarquizacion a través de los
cuales garantizar la unidad de actuaciéon del Ministerio Fiscal, acompafiados en
todo caso, como vefamos, por un equilibrado sistemas de contrapesos que
garantizan la imparcialidad del fiscal.

Asi, por ejemplo, el fiscal encargado de un asunto esta legitimado para
cuestionar las 6rdenes de los superiores que estima que son improcedentes. Puede,
asi, someterlas a la reflexion colectiva de la Junta de la Fiscalia. Se arbitra, de esta
forma, un mecanismo de debate de la cuestién controvertida dentro de la propia
institucion, correspondiendo la decision final al superior comun de los que han
mantenido la discrepancia. El régimen juridico de la dependencia jerarquica se rige,
por tanto, por un sistema caracterizado por la transparencia y los contrapesos,
como se afirma en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto.

En suma, nos referimos a un fiscal sin dependencia jerarquica externa, pero
sometido al principio de unidad de actuacién, lo cual indica claramente que no se
trata de un simple sustituto del Juez de Instruccion, ya que, sin perjuicio de los
mecanismos y contrapesos para preservar la imparcialidad, poseerfa un sistema
propio de asignaciéon de asuntos basado en el criterio de la territorialidad vy,
ademis, en la especializaciéon para determinadas formas de delincuencia.

ITI. El Juez de Garantias y la fase de investigacion

Siguiendo estas reflexiones, observamos como el Anteproyecto, tras principiar su
articulado con el enunciado del principio de legalidad procesal, inicia sus
disposiciones con las normas relativas a los tribunales del orden penal,
fundamentalmente con las que regulan el ambito de la garantia judicial, la
extensiéon y limites de la jurisdiccion y la competencia de los 6rganos
jurisdiccionales. Esta sistematica es sustancialmente idéntica a la de las
disposiciones generales de la ley de 1882, que inclufa las normas relativas al 6rgano
judicial antes de regular los actores y el derecho de defensa.

El dato no es baladi; el hecho de que las disposiciones del Anteproyecto
comiencen por la regulacién del 6rgano jurisdiccional obedece, como se expresa
en la Exposicién de Motivos, a la idea compartida de que el juez no debe ser en
adelante contemplado como el impulsor de la actividad publica investigadora sino
como el garante de los derechos individuales. Precisamente para subrayar esa
nueva posicion del juez se inicia la regulacion legal con la clara determinacion de
las funciones jurisdiccionales. De ahi que se dediquen los primeros articulos del

6«

texto a la llamada “garantia judicial” y a su distinta significacion en las diversas fases
del procedimiento.
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Y todo ello se traduce en que en la fase jurisdiccional, que se inicia con la
interposicion de la accion, es decir, con la presentacion de la acusacion en la fase
intermedia o audiencia preliminar, y culmina con el juicio oral, esta garantia judicial
se sujeta a las reglas basicas de exclusividad judicial en la imposicién de la pena. En
cambio, en la fase preparatoria del proceso (fase de investigacion), se determinan
con claridad las actuaciones de naturaleza jurisdiccional, encomendadas al Juez de
Garantfas, de forma que no quede afectada la imparcialidad del 6rgano judicial en
el ejercicio de las mismas con la asuncion simultanea de la misién de esclarecer los
hechos o investigarlos.

Las potestades judiciales propias de la fase preparatoria o de investigacion
responden a las ideas previas expuestas en las paginas que preceden, de manera
que quedan reservadas al Juez de Garantfas:

a) Las atribuciones relacionadas con la potestad del Estado-investigador de
injerir en la esfera de derechos del ciudadano para el mejor esclarecimiento
de los hechos punibles o para asegurar cautelarmente la futura exigencia de
responsabilidades.

b) En segundo lugar, las atribuciones relacionadas con los casos en los que el
ciudadano investigado se opone a esta injerencia y solicita al Juez de
Garantfas que, en su caso, corrija en su favor los desequilibrios en que
puede incurrir la actividad investigadora publica, asegurando que ésta
recoja igualmente los elementos que le son favorables.

¢) En tercer lugar, las atribuciones relativas a la pretension de la victima y los
posibles acusadores de participar en la actividad investigadora del Estado
llegando incluso a ejercer una acciéon penal distinta a la del Ministerio
Fiscal.

d) Y, en cuarto lugar, como veremos, el ejercicio de otras funciones
esenciales como el control de la relevancia penal del hecho investigado, el
de la duraciéon del procedimiento y del secreto de las actuaciones, las
actividades de complemento de la investigacién, con la practica de las
diligencias esenciales que hayan sido indebidamente denegadas, y las de
aseguramiento de las fuentes de prueba personal que estén en riesgo.

Y este diseflo se sustenta siempre en la idea, tan acorde con el principio acusatorio
y con la imparcialidad judicial, de un Juez de Garantfas situado en una posicién
pasiva desde la que resuelve las distintas peticiones que le son formuladas sin
alinearse, como hasta ahora le ha venido legalmente impuesto en su faceta de
director de la investigacién, con uno de los intereses en juego.

Téngase presente que el Ministerio Fiscal, como director y responsable de
la investigacion, se convierte en el unico destinatario directo de la notitia criminis.
Puesto que el juez pasa a desempefiar un rol de garantfa y no es una autoridad
implicada en la persecucién del delito, no ha de recibir directamente las denuncias
y atestados policiales. Ha de darsele, en cambio, comunicacion inmediata de la
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decision inicial del fiscal de iniciar la investigacion. Con esta comunicacion al Juez
de Garantias comenzara a desplegar su labor garantizadora, con un sistema de
determinacién de la competencia objetiva y territorial que se pone en marcha
desde el inicio del procedimiento.'

IV. Estructura, procedimiento y sistema de garantias en la fase de
investigacion dirigida por el Ministerio Fiscal

IV.1. Asignacion de asuntos al Fiscal

En orden a la distribucién de asuntos entre los 6rganos del Ministerio Fiscal, el
Anteproyecto de 2011 utiliza en principio las mismas reglas competenciales
aplicables al Juez de Garantias. Son, de este modo, los distintos fueros personales y
territoriales fijados para el juez los que han de designar por regla general la Fiscalia
competente. Sin embargo, y como se ha afirmado antes, existe un criterio
corrector de manera que, en funciéon de las particularidades de la materia afectada
o de la complejidad del asunto, la investigacion podra ser encomendada a un
6rgano central de la institucién, bien una Fiscalfa especial - Anticorrupcién o
Antidroga- , bien a un Fiscal de Sala especialista situado dentro de la estructura de
la Fiscalia General del Estado.

Determinado el 6rgano fiscal correspondiente, el texto articulado exige que
se establezcan reglas de reparto que sean claras y publicas, basadas en criterios de
especializacién, que permitan concretar al fiscal responsable de la investigacion.
Un asunto complejo podra ser turnado a la seccién especializada de la Fiscalia
territorial correspondiente y, dentro de ésta, repartido al fiscal especialista al que
por numero corresponda. La sustitucion del fiscal responsable o la avocacion del

16 Se opta en el Anteproyecto por un sistema de gestion documental simplificado gracias a los
instrumentos que proporciona la nueva oficina judicial. Esta, a través del servicio comtn de
ordenacion procesal, puede servir simultineamente de soporte organico de la labor del fiscal y del
juez que actdan en el procedimiento.

El fiscal, una vez recibida la denuncia o atestado o mediante una decision de oficio, dictara su
decreto inicial, dando traslado inmediato del mismo al secretario de la Oficina. En ésta se le
asignara un numero de registro con el que se determinari, conforme a las reglas de reparto
preestablecidas, el concreto Juez de Garantfas para todas las incidencias de ese procedimiento de
investigacion.

La existencia de esta “oficina” a cargo de un sectetario y al servicio comun del juez y del fiscal
evitara toda duplicidad documental. Sera esta oficina publica la Gnica sede fisica del procedimiento,
bajo la custodia del secretario judicial. El contenido del expediente estard a disposicion permanente
del fiscal director de la investigacién y a €l tendra acceso puntual el Juez de Garantfas cada vez que
sea requerida su actuacién en un concreto incidente. Las partes, a su vez, tendrin un acceso
modulado en funcién de su grado de intervencién en las actuaciones. Asi, por ejemplo, el acceso de
la defensa sera pleno desde la prictica de la llamada “primera comparecencia”, salvo que haya
mediado declaracién de secreto parcial.
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asunto por el superior jerarquico se sujetara a las garantias fijadas en el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal. Y esto se ha de entender sin perjuicio de que, en
funcién de la complejidad del procedimiento, se asignen varios fiscales para una
sola investigacioén, bajo la coordinacién de uno de ellos, o incluso que se creen
equipos de investigacién compuestos por fiscales pertenecientes a distintos
6rganos, opcion a la que se alude expresamente en el articulado.

La flexibilidad organizativa garantiza, de este modo, una respuesta
adaptada a cada tipo de delincuencia y a las necesidades de cada concreto asunto.

