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JUEZ 'Y MINISTERIO PUBLICO
EN LA INSTRUCCION PREVIA DEL PROCESO PENAL’

MANUEL ORTELLS RAMOS

Catedritico de Derecho Procesal
Universitat de Valencia (Estudi General)
Espaiia

1. POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO EN IA ESTRUCTURA DE PODERES DEL ESTADO
¥ LEGITIMIDAD DE SUS FUNCIONES EN LA INSTRUCCION PREVIA

La instruccion previa del proceso penal, ¢ha de encomendarse al Ministerio
Piblico o a un juez?

No les aseguro una respuesta a ese tema sino solamente unas consideraciones
para la reflexién.

Existe notoriamente una relacion entre la naturaleza del Ministerio Pidblico, en
el sentido de la integracién o encuadramiento del mismo en alguno de los poderes del
Estado, y la atribucion al mismo de determinadas funciones y poderes en la instruccién
previa.

No se trata solo de que si el Ministerio Pablico fuera un érgano jurisdiccional
nada se opondria a esa atribucion. Esto responderia a un planteamiento estricto de la
constitucionalidad de la atribucién. Pero, con independencia de ese planteamiento, la
pregunta es si el régimen orgdnico del Ministerio Pablico, particularmente en cuanto a su
vinculaciéin con el Poder Ejecutivo, legitima objetivamente esa atribucién de poderes y es
percibido como legitimador en la opinién puiblica.

Como se comprendera, no s posible exponer el régimen organico del Ministerio
Piiblico y su comparacién con el de los jueces. Espero que no parecerdn arbitrarias las
%guientes generalizaciones.

El Ministerio Piblico estd sujeto a la ley y debe actuar con arreglo a ella y con
imparcialidad, en el sentido de que tiene el deber de atender a cualesquiera datos relevantes
para una actuacion con arreglo a la ley, prescindiendo de cudl sea el interés beneficiado
por la consideracion de un cierto dato.

El Ministerio Pablico esti sujeto a regimenes orginicos muy diferenciados que
le hacen desde muy dependiente del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo a muy poco
dependiente de ellos. En cualquier caso la organizacion interna del Ministerio Pablico se

*Texto base de la conferencia dictada en la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad
de Concepcion el dia 4 de septiembre de 1977,
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configura segin los criterios de unidad y dependencia jerdrquica, de modo que esti
excluido que cada miembro del Ministerio Piblico determine, por si y ante si, lo que la
legalidad y la imparcialidad requieren para su actuacién en un caso determinado.

Los jueces estin sujetos Gnicamente a la ley y al derecho y deben proceder y
resolver con sujecion a los mismos. Para que asi sea se les impone el deber juridico de
ind{:pen:lt:m;ia: no deben estar sujetos a ninguna instruccion o indicacién, porgue en
otro caso se alteraria su personal y libre concrecion de la ley y el Derecho en la direccion
del proceso y en la sentencia sobre el objeto del mismo. La imposicion del deber juridico
de independencia no es suficiente para la mixima efectividad de la misma. Por esa
razdn los ordenamientos rodean a los jueces de unas garantias de su independencia,
que se refieren al modo de acceso a la condicidon de juez y a la pérdida de la misma, ala
gestion de su estaruto como empleados piblicos —traslados, ascensos, régimen
disciplinario— y a la atribucion de la competencia para dicha gestion —por ejemplo: al
Poder Ejecutivo o a un 6rgano publico autirquico—, a su incompatibilidad con otras
funciones publicas y a la preservacion de su imparcialidad frente a los riesgos derivados
de la relacién del juez con los sujetos o con el objero del proceso concereto, En cada
ordenamiento esas garantias son diferentes. Pero, dentro de cada ordenamiento, el mis
elevado grado de garantias de la independencia corresponde a los jucces para asegurar
su actuacion con exclusiva sumision a la ley, porque precisamente ésta en manos de los
jueces ¢l Gltimo control institucional de la sumision a esta por parte de particulares y
poderes piiblicos. Poco importa que otros drganos del poder pablico, que en un Estado
de Derecho también deben sujetarse a la ley, no estén rodeados de las garantias de los
jueces. Seria incluso inadecuado para su funcidn. Pero, ademis, en cuanto a hacer efectiva
aquella sujecion, siempre estard abierta la posibilidad del posterior control judicial.