Asi, el Juez de Garantias siempre quedara taxativamente predeterminado
por reglas de competencia inamovibles, cumpliéndose asi con los requerimientos
derivados del derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley
previsto en el articulo 24 de la Constituciéon. En cambio, la determinacion del
6rgano que asume la direccion de la investigacion dentro de la estructura del
Ministerio Fiscal tiene una dimensién distinta y permite un planteamiento mas
flexible. Los criterios de determinaciéon del 6rgano fiscal competente han de
funcionar como regla general que podra ser alterada conforme a los mecanismos
establecidos en el vigente Estatuto Organico.

IV.2. Decision inicial del fiscal en orden al inicio de la investigacion
y delimitacion de su objeto

Es importante resaltar que el Anteproyecto establece un sistema de control judicial
sobre la decision inicial del fiscal en torno al inicio o no de la investigacioén. Asf,
tanto si decide iniciar el procedimiento de investigaciéon como si lo considera
improcedente, se designara un juez para ese concreto asunto. Esto permite arbitrar
un control judicial de la decision inicial de no investigar a través de su
impugnacién ante la autoridad judicial.

El archivo inicial por improcedencia de la investigacion sélo procede si el
fiscal considera que el hecho no es constitutivo de infraccién penal. Y notificado a
los denunciantes y a los ofendidos dicho Decreto, la resoluciéon del fiscal puede ser
impugnada ante el Juez de Garantfas por entenderse la relevancia penal del hecho
denunciado.

Directamente relacionado con lo antetrior, si la nofitia criminis recibida se
basara en meras conjeturas o sospechas, o se pretende que se realice una
investigaciéon preventiva o genérica, debe procederse al archivo por la falta de
concrecién de hechos. Se establece pues la necesaria delimitacién inicial del objeto
del procedimiento de investigacién, con una contundente prohibiciéon de las
investigaciones genéricas, o de posibles casos de znguisitio generalis.

Para hacer efectiva esta radical prohibicion, se establece la inmediata

delimitacion factica del procedimiento. Frente a la indeterminacién que se observa
en la practica procesal actual, se exige en el nuevo modelo que el decreto inicial del
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fiscal contenga una narracién somera de los hechos denunciados y de su
calificacion juridica provisional, del ambito objetivo y subjetivo del procedimiento
de investigacion.

Asi, y cumpliéndose con una de las finalidades del nuevo modelo, el Juez
de Garantias, a la vista del relato factico del Decreto del fiscal de iniciacion de la
investigacion, podra proceder de oficio al sobreseimiento del procedimiento por la
manifiesta falta de relevancia penal del hecho investigado.

IV.3. Estructura y desarrollo general del procedimiento de
investigacion

El procedimiento de investigaciéon previsto en el Anteproyecto, prevé tres fases:

a) La investigacion preliminar es la que se produce cuando no se ha identificado un
posible responsable o no hay elementos suficientes para entender como tal a la
persona designada en la denuncia o en el atestado policial. En la mayorfa de los
casos, esta fase no tendra lugar, pues el procedimiento se iniciara con una clara
identificaciéon del sospechoso. No obstante, determinadas investigaciones
complejas o graves que hayan sido directamente asumidas por el Ministerio Fiscal
exigiran esta actividad indagatoria previa o preliminar.

b) La investigacion principal es la que deriva del acto de la “primera comparecencia” ante
el fiscal del investigado, al que ya se han comunicado los hechos punibles y su
posible calificacién juridica. Es, por tanto, el verdadero procedimiento de
investigacion, pues tiene un sujeto pasivo determinado, que puede ejercitar todos
sus derechos, como veremos mas adelante, a partir de la comunicacién provisional
de los cargos.

c) La investigacion complementaria, fase eventual que tiene por objeto la practica de
diligencias que el fiscal ha podido denegar previamente a la defensa o a los
acusadores, que pueden acudir al Juez de Garantfas en el momento final de la
investigacién obteniendo de este modo la tutela judicial de sus intereses.

Terminada en su caso la investigaciéon complementaria, el fiscal resolvera lo
procedente sobre el ejercicio de la accién publica o el arvhivo del procedimiento.

En este momento, los acusadores personados podran impugnar la decisién de
archivo del fiscal con una sola finalidad: que se les permita ejercer la acusaciéon con
los elementos de juicio que ofrece una investigaciéon ya definitivamente cerrada.
Esta impugnaciéon de la decision de archivar la investigacion se realizard
nuevamente ante el Juez de Garantias, que, de esta forma, podra dar acceso a los
acusadores no publicos a la fase intermedia o confirmar la decisién adoptada.'”

17 “De este modo, el [nez de la Audiencia Preliminar no actnard en tramite de fase intermedia para complementar la
investigacion con diligencias virtualmente incriminatorias solicitadas por estos acusadores. Tampoco contribuird a la
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El desarrollo del procedimiento de investigacién, cuyos aspectos mas
esenciales exponemos a continuacioén, se encuentra descrito en los siguientes
parrafos de la Exposicién de Motivos del Anteproyecto:

El fiscal desarrolla su investigacion en la direccion que considera procedente,
sin estar sometido en modo alguno a la tutela del juez. Solo un acto que serd
imprescindible: la primera comparecencia del investigado, que asume en el
nuevo modelo la funcion garantista que hoy se atribuye confusamente a la
imputacion. Se establece aqui un severo régimen de sancion procesal de su
retraso indebido del que hoy dia se carece.

Si para desarrollar esa investigacion son necesarios actos de injerencia sujetos a
antorizacion judicial, el fiscal debe acudir al Juez de Garantias con los
elementos que acreditan la necesidad de practicar esa diligencia o de acordar la
pretendida medida cantelar. A ¢l debera también dirigirse si entiende que
procede la declaracion de secreto total o parcial de las actuaciones o si estima
que la duracion de la investigacion ha de prorrogarse mds alla de su limite
temporal ordinario.

construecion de la accion penal en perjuicio del investigado. Se dedicard exclusivamente a la revision de la acusacion
presentada, a su depuracion y, eventualmente, a su rechazo, dictando el correspondiente anto de sobreseimiento.
Aungque la resolucion de archivo supone siempre un beneficio para el investigado, éste puede tener la ligica expectativa
de convertir esa decision del fiscal, que forzosamente carece de efecto de cosa juzgada - pues quien la adopta no ejerce
Jurisdiccion=en una resolucion irrevocable. Por eso, si el fiscal acuerda el archivo se arbitra un tramite por el que la
defensa puede interesar del juez el sobreseimiento por alguno de los motivos que nuestra legislacion actual identifica
con el sobreseimiento libre.

En ¢l caso de que fiscal haya archivado la investigacion por razdn de la inexistencia de delito o de responsabilidad
criminal, sin que ningin acusador haya impugnado esta decision, el sobreseimiento del Juez de Garantias serd un
tramite antomidtico al gue vendrd obligado por la inexistencia de acusacion.

Si, en cambio, el fiscal ha archivado el procedimiento por ragones provisionales gue permiten su posterior reapertura,
la defensa podrd impugnar esta decision por entender que el hecho no es delictivo o que debe descartarse
definitivamente su participacion en el mismo. En este supuesto, el Juez de Garantias fendrd la alternativa de
confirmar el archivo del fiscal, con su efecto puramente provisional, o de disponer el sobreseimiento, que en el nuevo
modelo siempre tiene efecto de cosa juzgada, como decision jurisdiccional sobre la cuestion de fondo.

Esta introduccion del interés de la defensa en la obtencion de nna decision irrevocable sobre su falta de
responsabilidad responde a una doble finalidad.

Por una parte, busca introducir expresamente un cauce para una jurisprudencia constitucional que reconocid
puntualmente el derecho del investigado a obtener nn sobreseimiento libre = frente a la decision de archivo puramente
provisional gue el juez instructor habia acordado en el caso resuelto- .

Por otra parte, trata de aprovechar, una vey mids, la diversa posicion funcional en la que queda el juez - de
Garantias=  en el nuevo modelo. Su papel de garante le permitird poner fin a una extendida prdctica que bha becho
desparecer de la fase de investigacion el sobreseimiento libre, normalmente por una malentendida prudencia del fiscal y
del juez instructor = compelidos por las funciones compartidas de persecucion del delito- .

E/ dictado sistemitico de sobreseimientos puramente provisionales tiene un efecto similar al que en su dia produjeron
las antignas “absoluciones en la instancia”. El nuevo Juez de Garantias tendrd, por tanto, la mision de revisar la
decision de archivo del fiscal y atribuirle, en su caso, un efecto definitivo en beneficio del investigado”.
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Una veg concluida la actividad investigadora que el fiscal ha considerado
pertinente para adoptar una decision fundada sobre el ¢ercicio de la accion
penal, se ha de dar a la defensa y a los acusadores la posibilidad de obtener
una decision judicial relativa a los actos de investigacion que, solicitados
previamente, hayan sido rechazados. Ia remision de este control judicial a un
tramite especifico y final de la investigacion impide todo efecto obstaculizador o
dilatorio de la actividad investigadora.

No obstante, en todo momento del procediniiento - y, por tanto, también antes
de este tramite final de complemento- , el fiscal, la defensa y los acusadores
podrin tener acceso al Juez de Garantias para obtener el aseguramiento de una
Juente de prueba siempre que exista un riesgo objetivo de pérdida que impida
toda demora

Finalmente, hay que destacar la supresion en este procedimiento investigador
del complejo sistema de recursos frente a resoluciones interlocutorias. Superada
la forma procesal, de cardcter secuencial, del procedimiento preparatorio, las
impugnaciones de las decisiones del fiscal se realizan ante el [ne3 de Garantias
en los casos expresamente seiialados en la ley. Y en cnanto a las resoluciones de
este juez, solo serdan recurribles los antos de sobresezmiento y los que acuerden
las medidas cantelares solicitadas.

IV.4. La primera comparecencia del investigado ante el Ministerio
Fiscal en la investigacion principal

La actual imputacién incluye la comunicaciéon provisional de los cargos, asi como
la depuracion judicial de los mismos una vez que el procedimiento preparatorio ha
concluido y pretende ejercitarse la accion penal. Esa confusion ha llevado a que la
primera de las dos funciones, esencial para el efectivo ejercicio del derecho de
defensa, a consecuencia de la indebida intervencion judicial, conlleve un mal
entendimiento del derecho a la presuncion de inocencia.

En tal sentido, y a fin de evitar esas consecuencias indeseables, el
Anteproyecto de 2011 sustituye la imputacién “inicial” por un acto de
comunicacién provisional de los cargos, la “primera comparecencia del
investigado” ante el fiscal. Por otro lado, y respondiendo a esa finalidad garantista,
este acto de comunicacién debe ser lo mds temprano posible, porque de su
practica derivan los derechos y garantias del investigado y, ademas, el comienzo del
computo del plazo de la investigacion.

Esta primera comparecencia se desliga muy acertadamente de toda
finalidad indagatoria. Por eso se distingue claramente dicha primera comparecencia
de la declaracion del investigado, como diligencia que tiene una regulacion
especifica y separada, y que se producira con motivo del traslado de los cargos si
asi lo desea expresamente el propio afectado. Por su parte, ante cualquier
ampliacion de los cargos iniciales objetiva o subjetiva que el curso de la
investigaciéon imponga exigira su traslado inmediato con una nueva comparecencia
sujeta a los mismos requisitos.
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Este sistema permitira que no haya disfunciones entre el ambito de defensa
derivado de la practica de la primera comparecencia y el que finalmente se
determine con el escrito de acusaciéon - por mas que éste pueda resultar mas
detallado en la narracién historica- . Mientras en el sistema de la actual LECRIM
existe una primera tesis acusatoria del Juez de Instruccién, y no siempre
compartida por el fiscal, que genera contradicciones como apunta la Exposicién de
Motivos del Anteproyecto de 2011 (“Gue genera constantes idas y wvneltas en el
procedimiento, cuando no anténticas contradicciones conceptuales, como la falta de vinculacion de
la acusacion a los limites fijados en el auto de procedimiento abreviado”), el modelo propuesto
por dicho texto sigue el sistema de la ley del Jurado, que diferencia adecuadamente
la comunicacién de cargos de las averiguaciones y diligencias de investigacién y
evita cualquier tesis judicial acusatoria.

La primera comparecencia del investigado, como acto extrajurisdiccional,
se resume pues en las siguientes caracteristicas esenciales.

a) En primer lugar, es un acto de parte, totalmente ajeno a la imputaciéon. Como
aclara la Exposiciéon de Motivos del Anteproyecto,

[Uln modelo respetnoso con la presuncion de inocencia ha de evitar que en el
curso de la fase preparatoria se produzca una validacion judicial anticipada de
la viabilidad o verosimilitud de la accion penal, cargada del halo de
independencia, equidistancia e imparcialidad de juicio que corresponde a la
configuracion constitncional del juez. Fste no se debe pronunciar sobre la
verosimilitud de la tesis acusadora hasta el juicio de acusacion de la fase
intermedia, en el que procederd al rechazo o confirmacion de los cargos
definitivos, o, en otros términos, al sobreseimiento o a la apertura del juicio
oral.

Por tanto,

[E)/ sobreseimiento judicial en la fase intermedia se relaciona con la nueva
articulacion del sistema de “imputacion”. Como se ha expuesto anteriormente,
la verdadera esencia jurisdiccional de la “imputacion” no estd en su dimension
de formulacion provisional de cargos —asumida en el nuevo sistema como acto
de parte en la llamada ‘primera comparecencia”— sino en su otra vertiente de
vertficacion del fundamento de los cargos que la acusacion pretende finalmente
presentar. La mision jurisdiccional en la imputacion se desenvuelve, por tanto,
en el juicio de acusacion mediante el examen judicial de los cargos
definitivamente formulados por el actor y de la licitud de los elementos que los
sustentan.

Es este el modelo de “imputacion judicial” que, como paradigma comiin a los
sistemas continentales y anglosajones, se ha establecido en el procedimiento ante
la Corte Penal internacional. En el procedimiento establecido en el Estatuto de
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b) Por otro lado, el sistema de la primera comparecencia del investigado ante el
fiscal es absolutamente acorde con el estandar fijado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos para asegurar el conocimiento previo de la acusacion, y es mas
acorde claramente con el principio de presunciéon de inocencia, ya que no cuenta
con intervencion judicial en el sentido de la actual imputaciéon ya que, como se
afirma en el Anteproyecto, “lo que no es racional es que se formulen cargos por un jue”.

c) La atribuciéon de la condiciéon de “investigado” mediante la primera
comparecencia debe verificarse antes de la finalizacién de la investigacion, en un
momento que permita al sujeto pasivo alegar, aportar y proponer en su descargo lo
que considere relevante. Lo trascendental, por tanto, de una informacion tardia es

Roma, una vex que la investigacion ha concluido, la Sala de Cuestiones
Preliminares ha de efectnar el juicio de acusacion mediante una andiencia “de
confirmacion de los cargos” previa a la apertura del plenario. Este es el sistema
por el que, en suma, se opta en la presente regulacion.

En realidad, con esta opcion legislativa no se hace otra cosa que volver
nuevamente al espiritu de la regulacion de 1882, que queda fortalecido. E/
Juicio de acusacion tenia en la fase intermedia del procedimiento ordinario un
protagonismo similar al que se le atribuye en el nuevo modelo. Correspondia su
gercicio a un organo distinto del juex instructor que habia dirigido las
investigaciones. La posterior regulacion del procedimiento abreviado, al atribuir
esta funcion al mismo Jueg de Instruccion que habia construido la tesis
acusatoria e impulsado el procedimiento hasta la fase intermedia convirtio este
Juicio sobre el fundamento de la acusacion en un tramite puramente nominal.
Se trata, por tanto, también en el dambito de la fase intermedia, de recuperar
una funcion de control judicial que es esencial en un modelo garantista de
proceso y que se ha visto devaluada por su atribucion a un iinico juez con
Jfunciones de direccion de la investigacion.

que pueda generar una situaciéon material de indefension.

Por tanto,

Dicha sancién se ubica en el juicio de acusacién en la fase intermedia, momento en
el cual el Juez de la Audiencia Preliminar realiza una labor de depuraciéon de la

66

[Lla primera comparecencia resulta preceptiva en el texto articulado ante la
presencia de datos o elementos objetivos que permitan dirigir el procedimiento
contra una persona determinada, lo que se ha conocido en la tradicion juridica
espariola como la presencia de indicios de criminalidad. A efectos de garantizar
que el Ministerio Fiscal cumpla escrupulosamente con el deber de proceder a
practicar la primera comparecencia tan pronto como estos indicios concurran, se
establece un mecanismo estricto de sancion_judicial al retardo injustificado que
se produce al tiempo de examinar la legalidad de la actuacion investigadora
previa.
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regularidad de la formacién de la tesis acusatoria, que incluye la comprobacién de
que la primera comparecencia no ha sido retrasada indebidamente, de forma que
haya impedido a la defensa alegar, proponer o aportar elementos de descargo que
sean relevantes o irreproducibles con posterioridad.

d) “El control de la duraciéon del procedimiento es una garantia orientada a la
proteccion de los intereses de un concreto sujeto investigado. Hasta tanto las
investigaciones no llevan a dirigir las sospechas hacia una persona determinada, la
garantia de limitacion temporal de la persecucion estatal de la infraccién cometida
se encuentra en el plazo de prescripcion sefnalado por la ley”.

Por tanto,

[E)/ inicio de su computo ha de ligarse precisamente a la identificacion del
sujeto en el que se concreta la sospecha de responsabilidad criminal. En esta
linea, la primera comparecencia del investigado tiene un doble efecto temporal.
Por una parte, es el momento en que se interrumpe del plazo de prescripcion del
delito en relacion con la persona investigada a la que se transmiten
provisionalmente los posibles cargos. De otra, como garantia que viene a
sustituir a la prescripcion interrumpida, debe ser el momento inicial del
computo del plazo de duracion de la investigacion.

El Anteproyecto opta por el sistema de un plazo prorrogable hasta un limite final
insuperable.