2. EL ESTATUTO DEL JUEZ COMO LEGITIMADOR DE SU PODER DE DIRECCION
DE LA INSTRUCCION PREVIA

Este mds elevado grado de parantias del estatuto del juez para asegurar su
actuacion con exclusiva sumision a la ley, es lo gue puede explicar que haya ordenamientos
que atribuyen a los jueces la direccion de la instruccion previa del proceso penal.

Ahora bien, esta misma consideracion de las garantias debid hacer pensar que
un juez implicado en una investigacion como director de la misma, no tiene una efectiva
imparcialidad para juzgar, porque pesa sobre €l un obsticulo psicologico a la plena
refeptividad ante las alegaciones y pruebas conducentes 4 una version de los hechos
eventualmente distinta a la que él mismo va estableciendo como conclusion de su
investigacion. La falta de imparcialidad para juzgar no solo se manifiesta si no se diferencian,
atribuyéndolas a érganos jurisdiccionales distintos, las potestades de dirigir la instruccion
previa, por un lado, y, por otro, las de dirigir el juicio y dictar sentencia. Esa es sin duda la
situacion mds grave, porque afecta a la aplicacion definitiva de la ley penal. Pero, équé
decir del juez que ha dirigido la investigacion de la instruccion previa y tiene atribuida la
competencia para resolver sobre la medica cautelar de prision preventiva? iQué actitud
puede esperar el imputado del juez ante lo que exponga para obtener un pronunciamiento
diferente a la prision?
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3. CONSIDERACIONES PARA UNA DECISION SOBRE IA ATRIBUCION DE PODERES
AL JUEZ O AL MINISTERIO PUBLICO EN LA INSTRUCCION PREVIA

Para orientarse en las decisiones a tomar en el dificil asunto de los poderes que
deban corresponder al juez y al Ministerio Piblico en la instruccion previa hay que atender,
entre otras, principalmente a estas tres consideraciones

A) La instruccion previa es una actividad de contenido heterogéneo, algunos de
cuyos componentes requiceren ejercicio de potestad jurisdiccional y otros no.

Requieren ejercicio de potestad jurisdiccional: las resoluciones sobre las medidas
cautelares personales y reales, las resoluciones restrictivas de derechos sin cardeter cautelar
generalmente instrumentales respecto a la obtencidn y examen de las fuentes de prueba
las resoluciones sobre admisidn de la acusacion, porgue son ejercicio de la potestad de
direccion del proceso penal de declaracion —en concreto: sobre la admisibilidad de un
pronunciamiento de fondo— . Resoluciones de la dltima clase son las referidas a la admision
de querellas y otros de actos de constitucion como parte acusadora no oficial, la imputacién
o inculpacién con efectos condicionantes sobre la posterior direceion subjetiva de la
acusacian, las resoluciones relativas al sobreseimiento o laapertura del juicio oral. También
requieren ejercicio de potestad jurisdiccional los actos de prictica anticipada de la prueba.
Con relacion a las resoluciones y actos citados, las partes realizan actos de obtencién en la
terminologia de Goldschmidt: peticiones, alegaciones, proposiciones y producciones de
prueba. Estos actos no son ciertamente jurisdiccionales, pero han de estar dirigidos y han
de ser valorados por un drgano jurisdiccional, precisamente porque su funcidn es influir
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional exclusiva de aguél. No supoenen, en cambio,
ejercicio de potestad jurisdiccional las actividades materiales dirigidas a descubrir contra
qué persona se puede dirigir la acusacion, de qué hecho se la puede acusar y de qué
fuentes de prueba se dispone para demostrar, en el juicio, el fundamento de la acusacidn,
y, antes del juicio, la probabilidad del fundamento de la acusacion a los efectos de que se
acuerden medidas cautelares y de que la acusacion sea admitida para abrir juicio, Descubrir
las fuentes requiere examinarlas y se acompana de una documentacion del resultado de
su examen y de la conservacion de los objetos que van a servir para las pruebas reales.

B) Qué se puede y qué no se puede atribuir al Ministerio Piblico o al juezen la
instruccion previa depende, en primer término, de la Constitucion. Una valoracion desde
criterios constitucionales debe partir de la norma constitucional que atribuya a los 6rganos
jurisdiccionales la potestad jurisdiccional en exclusiva y de las normas constitucionales
4ue atribuyan especificamente a los mismos la potestad de limitacion de algunos derechos
hdsicos. En cuanto esas normas existan, como el Ministerio Miblico no ¢s un drgano
jurisdiccional, no serd conforme a la Constitucion atribuirle poderes que supongan ejercicio
de potestad jurisdiccional.