En la medida en que las impugnaciones quedan diferidas al momento final del
procedimiento, el espacio de investigacion antinoma otorgado al Ministerio
Fiscal es suficientemente amplio como para exigir una duracion determinada,
sin que tenga sentido arbitrar un mecanismo suspensivo. El cumplimiento de
los plazos depende, por tanto, de la diligencia de los drganos de investigacion en
el gjercicio de sus funciones.

e) Por ultimo, hay que poner en relaciéon esta primera comparecencia del
investigado con el sistema de publicidad externa de la investigacion. El
Anteproyecto establece un régimen de publicidad externa que llega a su maxima
expresion en el acto del juicio oral, en el que, en determinadas circunstancias, los
medios de comunicacién pueden llegar incluso a transmitir puablicamente el
desarrollo de las sesiones. Pero respecto a la actividad investigadora, como
momento preprocesal, el flujo de informacién que se transmite al exterior ha de
ser objeto de un tratamiento muy cuidadoso para salvaguardar el derecho a la
presuncion de inocencia.

Y en tal sentido, la ley de 1882 establecié una regla general de secreto

ad extra del procedimiento instructor que en la practica ha sido escasamente
respetada, ya que como se afirma en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto,
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[L)a implantacién de facto de un sistema de difusion total e indiscriminada de
cuanto acontece en el curso de la actividad investigadora oficial ha contribuido a
la proliferacion, no ya de juicios paralelos al que puede desarrollarse en el
Dplenario en régimen de audiencia piiblica, sino mds bien de juicios anticipados
que se ponen en marcha desde la primera sospecha policial.

Y esta practica actual incide basicamente en dos aspectos:
- En la sobrevaloracion indebida de la investigacion previa al juicio.
-Y en la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia del investigado.

De ahi que el Anteproyecto introduzca garantfas y cautelas normativas que
aseguren que la informacién transmitida se contraiga a lo necesario desde el punto
de vista del interés informativo y que la presuncién de inocencia conviva con la
libertad de informacién. Dichas previsiones son basicamente dos:

- Por una parte, es el fiscal al que corresponde en exclusiva transmitir la
informacién oficial del procedimiento de investigacién que esta bajo su direccion.
Lo debe hacer, ademas, utilizando el cauce ordinario de las notas de prensa y los
comunicados oficiales para alejar cualquier tipo de tratamiento privilegiado de
unos medios frente a otros.

- Y, por otra, esto supone igualmente que, salvo autorizacién del fiscal responsable
de la investigacion, los érganos gubernativos y policiales no estaran autorizados
para transmitir datos relativos al procedimiento en curso.

V. Intervencion en la fase de investigacion de acusadores no oficiales y del
investigado

V.1. La intervencion de la defensa en la fase de investigacion

El modelo procesal penal debe garantizar en todo momento los derechos
procesales de investigados y acusadores no oficiales.

Efectivamente, si la base de la acusacion y la defensa sélo se pudieran
preparar con la actividad investigadora del Ministerio Fiscal, podria resentirse
gravemente la efectividad practica de la acusacion particular y de la defensa, ya que
los mismos tnicamente podrian fundamentar sus pretensiones en la actividad
indagatoria del fiscal, es decir, inicamente en sus criterios y diligencias.

Esta conclusiéon no serfa compatible con la inclusién de la accién penal del
ofendido en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, tampoco con el
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derecho de defensa del imputado, ni con la garantia de la igualdad de armas, ni en
definitiva con la configuraciéon constitucional del Ministerio Fiscal, cuya mision,
con arreglo al art. 124.1 de la CE, es garantizar los derechos de los ciudadanos
frente al resto de los poderes del Estado, hasta tal punto que el fiscal es
controlador y garante de los derechos de los sujetos que participan en la relacién
juridico-procesal de la investigacion.

Asi pues, atribuir la investigacion al fiscal no significa atribuirle al mismo el
monopolio de la accién penal, ni que los acusadores particulares dependan del
Ministerio Fiscal a efectos de apertura del juicio oral o de fundamentar la
acusacion. Muy al contrario, las partes deben tener la oportunidad de intervenir en
la actividad de investigacion del Ministerio Fiscal; el fiscal debe investigar con
plena sujecién al principio de imparcialidad y objetividad, consignando y
apreciando las circunstancias adversas y favorables al reo; y las partes deben poder
desarrollar la investigacién, es decir solicitar diligencias de investigacion y
participar en las instadas por el fiscal."

En cuanto a las garantfas de los acusadores no oficiales, hay que dejar claro
que la atribucién en el Anteproyecto del procedimiento de investigacion al
Ministerio Fiscal (preliminar, principal y complementaria) no puede implicar en
ningin caso encomendar al mismo el monopolio de la accién penal o de la
acusacion, con la correlativa desaparicion de la acusacién particular y de la
acusacion popular, ya que evidentemente en esta fase procedimental esta en juego
el derecho del ofendido o agraviado por el hecho delictivo a la tutela judicial
efectiva, derecho que se vera satisfecho con la correspondiente resolucion judicial
sobre la apertura del juicio oral. Por tanto el acusador particular tiene el derecho a
realizar la actividad encaminada a conseguir la apertura del juicio oral, lo que
conlleva intervencién en la investigacion.”

18 Cazorla Prieto, “Diligencias previas practicadas por el Ministerio fiscal en la investigacion penal”,
en VVAA, Cuadernos de Derecho Judicial. La instruccion del sumario y las diligencias previas, CGPJ, Madtid,
1998, p. 199; Conde-Pumpido Ferreiro, “La investigacién por el Ministerio Fiscal ...”, op. cit.,
p. 124.

19 Vives Antén, “Doctrina...”, op. cit., p. 107, sefiala en tal sentido que el monopolio de la accién
penal en manos del Ministerio fiscal esta prohibido por la CE; Armenta Deu, “El proceso penal:
nuevas tendencias, nuevos problemas”, en Poder Judicial, N° 41-42, 1996 (I), p. 72.

Hay autores que mantienen una postura restrictiva de la acusacion particular en el modelo de fiscal
investigador. En tal sentido, Ruiz Vadillo, “La actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso penal”,
en Poder Judicial, Justicia Penal, N° especial 11, p. 76; Gimeno Sendra, “Los procedimientos penales
simplificados (principio de oportunidad) y proceso penal monitorio)”, en Poder Judicial, Justicia Penal,
N° especial II, p. 46; Moreno Catena, “La justicia...”, op. cit., p. 315. E incluso hay quien mantiene
la posibilidad de suprimir la acusacion particular. Asi, Lopez Mora, “Reflexiones sobre las
competencias actuales del Ministerio Fiscal”, en VVAA, Fiscalia General del Estado, Memoria de 1995,
Madrid, 1995, p. 97; Lanzarote Martinez, “La acusacién penal: éejercicio de soberanfa? Ministerio
fiscal versus accién popular”, en VVAA, Fiscalia General del Estado, Memoria de 1995, Madrid, 1996,
pp. 701 a 720.

Y también hay un sector que piensa en la limitacion de actuaciones de las acusaciones no oficiales
en la fase de investigacién. Asi, Mateos Rodriguez-Arias, “El Ministerio Publico en el nuevo
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Y en referencia expresa al investigado, es inexcusable una previsién, como
es la garantizacion de su posible participacion activa en la investigacién, de manera
que el imputado pueda participar en las diligencias que decida el fiscal y solicitar las
que entienda necesarias o convenientes para su defensa, de forma que ante la
denegacion de las mismas por el fiscal pueda acudir al Juez de Garantias.

En tal sentido, cuando hablemos de las garantias del investigado en una fase de
investigacion atribuida y dirigida por el Ministerio Fiscal, hay que referirse a varias
actuaciones fundamentales:

a) Es evidente que la existencia de una acusacioén es imprescindible para la

apertura del juicio oral. En definitiva, y como se ha recogido en la
jurisprudencia del TC, la “imputacion” es una garantia para el sujeto pasivo
del proceso penal, ya que dicha atribucion en la participacion criminal en
unos determinados hechos le va a permitir a dicho sujeto personarse en la
causa y ¢jercitar su derecho de defensa, tomar conocimiento de lo actuado
e instar lo que a su derecho convenga (entre otras, las SSTC 273/1993, de
20 de septiembre, y 37/1989, de 15 de febrero).”
En tal sentido, y en el modelo de la investigacion fiscal, hay que sopesar el
riesgo de que el fiscal pudiese inquirir sin comunicar lo que busca e
interrogar a un sospechoso sin hacerle saber por qué y de qué, sin hacer
posible su defensa y sin proveerle de la asistencia letrada. Para evitar estas
indeseables consecuencias hay que establecer legalmente el momento en el
que el Fiscal debe realizar la imputaciéon formal, o, como hemos visto, la
primera comparecencia del investigado o traslado provisional de cargos.
Ello debera hacerse tras una investigacion previa comunicada en cualquier
caso al sospechoso y sometida a plazo preclusivo. Por otro lado, la
detencioén, la peticién de prision preventiva o las medidas de investigacion
limitativas de derechos fundamentales deben conllevar en todo caso la
“imputacion”. Y, ademas, hay que prever que la persona investigada y aun
no imputada pueda dirigirse al Juez de Garantias para que garantice su
derecho de defensa ordenando al fiscal la realizacion de un acto de
imputaciéon o comunicacién de cargos. Y como conclusion, la omision de
la comunicacién de los cargos debe conllevar la nulidad de todas las
diligencias practicadas en ausencia del imputado por vulneraciéon del
derecho fundamental a la defensa (art. 24.2 de la CE).”