C) %i el régimen de atribucidn de potestades en la instruccion previa no incurre
en reproche de inconstitucionalidad, resta aiin por hacer una valoracion de politica juridica:
éSupondrd la atribucion de poderes al Ministerio Pablico en la instruccion previa una
importante disminucién de garantias para los derechos de los acusadores no oficiales y
del imputado? éDe qué modo se podrd contrarrestar esa disminucian?

Desarrollaré ahora estas consideraciones tomando como referencia el Codigo
de Procedimiento Penal Modelo para Iberoamérica, que s un texto que abandona la
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instruccién previa judicial, y que, aun no siendo normativo, esti respaldado por la autoridad
que le da ser resultado de la reflexion y debate de los procesalistas iberoamericanos.

4 RIESGOS EN LA CONCRECION POR EL LEGISLADOR ORDINARIO DE LOS
CONDICIONAMIENTOS CONSTITUCIONALES DE LA ATRIBUCION DE POTESTADES

En la concrecidn por parte del legislador ordinario de los condicionamientos
constitucionales de la atribucion de potestades existen una serie de riesgos frente a los
que hay que alertar.

El principal condicionamiento constitucional en el asunto que nos ocupa es la
exclusividad de la jurisdiccion (art. 73, inciso primero, parte 1* Constitucion Politica de
Chile; art, 117.3 CE). Concretarlo presenta toda la dificultad de determinar en qué consiste
la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, la potestad jurisdiccional que no puede
ser atribuida al Ministerio Piblico. El peligro consiste aqui en que esa determinacion, que
irremediablemente tendrd que hacer ¢l legislador al realizar 1a atribucidn de potestades
en la instruccidn previa, se concrete en una version reductora de la potestad jurisdiccional,
que fenga como consecuencia un incremento efectivo de poderes del Ministerio Piblico
a costa del propio dmbito de la potestad jurisdiccional y no s6lo de lo que resta claramente
fuera de esa potestad,

La potestad jurisdiccional solo puede ser atribuida a drganos jurisdiccionales.
Pero, ien qué consiste, qué es esa potestad jurisdiccional, en qué supuestos es necesario
el ejercicio de la misma? La respuesta a estas cuestiones condiciona que pueda concluirse
que las potestades estidn atribuidas con arreglo a la Constitucion.

Se formuld en la doctrina espaiola una tesis —gue me atrevo a calificar de
estrafalaria por sus consecuencias— segtn la cual el acto esencialmente jurisdiccional es
la aplicacitin del Derecho material en la sentencia de fondo, mientras que los actos de
direccion del proceso en sentido amplio v las potestades necesarias para realizarlos no
tendrian naturaleza jurisdiccional al menos por esencia, dado que, a diferencia de lo que
ocurre con la res de gua agitur, el drgano jurisdiccional no es ajeno a la relacion juridica
procesal cuyo desacrollo dirige. No serd necesario que les pondere la gravedad de las
consecuencias derivables de una tesis como ésta en orden, por ejemplo, a la prictica y
recepeion de los medios de prueba y a toda la serie de elementos instrumentales de la
actividad necesaria para la actuacion del Derecho, especificamente del Derecho Penal
(adopcidn de medidas cautelares, de medidas para posibilitar la prictica de la investigacion
y {te 405 medios de prueba).

For otra parte, es frecuente cuando se considera fege ferenda un modelo de
instruccitn previa con mayores poderes para el Ministerio Pablico excluir de las potestades
de éste y reservar al juez la afectacion de derechos fundamentales, de los derechos mids
biasicos del ordenamiento constitucional. Esta tesis debe ser compartida, pero la exclusividad
de la potestad jurisdiccional no permite limitarse a lo que deriva de 1a tesis dicha.

A) Uno de los aspectos en que puede sufrir menoscabo la integridad de la potestad
jurisdiccional es el de la recepcion y direccion de la prueba procesal.