Cédigo de Procedimiento Penal italiano. Su funcién investigadora y sus relaciones con la policia
judicial”, en Poder Judicial, N° 34, junio 1994, p. 266, que opina que la actividad investigadora debe
ser atribuida en exclusiva al fiscal y que la intervencién del resto de partes habtia que remitirla al
momento de conclusién de dicha investigacion cuando se formulase ante el juez la peticién de
sobreseimiento o de apertura del juicio oral.

20 Moteno Catena, La defensa en el proceso penal, Madrid, 1982, p. 17 y ss.

21 Moreno Catena, “El proceso...”, op. cit., pp. 35 y 36. Este es el sentido de los arts. 374, 375 y 335
del Cédigo Procesal Penal italiano, del art. 59.2 del Cédigo portugués y de los arts. 93, 98 y 186 del
Cédigo Procesal Penal chileno.
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b) En segundo lugar, hay que contemplar el derecho del imputado a
intervenir en la investigaciéon fiscal y a la solicitud de diligencias de
investigacién que a su derecho convengan.

Y es que el derecho de defensa del imputado se traduce en otros derechos
instrumentales también reconocidos por la CE, como la asistencia letrada,
el derecho a la utilizacion de los medios de prueba oportunos para su
defensa, o el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable. En cuanto a la utilizacién de medios de prueba, implica el
derecho a participar en las diligencias de investigacion, a ser oido en las
mismas y a solicitar la practica de las que considere necesarias para su
defensa. Igualmente, en el ambito de las atribuciones judiciales, el
imputado tendra derecho a un tramite contradictorio para la decisiéon sobre
medidas limitativas de derechos fundamentales y medidas cautelares o
preventivas. En definitiva, hay que reconocer claramente el derecho del
investigado a defenderse para evitar medidas cautelares, limitaciones de
derechos fundamentales o acusaciones infundadas.”

En tal sentido, las medidas previstas en el Anteproyecto de 2011 son
fundamentalmente dos. Por un lado, prever la intervencion del imputado
en la investigacién que lleve a cabo el fiscal; de manera que las exclusiones
o limitaciones a dicha participaciéon atribuibles al fiscal puedan ser
denunciadas ante el Juez de Garantias; y por otro, la posibilidad de que la
defensa solicite diligencias al fiscal y ante la negativa del mismo a llevarlas a
cabo se pueda acudir al Juez de Garantfas para que ordene dicha practica.”

A continuacion, desarrollamos brevemente dichas garantias.
V.1.1 Derechos de 1a defensa en la fase de investigacion

Si bien es cierto que la investigaciéon no es una fase jurisdiccional, y que el
principio de contradiccién tiene su maxima vigencia en el juicio oral, el
Anteproyecto introduce un sistema de intervencion del investigado y de ejercicio
de derecho de defensa en la fase de investigacion.

Dicho régimen de intervenciéon de la defensa es limitado, sin que ello
implique una minoracién de las garantias de defensa, sino, muy al contrario, un
refuerzo considerable si se tiene presente un principio basico del nuevo modelo: la
ausencia de todo valor probatorio de las actuaciones practicadas en fase de

22 Damian Moreno, “La inquisitio generalis como alternativa al sobreseimiento provisional (A
proposito del auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 26 de octubre de 19947, en
LaLey, 19951, p. 951.

23 Libro Blanco del Ministerio Fiscal, cit., pp. 68 y 73; Crespo Barquero, “Las garantias...”, op. cit., pp.
208 a 210; Moreno Catena, “Las diligencias...”, op. cit., pp. 214 y 229 a 232; “El proceso...”, op.
cit., pp. 34 y 35; p. 957; Conde-Pumpido Ferreiro, “La investigacion...”, op. cit., p. 124.
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investigacioén, que no acceden al juicio oral mas que en casos tasados, conforme a
un rigido sistema de testimonios.

De esta manera, se intenta conseguir que no lleguen al juicio oral y por tanto al
tribunal sentenciador mas que los materiales absolutamente imprescindibles,
correspondiendo al Juez de la Audiencia Preliminar la formacion del que se
denomina “expediente del juicio oral”, formado por una serie limitada de
testimonios. S6lo se incluyen como testimonios de oficio que han de llegar al juicio
oral los del propio auto de apertura y las calificaciones y proposiciones de prueba
de las partes. Por tanto, salvo peticiéon expresa, estos testimonios pueden ser los
unicos elementos a disposicion del 6rgano enjuiciador para celebrar la vista. Las
partes podran solicitar que a este contenido minimo se sumen Unicamente tres
clases de materiales obtenidos durante la fase preparatoria de investigacion:

- Los actos de aseguramiento de prueba personal,
- Las diligencias irreproducibles necesitadas de ratificacién en el juicio y,
- Los elementos aportados como prueba documental.

Se prohibe en todo caso que se libre testimonio de las diligencias policiales, de las
declaraciones de testigos y de las exposiciones orales de los peritos que no hayan
constituido actos de aseguramiento de prueba en el correspondiente incidente.”

La defensa en la fase de investigacion gozaria asi de estos derechos:

- Conocer el contenido integro de la investigacion.

- Aportar a la misma cuantos elementos de descargo se consideren
necesarios.

- Proponer la practica de las diligencias que puedan servir para su descargo,
con posibilidad de acceder al Juez de Garantias en caso de denegacion.

- Participar en la practica de los actos de investigacion.

Dicha proposicion y participacion en la actividad investigadora, si existe un riesgo
de pérdida previsible de una fuente de prueba personal, da lugar a que la defensa
pueda acceder directamente al Juez de Garantias a través del denominado en el
Anteproyecto “Gucidente de aseguramiento”, sobre el que trataremos a continuacion.

% “Fuera ya del expediente del juicio oral que ha de transmitirse al drgano de enjuiciamiento, se regulan los
testimonios de uso de las partes. En este caso, si podrdn las acusaciones y defensas solicitar copias de las declaraciones
prestadas en el procedimiento de investigacion, a efectos de poner de manifiesto en el curso del juicio oral las
contradicciones en que puedan incurrir los declarantes y establecer asi su credibilidad”.
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V.1.2. Derecho a conocer la investigacion y sistema de secreto de las
actuaciones

El derecho del investigado “a conocer” integramente la investigacion, implica:

a) el conocimiento de los hechos punibles y de su calificacion juridica provisional,
que se comunican al investigado en el acto de primera comparecencia al que ya nos
hemos referido;

b) y el conocimiento de las actuaciones indagatorias realizadas, lo que supone, en
definitiva, el acceso a todo lo actuado en la fase de investigacion.

Sin embargo, este derecho cuenta con la excepcion constituida por la necesidad de
decretar el secreto de las investigaciones. Como se afirma en la Exposicién de
Motivos,

[Eln este supuesto, el conocimiento inherente a la formulacion de cargos no
desaparece sino que se pospone a un momento posterior que, en todo caso, no
impida la efectividad del derecho de defensa. Esto implica, desde luego, un
riguroso control judicial de la duracidn del secreto, sujeto en todo caso a un
limite maximo que se fija coordinadamente con el de duracion de la
investigacion para salvagnardar que la defensa goce siempre de un amplio
margen de tiempo para alegar, discutir y proponer cuanto tenga por conveniente
sobre los aspectos de la investigacion a los que no ha podido tener acceso.

V.1.3. Derecho a la aportacion de elementos de descargo

Del derecho a conocer integramente la investigacion, con las excepciones material
y temporalmente limitadas a las que nos referfamos antes, deriva la posibilidad de
que la defensa lleve a cabo una actividad de descargo, y por tanto, a aportar
elementos de descargo o de naturaleza exculpatoria ante el fiscal.

Los documentos, los informes periciales de parte, o las declaraciones
testificales, si son rechazadas por el fiscal se incorporan bajo la fe publica del
notario o del secretario judicial y, en su caso, podran ser tenidas en cuenta por el
Juez de la Audiencia Preliminar a la hora de confirmar o rechazar los cargos
definitivamente formulados.

V.1.4. Derecho a interesar del fiscal la practica de diligencias de
investigacion

Igualmente, desde la primera comparecencia y comunicacion provisional de cargos,
la defensa ostenta el derecho, no sélo a aportar elementos exculpatorios, sino
también a interesar del fiscal la practica de diligencias concretas y determinadas
con la misma finalidad.
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Ello plantea dos cuestiones de sumo interés, como son el grado de
vinculacion del fiscal a la solicitud de diligencias de investigacion del investigado, v,
ademas, el necesario control judicial ante la denegacion por el fiscal de los actos de
investigacion interesados por el investigado. En este sentido, cabe resaltar:

a) En primer lugar, si bien es cierto que el fiscal director de la investigacion debe
conservar el poder de conformar el procedimiento y consiguientemente de
determinar su contenido con cierta agilidad, también lo es que puede acordar

(L) as diligencias que le sean solicitadas por la defensa y que él mismo considere
que pueden influir de forma relevante en su decision sobre la procedencia de
¢ercer la accion penal. Ante la posible denegacion infundada de nna diligencia,
se producira, en cualguier caso, la debida articulacion contradictoria del derecho
a defensa. De este modo, el investigado podra someter la denegacion del fiscal a
la revision del Juex de Garantias, que se pronunciard sobre la pertinencia de
los actos de investigacion. El jueg ordenard que éstos se practiquen cuando
estime que son imprescindibles para demostrar la improcedencia de la accion
penal que pretende ejercitarse. El investigado podrd asi hacerlos valer en el
Juicio de acusacion a efectos de lograr el correspondiente sobreseimiento.

b) A nuestro modo de ver acertadamente, el Anteproyecto, en segundo lugar,
establece un sistema de control judicial aplazado a la fase final del procedimiento
de investigacion, en la que el fiscal debera dar aviso de la conclusién de sus
investigaciones y la defensa podra reiterar su peticion de diligencias. En esta
“investigacion complementaria”, la defensa podra dirigirse al Juez de Garantias
para obtener la practica de diligencias que sean dutiles y pertinentes y que hayan
sido rechazadas por el fiscal en la investigacion principal.

Este sistema diferido de control judicial a través de la investigacion
complementaria a instar del Juez de Garantias impide que el juez se involucre
materialmente en la direccion de la investigacion, e igualmente evita dilaciones
indebidas en la misma, ya que cada denegacion de diligencia a la defensa no es
objeto de impugnacion ante el Juez de Garantias paralizando la investigaciéon o
distorsionando la misma.

V.1.5. Derecho a participar en la practica de diligencias de
investigacion

Como bien se argumenta en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de 2011:

[E)/ nuevo modelo de proceso penal ha de eludir cualquier confusion entre las
diligencias de investigacion y las verdaderas pruebas. Ha de evitar, por ello, que
se reproduzcan miméticamente las formalidades que solo adquieren verdadera
Jfuncionalidad en el acto del juicio oral. De ahi que se excluya deliberadamente
la intervencion activa de las partes en las declaraciones de  testigos o
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exposiciones de peritos que se realicen ante el Fiscal - que no constituyen actos
de aseguramiento de prueba_y que, por tanto, no pueden acceder al juicio oral- .
La prictica actual que convierte las declaraciones de la fase investigadora en
solemnes ensayos de prolzjos interrogatorios no tiene mas virtnalidad que la de
dilatar la dgil tramitacion del procedimiento preparatorio.

Sin embargo, en la regulacién de todos y cada uno de los medios de investigacion,
se prevé la intervencion de la defensa, que:

[Vla desde la aportacion de personas de rasgos similares en la diligencia
identificacion visual hasta la garantia de la presencia del investigado y su
letrado en las diversas modalidades de entradas y registros o de inspecciones
octlares = o en las autopsias, las exhumaciones o la reconstruccion de hechos-
hasta las comparecencias  inmediatamente subsignientes al cese de las
interceptaciones de comunicaciones.

Si bien la defensa goza en el Anteproyecto de un sistema de intervencion en los
actos concretos de investigacion decretados por el fiscal, ademas del derecho a
conocer la investigacion y proponer diligencias concretas, no se establece el mismo
sistema para los acusadores no oficiales, que pueden conocer la investigacion,
aportar elementos utiles a la misma y proponer diligencias —con la misma
posibilidad de control judicial de la denegacion-, pero carecen, de entrada, de la
facultad de participar en la realizacion de los concretos actos investigadores.

Por otro lado, y ante la previsible imposibilidad de practica de algun acto de
prueba en el juicio oral, el Anteproyecto contempla el denominado “incidente de
aseguramiento de la prueba”, a tramitar en la investigacién o en la fase intermedia.
No se trata de un sistema de prueba anticipada sino de aseguramiento de la prueba
ante el previsible riesgo de pérdida de la fuente de la misma antes del juicio oral.
Por tanto, los actos de aseguramiento soélo deben acceder al juicio oral cuando el
riesgo prevenido se haya materializado, y haya devenido imposible la practica de la
prueba en su ubicacién natural que es el juicio oral.

La practica del acto de aseguramiento de la prueba se realizarfa en régimen

de plena contradiccion ante el Juez de Garantias, que sera el que valorara su
procedencia ante la peticién del fiscal o de la defensa, y presidira el incidente.
El acto realizado, debidamente documentado y custodiado por el Secretario, sera
testimoniado en caso de apertura del juicio oral. En el plenario se procedera a su
lectura si el riesgo que motivo el aseguramiento se materializa y la verdadera
prueba no puede practicarse.

Como decfamos antes, el acto de aseguramiento también podra tener lugar
en la fase intermedia si es en dicho momento cuando se detecta el riesgo de
imposibilidad de practica del acto de prueba en el juicio oral que lo justifica. Ahora
bien, si dicho riesgo sobreviene, abierto el juicio oral, y antes del comienzo de las
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sesiones del plenatio, lo que procederd sera un acto de prueba anticipada ante el
. . 25
tribunal sentenciador.

V.2. La intervencion de los acusadores no oficiales en la fase de
investigacion

Las acusaciones no oficiales personadas en la causa podran conocer integramente
las investigaciones, y aportar los elementos que estimen utiles a la acusacion. Del
mismo modo, podran también utilizar el ya visto tramite de la investigacion
complementaria a instar del Juez de Garantias ante la denegacion de diligencias de
investigacion por el fiscal.

Si finalizada la investigacion con las diligencias complementarias el fiscal
considera que no hay elementos suficientes para ejercer la accion penal, los
acusadores no publicos —o las victimas que en este momento decidan personarse—
podran acceder a la fase intermedia para ejercer la acusaciéon impugnando ante el
Juez de Garantias el decreto de archivo del fiscal. En caso de estimacién de esta
impugnacién, los actores presentaran su escrito de acusacion y el Juez de la
Audiencia Preliminar realizara el control correspondiente, disponiendo el
sobreseimiento o la apertura del juicio oral. Las acciones penales no publicas en
discrepancia del criterio del fiscal seran plenamente posibles pero quedaran sujetas,
de este modo, a un doble control judicial.

25 Como se afirma en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto, “e/ incidente de aseguramiento también
da cabida a dos supuestos que no obedecen al fundamento general de la institucion. ..Se trata de los casos de confesion
Judicial urgente del investigado y de declaracion de personas vulnerables. Ambos se caracterizan por estar desde un
principio orientados a acceder al juicio oral, sin depender del riesgo de pérdida de la fuente de prueba. Es mis, en el
caso de la exploracion del menor a través de expertos, se busca justamente evitar la prictica de un examen
contradictorio en el acto del juicio oral. Ignorar estos dos supuestos excepcionales habria sido tanto como legislar de
espaldas a la realidad.

E/ supuesto de las personas vulnerables enlaza con las exigencias del Derecho Europeo y del lamado
“Estatuto de la Victima”. Cuando resulta absolutamente inidineo el examen contradictorio del testigo por las
propias condiciones de edad, enfermedad o discapacidad que presenta, se debe establecer un cauce especial de
aseguramiento. Se ha optado en este caso concreto por incluir la colaboracion de nn especialista con conocimientos
iddneos para entablar la adecuada comunicacion con el festigo menor. Se podran obtener de este modo los datos
pertinentes evitando en lo posible la victimizacion secundaria.

En lo relativo a la confesion, es evidente gue no seria asumible socialmente un sistema que no admitiera,
siempre que concurran determinadas condiciones legales, nn cierto valor de la que presta el investigado antes del juicio.
De ahi que se haya establecido para este caso la exigencia de intervencion judicial, entendiendo que la presencia del
Juez, constitnye el grado nidximo de garantia con el gue se puede validar la antenticidad de esa confesion”.

Cuando el sujeto investigado, que bhabrd podido entrevistarse con su letrado antes de declarar ante el fiscal,
confiese su participacion en los hechos, podri ser llevado ante la antoridad judicial para que reprodusea su
declaracion autoincriminatoria. Se exigird siempre la presencia de su letrado = o, en los casos de exctrema nrgencia en
los que éste no pueda ser hallado, la del designado de oficio para asistirle en el acto- . Cuando se haya procedido de
este modo, el testimonio de la confesion se incluird en el expediente de juicio oral y se podrd proceder en todo caso a su
lectura en el plenario”.
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Cuando, en cambio, el fiscal, una vez complementada la investigacion,
decida ejercer la accion publica, los acusadores alternativos podran dar a su escrito
de acusacion el contenido que, en su opinién, exijan las circunstancias, ejerciendo
igualmente el Juez de la Audiencia Preliminar el control de todas las acusaciones
personadas, sean o no publicas.