No sostengo que la atribucion al Ministerio Pablico de la potestad de realizar los
actos de investigacion de la instruccidn previa suponga un riesgo de gue la actividad
probatoria recibida y dirigida por un juez sea totalmente sustituicda por las actas labradas
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por el Ministerio Piblico al examinar las fuentes de prueba. Lo que deseo advertir s que
atribuida esa potestad al Ministerio Piblico ¥ no al Juez de Instruccion, en los casos
excepcionales en los que sea necesario sustituir la prictica efectiva de un medio de prueba
por la lectura de la documentacion formada sobre el examen de la correspondiente fuente
de prueba en el procedimiento preliminar, no serd [a documentacion de una actividad
dirigida por un juez la que servird para la sustitucién. Es verdad que los Cadigos tienen
previsiones para gue los actos de prueba que se prevean irreproducibles en el juicio se
practiquen bajo la direccidn del juez (véansc arts. 258 y 259 Codigo de Procedimiento
Penal para Iberoamérica), pero la imposibilidad de practicar una prueba en el juicio no
siempre es previsible antes de su celebracidn, sino que en muchos casos se manifiesta
durante la realizacién del juicio. En esa circunstancia, o el ordepamiento rechaza las
documentaciones que no gozan de la garantia judicial en la recepcidn de la prueba, o
acepta como material de conviccion pruebas no recibidas por un juez. En el Codigo de
Procedimiento Penal Modelo para Iberoamérica se prevé lo tltimo en el art. 300.1, 6y
parte del apartado 7.

La anterior es una situacion excepeional. Veamos ahora una ordinaria. Aungue no
se trata de actividad probaroria para dictar la sentencia, durante el procedimiento preliminar
v al término del mismo se dictan resoluciones judiciales sobre medidas cautelares y sobre Ia
apertura de juicio-sobreseimiento. éCudl es el material de conviccidn que puede ser tenido
en cuenta para dictardas, como se presenta ante €l juez competente ese material? 5i la respuesta
es que el juez decide atendida la documentacidn de las actuaciones del Ministerio Pablico,
estamos ante una version minimizadora de la potestad jurisdiccional como potestad de
recepcion y direccidn de la prueba en cuyos resultados ha de basar su resolucion.

El Codigo de Procedimiento Penal Modelo para Ibercamérica no es en este aspecio
lo cuidadoso que hubiera sido deseable: para resolver sobre apertura— sobreseimiento el
art. 272 sélo considera la prictica de prucha ante el juez de la etapa intermedia si la propone
el imputado, ¢l querellante o se acuerda de oficio, en otro caso parece que puede resolver
¢n atencion 4 las actuaciones y medios de prueba materiales que le ha remitido el Ministerio
Piblico {art. 263); no precisa como se proveen los elementos de conviceidn para resolver
sobre la prisidn provisional y medidas sustitutivas, salvo la referencia a que el juez puede
acordar una averiguacion complementaria (art. 219), lo que significa que como regla general
servirdn las actuaciones del Ministerio Piblica.

B) Otro de los aspectos en que la potestad jurisdiccional corre riesgo de una
concepcion reduccionista es en la atribucion de potestades para la adopcion de medidas
ciutelares y otras medidas restrictivas de derechos en funcion de la aplicacién de la ley penal.

Las medidas cautelares personales afectan al derecho a la libertad (prision
preventiva y otras privaciones de libertad mis provisionales) o a la libre circulacion (algunas
medidas sustitutivas de la prisidn). Las medidas cautelares patrimoniales (embargo,
secuestro de bienes especificos) afectan al derecho de propiedad.

Hay medidas preventivas gue afectan, suspendiendo su ejercicio, a derechos a
cargos vy empleos publicos, al disfrute de determinadas autorizaciones administrativas
(conduccién de vehiculos de motor), al libre funcionamiento de sociedades, fundaciones,
EMpresas y asociaciones.

Para el desarrollo de las actividades de investigacian y de prueba se establecen
medidas coercitivas sobre objetos: la entrada y registro en domicilios o en otros lugares
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cerrados en los que existe ¢l derecho de exclusion, la injerencia en el secreto de las
comunicaciones personales, la injerencia en el dmbito de la intimidad personal... como
medios necesarios en ocasiones para hallar el objeto buscado, en todo caso poderes de
secuestro provisional de objetos, que afectan al derecho de propiedad.

Con aguella misma finalidad se establecen medidas coercitivas sobre personas
que afectan al derecho de libertad ambulatoria (inmovilizaciones temporales, conducciones
coactivas de peritos y testigos) o a una serie mis plural de derechos (intervenciones cor-
porales mds o menos intensas).

Cuando se trata de la arribucidn de poderes al juez o al Ministerio Pablico para
la adopcitn de las anteriores medidas se restringen, en ocasiones, las atribuciones a los
jueces al minimo constitucional ineludible, a los supuestos de reserva constitucionat lite-
ral y expresa a un organo jurisdiccional de Ias decisiones respecto a ciertos derechos (las
limitaciones mas graves al derecho a la libertad ambulatoria, afectacion a la inviolabilidad
de domicilio v del secreto de las comunicaciones personales, limitaciones a la libertad de
expresion y de asociacién, por citar los casos de la Constitucién espaiiola). Esta
interpretacién no es Ficilmente compartible perque margina Ia relevancia de la clausula
general de atribucién exclusiva a los jueces de la potestad jurisdiccional, que no es solo
una potestad de dictar sentencia, sino gue también comprende potestades instrumentales
y no s6lo cuando éstas afectan a derechos fundamentales,

Me parece mids correcto atribuir a los jueces las potestades de adopcion de
medidas cautelares y preventivas y de medidas restrictivas de derechos sobre cosas y de
derechos personales en relacién con la investigacion y la prueba. ¥ esto aungue no resulten
afectados derechos fundamentales, sino derechos disponibles para el legislador ordinario.
Por otra parte hay que tener en cuenta que, a parte de la atribucién ordinaria de potestades,
es normal que los ordenamientos prevean atribuciones excepcionales por razones de
estricta urgencia, que aseguran la consecucion de los fines en situaciones de hecho
extremas.

Se podrd argumentar que no habria desacuerdo con la Constitucion si se atribuyen
al Ministerio Piblico potestades de derechos de naturaleza patrimonial, dado que
probablemente la Constitucién da cobertura a la potestad expropiatoria de la
Administracion Piblica y le permite ejercerla por via de autotutela sin requerir el auxilio
de los tribunales. Ahora bien, aqui no se trata del complimiento de una actividad para el
cumplimiento de fines de la Administracion Publica, sino de actuaciones necesarias para
Ia aplicacion del Derecho Penal en las que las técnicas de autotutela administrativa no
tiefien justificacién.

El Codigo de Procedimiento Penal Modelo para Iberoamérica resuelve estos
temas de modo desigual. Establece de acuerdo con la tendencia generalizada la reserva
judicial para la prisién preventiva, medidas sustitutivas e internamientos provisionales,
incomunicacién del imputado, entrada y registro en moradas y lugares asimilados,
intervencion de correspondencia.y de comunicaciones telefonicas.

Es 2 mi juicio excesivamente laxo al atribuir al Ministerio Pablico ciertas potestades
coercitivas sobre personas: intervenciones corporales de menor importancia sobre
imputados y excepcionalmente sobre no imputados que un experto no repute arriesgadas
{arts. 38 y 156), restricciones de libertad de hasta 12 horas en actuaciones de comprobacion
inmediata de los hechos (art. 151), conduccidn coactiva de testigos (arts. 138 y 176).
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Reserva claramente al juex [as medidas cautelares sobre derechos de naturaleza patrimonial
¥ las medidas coercitivas sobre esos mismos derechos (art. 162: secuestro de cosas y
documentos de interés para la investigacion o confiscables; art. 222: embargo de bienes).
Deja a salvo los casos de peligro en la demora en los que puede ejercerlas el Ministerio
Pablico o la policia con posterior control jurisdiccional en el plazo de tres dias.
Presupuesto que las potestades para la restriccidn de derechos, al menos de
los fundamentales, quedan atribuidas al érgano jurisdiccional, surge un segundo
problema con relevancia constitucional. Los actos que no pueda realizar e] Ministerio
Publico habrd de pedirlos a juez para la instruccidn —desde medidas cautelares y
preventivas, hasta que autorice determinadas medidas coercitivas necesarias para realizar
ciertas investigaciones—. No hay duda de que cuando es ¢l juex el que instruye, decide
de acuerdo con su libre eriterio sobre la procedencia de esos actos. Pero sies el Ministerio
Piblico el que instruye, écon qué actitud, de qué modo debera recibir, valorar y decidic
el juez sobre la peticion del Ministerio Pablico? El TC espanol tiene ya formada una
doctrina jurisprudencial en el sentido de que si la Constitucidn atribuye a un drgano
jurisdiccional la potestad de restringir determinados derechos, la exigencia de
jurisdiccionalidad requiere que el acto judicial no sea una simple formalizacion de la
pretension del drgano del poder pablico requirente, sino que el juez ha de adoptar
[ibremente su decision teniendo en cuenta las circunstancias que concurran en el caso.