El modelo ideado por el Anteproyecto de 2011 ya hemos visto que trata de
evitar la implicaciéon material del juez en la investigacion. Para ello, la sistematica
procedimental ideada supone necesariamente la diferenciacién entre el archivo de
la investigacion, la impugnacién del mismo y la posible practica de investigacion
complementaria, y, por otro lado, el juicio de depuracion de las acusaciones. La
primera queda residenciada en el Juez de Garantias y la segunda en el Juez de la
Audiencia Preliminar. Si se hubiera optado por una fase intermedia atribuida a éste
ultimo, el juicio sobre la acusaciéon hubiera quedado absolutamente desvirtuado.
En tal sentido, como se afirma en la Exposicion de Motivos:

[S]i se encomendara al Juez de la Audiencia Preliminar no sélo la mision de
rechazar las acusaciones infundadas —practicando para ello  eventuales
diligencias de descargo— sino también la de contribuir a la construccion del
Jfundamento de las acusaciones no priblicas —practicando diligencias de eventual
significacion  acusatoria—, se  quebrantaria - gravemente la  naturaleza
institucional del juicio de acusacion. Ya no se trataria de un tramite de
depuracion, en garantia de la defensa, de la accion penal ¢ercitada, sino de una
segunda investigacion alternativa a la del Ministerio Fiscal de la que podria
resultar la creacion de una accion penal respaldada por el juez.

Por tanto, el complemento de la investigacion tiene lugar ante el Juez de Garantias.
Se produce una vez que el fiscal ha terminado sus propias diligencias y estd en
condiciones de tomar su decisiéon. Se preserva asi la agilidad de la investigacion
previa y la pureza del posterior juicio de acusacion, encomendado al Juez de la
Audiencia Preliminar.

Es de resaltar en este punto la diferencia esencial entre este modelo de
investigaciéon complementaria y las actuales “diligencias complementarias
obligatorias” para el juez en la fase intermedia. Como afirma la Exposicién de
Motivos del Anteproyecto, “se acaba asi con el absurdo sistema actual de diligencias
complementarias “obligatorias” para el juez. En la legislacion vigente, puesto que la direccion
marcada por el juez, al no ser éste el titular de la accion priblica, no garantiza que se hayan
obtenido los elementos necesarios para ejercer o descartar la acusacion, la autoridad judicial queda
obligada a practicar las diligencias complementarias que le solicita el fiscal, a quien ya se ha dado

. s 26
plazo para presentar su escrito de acusacion”.

26 Culminada la investigacion, y “eervitada la accion penal se pone fin a la intervencion limitada del juez,
pasando las actuaciones a cobrar una impronta plenamente jurisdiccional. Comienza, asi, la dindmica propia del
verdadero proceso, en el que ha de decidirse sobre la pretension concretamente formulada de imponer nna determinada
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VI. Tres conclusiones basicas sobre el modelo de Ministerio Fiscal como
director de la investigacion en el anteproyecto de 2011

VI.1. El proceso penal en el que la investigacion se atribuya al
Ministerio Fiscal es mas acorde con el principio acusatorio

La actual instruccion judicial, de acuerdo a lo que llevamos afirmado, es
esencialmente inquisitiva o inquisitorial.” El modelo del fiscal investigador supone
pues, desde un punto de vista positivo, llevar a esta fase procedimental el principio
acusatorio y en definitiva, la realizacién de dicho principio en todas las fases del
proceso penal.

Si en el juicio oral el principio acusatorio impone la separacion entre el
sujeto acusador y el que decide no es consecuente la entrega de ambas funciones
durante la instruccion, es decir, la investigacion y las decisiones en materia de
medidas cautelares y derechos fundamentales, a un solo sujeto.

Nuestro proceso penal actual evidentemente respeta las exigencias
esenciales del principio acusatorio, en cuanto a la imparcialidad en el
enjuiciamiento, de manera que se diferencia entre 6rgano instructor y érgano
sentenciador; la acusacién es formulada por un sujeto diferente al juez, lo cual
condiciona la apertura del juicio oral; y, en tercer lugar, el contenido de la
acusacion es fijado por el acusador, y tal contenido es el objeto del proceso y del
enjuiciamiento.

Pero el sistema procesal penal espafiol es en la actualidad acusatorio formal
o mixto, es decir, hay manifestaciones inquisitivas, en cuanto que la investigaciéon
la preside y dirige el Juez de Instruccién. Evidentemente, la atribucién de la
investigacioén al Ministerio Fiscal implica la implantacion del principio acusatorio y
de la estructura acusatoria en la investigacién, de forma similar a la del juicio oral.

De la propia Exposicion de Motivos de la actual LECRIM de 1882, se
extraen al respecto conclusiones muy reveladoras. Efectivamente, como ya
apuntabamos al principio de estas paginas, la LECRIM intentd, como afirma Vives

pena al cindadano acusado. las competencias jurisdiccionales de esta fase procesal han sido claramente desdobladas a
efectos, nuevamente, de asegurar un mayor grado de imparcialidad en el enjuiciamiento del hecho”.

a) El Juez de la Audiencia Preliminar, cuya misién es el control y depuraciéon de las
acusaciones. “La mision del juez en la andiencia preliminar del nuevo modelo de proceso es la de
proceder al juicio de acusacion y determinar, por tanto, si la accion penal interpuesta estd
suficientemente fundada. Este magistrado llamado a decidir si procede la apertura del juicio oral o el
sobreseimiento no intervendrd después en el desarrollo del plenario”.

b) ElJuez o Tribunal encargado del juicio oral (enjuiciamiento y sentencia)

27 Moreno Catena, “Las diligencias...”, p. 214; Rodriguez Ramos, “{Muerte al juez inquisitivo!
(Comentario a la sentencia 186/1990 de 15 de noviembre del Tribunal Constitucional, y algo
mas)”, en La Ley, N° 1, 1991, p. 1089.
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Anton,” romper con la tradicién inquisitiva, aunque no se atrevié a instaurar de
golpe el sistema acusatorio en la fase de instruccioén atribuyendo la investigacion
oficial al Ministerio Fiscal, y se opté finalmente por un sistema hibrido, conocido
como acusatorio formal.

En definitiva, entendemos que la instrucciéon judicial es inquisitiva o
inquisitorial, y que el modelo de fiscal investigador oficial implica llevar el principio
acusatorio a la investigacion, es decir, la realizacién del principio acusatorio en
todas las fases del proceso penal.”’

VI.2. La atribucién de la investigacion al Ministerio Fiscal propicia
una actuacion del juez mas objetiva e imparcial en la investigacion

Efectivamente, como afirma acertadamente Moreno Catena,” una fase de
investigaciéon penal conferida al fiscal potencia y favorece decididamente la
imparcialidad judicial en este momento procesal.

Y ello es asi porque el Juez de Garantfas no es el encargado de culminar la
investigacion, sino de controlar su legalidad y de garantizar los derechos de las
partes.

Actualmente, es obvio que en Espafa partimos de un contrasentido
evidente, ya que un mismo juez investiga, y a la vez garantiza la legalidad de la
investigacion, y por ende los derechos de las partes. Esto no es sino una confusion
de papeles. El investigador no puede ser el juez de la investigacion. La
investigaciéon del juez compromete gravemente su posicion jurisdiccional, en
cuanto a la imparcialidad, cuando decreta medidas cautelares o medidas limitativas
de derechos fundamentales.

De acuerdo con la posicién mayoritariamente defendida por el TC espafiol,
y por la doctrina,” el principio acusatorio se refiere a la imparcialidad judicial,
inicialmente centrada en la distincién entre Organo instructor y decisor, la
necesidad de acusacién para que haya proceso penal y juicio oral, formulada por
un syjeto distinto del juez, y la determinacién del objeto del proceso por las partes.

28 Vives Antén, Comentaris..., op. cit., p. 104.

2 Vives Anton, Comentarios..., op. cit., pp. 75, 104, 131 y 135; Moreno Catena, “Las diligencias...”,
op. cit., pp. 213 y. 214; Rodriguez Ramos, “{Muerte...”, op. cit., pp. 1089, 1090, 1092 y 1093;
Quintero Olivares, La justicia..., op. cit., pp. 151, 152, 160 y 162; Crespo Barquero, “Las
garantfas...”, op. cit.,, pp. 199 y 200. En parecidos términos, las Memorias de la FGE de los afios
1988, 1990, 1991, 1992 y 1998.

30 Moteno Catena, “El proceso...”; op. cit., p. 36.

31 Por todas, ver la STC 277/1994, de 17 de octubre. La doctrina en igual sentido, esta recogida
resumidamente en Martin Pastor, E/ Ministerio Fiscal como director de la investigacion oficial en el proceso
penal, Zaragoza, 2005, p. 359.
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Pero ya decfamos anteriormente, que si este es el contenido bésico del
principio acusatorio, otra cosa es el sistema acusatorio, que implica el principio del
mismo nombre llevado a todas las fases del proceso, lo que implicarfa el sistema
acusatorio puro, frente al actual modelo espafiol de sistema acusatorio formal o
mixto, ya que existen manifestaciones inquisitivas plasmadas en la instruccién.

Y estas manifestaciones inquisitivas, obviamente no hacen referencia tanto
a un déficit de garantias procesales en la investigacién, sino a la falta de
imparcialidad del 6rgano instructor, que hace pesquisas sobre el imputado, le
investiga y a la vez tutela sus derechos fundamentales.