5. ATRIBUCION AL MINISTERIO PUBLICO DE LA FUNCION DE INVESTIGACION ¥
GARANTIAS PARA LOS INTERESES EN CUANTO A LA INVESTIGACION DE LOS
ACLUSADORES NO QFICIALES ¥ DEL IMPUTADO

Un modelo de instruceidn previa que se limitara a atribuir al Ministerio Piablico
la direccion y realizacidn de la investigacion no tendria reproches desde la perspectiva
constitucional. Pero la Constitucion no es la dnica referencia para valorar la calidad o la
adecuacion de las normas juridicas, también habria que someter ese modelo a una
valoracion desde planteamicentos de politica juridica procesal. Esta valoracion puede tener
en cuenta muchos aspectos, pero €l prioritario es el grado de efectividad, en caso de
investigacion encomendada al Ministerio Pablico, de las garantias del imputado v de los
demis legitimados para intervenir en el proceso penal, éEstardn los intereses de estas
personas respecto de la actividad de investigacion suficientemente protegidos?

4 . A) Repercusiones de atribuir la investipacion al Ministerio Priblico en Ia efectividad
de los derechos procesales del ofendidp por el delito v del actor popular en su caso

No es ciertamente consecuencia necesaria de ese modelo de instruccion previa
¢l monopolio de la acusacion por el Ministerio Pablico, ni siquiera ¢n el dmbito en el que
se introduzca el llamado principio de oportunidad. En el Cédigo de Procedimiento Penal
Modelo para Iberoamérica la investigacion del Ministerio Piblico coexiste con la posible
participacién en €l proceso del querellante ofendido por el delito y, en su caso, del actor
popular, participacion que depende de un acto de admision judicial (art. 78 y redacciones
alternativas, 85, 269 y 271). En algunos ordenamientos (por ejemplo en el espaiol) la
Constimcion impediria ese monopolio, puesto que protege el derecho de accidn penal
del ofendido e incluso algin dmbito para la accién popular. Ahora bien, aunque no se
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introduzcan especiales limitaciones a las acusaciones no oficiales, el mero hecho de la
arribucién al Ministerio Publico de [as funciones de investigacion, merma la efectividad de
las mismas, en el sentido de que €stas, para alcanzar el efecto que principalmente persiguen,
que es la apertura del juicio por un hecho y frente a una persona determinada, efecto que
como es sabido no sélo depende de presupuestos procesales sino de un juicio de
probabilidad sobre el fundamento de la acusacion, quedan completamente a expensas de
la investigacidn que hubiera desarrollado el Ministerio Fiblico. Es posible que este
inconveniente pretenda minimizarse con dos argumentos. Primero, los acusadores no
oficiales tienen derechos de intervencitn en las actuaciones del Ministerio Pablico (arts,
255,257 Caodigo de Procedimiento Penal Modelo para Iberoamérica: conocimiento,
propuesia de investigaciones y participacion en los actos). Segundo, el Ministerio Priblico
tiene el deber de proceder en averiguacion de la verdad, extendiendo la investigacidn a
todas las circunstancias tanto de cargo como de descargo (arts. 250, 232 CPPM).

Dche, sin embargo, atenderse también a estos contraargumentos. Primero, los
derechos de intervencidn pueden ser limitados por los actos de direccion del Ministerio
Publico. Segundo, aungue el Ministerio Pablico tenga el deber juridico de proceder con
imparcialidad, ésta no es garantia suficiente para los acusadores no oficiales, dado que,
objetivamente y en términos relativos con un juez, no estd rodeado de garantias suficientes
pitra una actuacion imparcial ¥ plenamente acorde con la ley, y por consiguiente es legitimo
gue esos acusadores desconfien de la suficiencia y correccidn de la investigacidn.

Este inconveniente no se supera con €l reconocimiento a los acusadores no
oficiales de Ia posibilidad de desarrollar investigaciones fuera del procedimiento y obtener
de ese modo fuentes de prueba con las que lograr la admision de la acusacidn y darle un
buen fundamento para el juicio. Estas investigaciones siempre serin menos efectivas que
las del Ministerio Piblico, porque la ley no pone a disposicién de los particulares los
mismos instrumentos de investigacion de los que apodera a los representantes de los
poderes piiblicos.