Por eso hemos distinguido entre principio acusatorio, referido
esencialmente al juicio oral, y a garantizar la imparcialidad del juzgador, y sistema
acusatorio o adversarial, referido a todo el proceso penal, incluida la fase de
investigacién, en la que debe quedar garantizada la imparcialidad del juez que
intervenga en ella, lo cual se consigue mas adecuadamente con la figura del fiscal
investigador.

Llevar el sistema acusatorio a la instruccién conlleva pues la distincion
entre 6rgano investigador y juez decisor en la instruccion, lo que se conseguiria
con la atribucién de la investigacion al Ministerio Fiscal.

Y con ello, y a salvo de las resoluciones reservadas al Juez de Garantias, en
virtud del art. 117.4 de la CE, se suprimiria la incoacién del proceso de oficio por
el juez, siendo las partes (acusadoras y acusadas) las que solicitasen medidas
cautelares o medidas de investigacion y las que solicitasen la apertura del juicio oral
o el sobreseimiento.

De esta manera, apartando al juez de la iniciacién del proceso, y de la
propia estrategia de la investigacion, se garantizaria debidamente su imparcialidad a
la hora de resolver sobre dichas solicitudes.”

El procedimiento de la investigacion dirigido por el fiscal no supone pues la
desaparicion de las garantias judiciales, sino, muy al contrario, su reforzamiento y
un replanteamiento de roles y papeles del juez y del fiscal. El Juez de Garantias o
de control de la instruccién®™ controlarfa la legalidad de la investigacién y
garantizarfa efectivamente los derechos de las partes y los principios
constitucionales de la investigacion. Serfa un juez encargado de:

32 Carnelutti, “Poner en su puesto al Ministerio Pablico”, en Cuestiones sobre el proceso penal, Ediciones
juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, p. 217.

3 A estas diversas denominaciones, se refieren Crespo Barquero, “Las garantias...”, op. cit., pp.
204, 205, 207, 211 y 238; y De Llera Suarez-Barcena, “La inculpacién en el proceso penal. Especial
referencia al procedimiento abreviado”, en Revista del Ministerio Fiscal, N° 2, julio-diciembre de 1995,
p. 183.
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a) Adoptar las medidas limitativas de los derechos fundamentales, tanto
cautelares como de investigacion.

b) Controlar la efectiva comunicacion de cargos al sujeto pasivo.

¢) Recibir y practicar los actos de aseguramiento de la prueba que deban
realizarse en la investigacion.

d) Pronunciarse sobre las personaciones de las partes.

e) Velar para la efectiva intervencion de las partes en la investigacion.

Este es el sentido que se acogié en el sistema procesal que disefia el Codigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, en el que el Ministerio Publico es el
responsable de la investigacién preliminar, y el juez controla el ejercicio de ese
poder cuando resultan afectados los derechos y las garantias individuales basicas.”

En la Exposicién de Motivos de este Documento se afirma acertadamente
que no es susceptible de ser pensado que una misma persona se transforme en un
investigador eficiente, y al mismo tiempo, en un celoso guardian de la seguridad
individual, “e/ buen inquisidor mata al buen juez o, por el contrario, el buen juez destierra al
inquisidor”. La investigacion judicial quebranta pues la imparcialidad del juez para
llevar a cabo los actos en garantia de derechos, ya que es evidente que para decidir
tales actos el juez tiene que valorar la verosimilitud de los resultados de la
investigacién que él mismo ha llevado a cabo.

El derecho a un juez imparcial impide la posibilidad de acumular en un
mismo 6rgano jurisdiccional funciones instructoras y decisorias. Cuando el juez de
la instruccién haya desarrollado una actividad indagatoria previa, su imparcialidad
podtia estar comprometida (basta el riesgo de que asi sea) para adoptar una prisiéon
preventiva, decidir una medida restrictiva de derechos o abrir de oficio el juicio
oral o decidir el sobreseimiento sin que nadie se lo inste o solicite. Ya afirmé el TC
en la STC 145/1988, de 12 de julio, aunque refiriéndose a la distincion entre juez
instructor y juez decisor, que la realizacion de actos de investigacion directa por el
juez compromete su imparcialidad para otros actos jurisdiccionales, ya que la
investigaciéon es un prejuzgamiento, o una actividad inquisitiva potencialmente
generadora, al menos aparentemente, de prejuicios en el juez a la hora de adoptar
otras decisiones.

VIL.3. La investigacion por parte del Ministerio Fiscal favorece la
celeridad y eficacia en el proceso penal

La investigaciéon por parte del Ministerio Fiscal facilitarfa el cumplimiento de un
sistema real de plazos para la investigacion, tal y como sucede por ejemplo en los
procesos italiano o portugués, que obligarfa a culminar la investigaciéon en unos
tiempos concretos.

34 Cidigo Procesal Civil y Procesal Penal. Modelos para 1beroamérica, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990,
pp. 207 a 406.

81



Gonzalez — Direccion de la investigacién por el Ministerio Fiscal. ..

Y no es que planteemos el debate entre una investigacion judicial garantista
o una investigacion fiscal eficaz” y rapida, ya que ambas cualidades conviven
placidamente en el modelo de fiscal investigador. Una investigacion fiscal serfa
indudablemente mas agil pero a la vez el control judicial estaria presente, tal y
como hemos defendido en este trabajo.

Ademas, entendemos que dicho esquema competencial evitarfa en mayor
medida la tendencia de una instruccién judicial que conduce a la vaciedad
probatoria del juicio oral y de un Juez de Instruccion que genera actos de prueba.

En tal sentido, el modelo de la investigacién judicial puede originar la
tendencia a la atribucién de valor probatorio a la investigacion realizada,
precisamente porque dicha investigacion se ha llevado a cabo por un juez. Como
afirma  Gimeno Sendra,” la aptitud del juez instructor, como 6rgano
independiente, de generar actos de prueba durante la instruccion, sobre los cuales
el juez o tribunal sentenciador pueda fundamentar una sentencia de condena,
convierten a la instruccién en lo que el autor llama graficamente “un arsenal
probatorio”, y al juicio oral en un acto sin trascendencia. El resultado de todo ello es
que en tanto en la fase instructora, ante la exhaustividad del juez instructor en
acumular prueba de cargo, es de una duracién extralimitada, el juicio oral es
demasiado rapido.

Ante esta situacion, si se atribuye la investigacion al fiscal se produciria el
efecto positivo de la no utilizacion de documentos de la investigacion como
prueba, en aras de una prueba practicada en el juicio oral en régimen de oralidad,
inmediaciéon y contradiccion. Y ello es asi porque con caricter general las
diligencias del fiscal no tienen valor probatorio, por lo que la investigacién seria
sensiblemente mas rapida, al reconducirse a las diligencias estrictamente necesarias,
pertinentes y utiles para fundamentar la apertura del juicio oral o en su caso el
sobreseimiento de la causa.” En definitiva, la instrucciéon serfa mas 4gil y rapida
porque el centro de la actividad probatoria se desplaza al juicio oral, a salvo, claro
estd, de los supuestos generales y especificos de aseguramiento de la prueba en la
fase de investigacion y en la fase intermedia, o de prueba anticipada una vez
abierto el juicio oral y antes del comienzo de las sesiones del plenario.

La investigacién por el Ministerio Fiscal evita una duplicidad de érganos
para iguales funciones y una duplicidad de estructuras para la investigacion, la del

35 Martin Pastor, E/ Ministerio Fiscal..., op. cit., p. 385.

36 Gimeno Sendra, “El nuevo Cédigo Procesal Penal portugués y la anunciada reforma global de la
justicia espafiola”, en Justicia, N° 11, pp. 489 y 492; “Las partes...”, op. cit., pp. 98 a 100.

37 Moreno Catena, “Garantfa de los derechos fundamentales en la investigacién penal”, Poder
Judicial, N° especial 11, p. 162.
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Ministerio Fiscal y la del Juez de Instruccién, y, ademas, evitaria la duplicidad de
diligencias que actualmente llevan a cabo el juez, el fiscal y la policia.”

Y, por dltimo, y no menos importante, la atribucion de la investigacion al
fiscal es el punto de partida innegable para la articulacién del principio de
oportunidad reglada y para la implementacién de la justicia penal restaurativa a
través de mecanismos como la mediacién penal.”

38 Libro Blanco del Ministerio Fiscal, op. cit., p. 67; Moteno Catena, “Garantfa...”, op. cit., p. 165.

% Gonzélez Cano, “La mediacion penal y penitenciaria”, en VVAA, La mediacion familiar, la mediaciin
penal y penitenciaria, el estatuto del mediador, un programa para su regnlacion, Centro de Estudios Juridicos,
Aranzadi, Navarra, 2008, pp. 311 a 336; Gonzilez Cano, “La mediacién penal en Espafa”, en
VVAA, La mediacion penal para adultos, una realidad en los ordenamientos juridicos (experiencias en Esparia,
EEUU, Inglaterra y Gales, paises escandinavos, Francia, Alemania, Portngal, Brasil y Chile), coord. por
Barona Vilar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 21 a 56.
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