La realidad de este inconveniente es reconocida en los textos que atribuyen la
investigacidin al Ministerio Piblico, que establecen correcciones para obviarlo: el juez
controla las eventuales inhibiciones y negativas del Ministerio Pablico y ordena que se
practiquen las investigaciones pertinentes.

Veamos las previsiones del Cadigo de Procedimiento Penal Modelo para
Iberoamérica al respecto.

Primera: si el Ministerio Pablico rechaza las proposiciones de diligencias de
lo§ imervinientes debe dejar constancia de su negativa a los efectos que ulteriormente
correspondan (art.256); el control de la denegacién por el juez para la instruccidn no
es inmediato —con la excepcidn de las diligencias que se pretenda practicar con el
caricter de prueba anticipada: art.258—, lo que puede impedir que el eventual resyitado
de esas diligencias sea tenido en cuenta para fundar medidas cautelares en el
procedimiento preparatorio. .

Segunda: el archivo por falta de individualizacion de imputado es controlado
por el juez a instancia del querellante, quien puede proponer prueba para que continiie
la investigacion y se individualice al imputado, que el juez ordenard (art, 266).

Tercera: en el procedimiento intermedio, ¥ para que el juicio se abra con el
alcance objetivo v subjetivo que corresponde, puede el querellante senalar los medios de
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prueba omitdos, requiriendo que los practique el tribunal (art. 269.6). 5i esto debiera
entenderse referido a pruebas especificas y definidas, seria rectificacion insuficiente de
los defectos de la investigacidn. La mencion por el art. 272 de “todo acto de instruccidn
que fuere imposible cumplir en Ia audiencia™ permite entender que puede pedirse una
actividad de investigacion.

Hay que estar alerta ante el riesgo de que consideraciones de rapidez y eficacia
no conduzcan a que los controles judiciales de la insuficiencia de la acrividad de
investigacion del Ministerio Pablico sean meramente nominales, en vez de efectivos. Algin
concreto problema de esa indole lo acabo de mencionar al referieme al Codigo de
Procedimiento Penal Modelo para Ibheroamérica.

B) Investipacidn def Ministerio Piiblico v tutela de los derechos e intereses del
imputado en la instruccion previa (evitacion de medidas cautelares y de acusaciones
infundadas)

La investigacion que se desarrolla en la instruccidn previa no sélo tiene o debe
tener por finalidad proveer de fundamento suficiente a la acusacidn, sino también otros
fines respecto a los que el imputado ostenta un interés digno de tutela: proveer el necesario
fundamento para la adopcidn de medidas cautelares y preventivas y excluir las acusaciones
infundadas. El imputado tiene interés en que consten resultados de investigacion que
sirvan para que no se adopten medidas frente a él o para que se alcen las adoptadas y para
revelar el cardcter infundado de 1a acusacion. Encomendada la investipacidn a un juez o al
Ministerio Publico, siempre se ha establecido que tienen el deber de investigar tanto los
elementos de cargo como los de descargo. Pero la técnica més efectiva es la de posibilitar
la intervencion del imputado en la instruccién previa para que sea él guien inste la
investigacidn de descargo. 5ila direccidn de la investigacion se atribuye al Ministerio Pablico,
las posibles resiricciones a la intervencion del imputado que deriven de los actos de
direccion no estin debidamente legitimadas porque, ademas de ser el Ministerio Pablico
juez y parte en la direccion de la investigacion, su estatuto no le rodea de suficientes
garantias de actuacion conforme a la ley —siempre en comparacion con un juez—. Es
necesario establecer un posterior control judicial frente a las denegaciones de diligencias
de investigacién del Ministerio Fliblico. Pero no se debe tratar solamente de que el imputado
pueda ofrecer a un juez, en un debate contradictorio previo a la resolucion sobre una
medida cautelar o scbre la apertura del juicio, el resultado de investigaciones de efecto
gxonerante que haya podido practicar privadamente, sino de qgue el imputado pueda
sefvirse de los medios potentes que el aparato estatal { policia, Ministerio Piblico, juez de
instruccion) tiene a su disposicion para realizar la investigacion en el proceso penal y que
no son accesibles a un particular.

Las técnicas de control establecidas por el Cadigo de Procedimiento Penal Modelo
para [beroamérica se han apuntado antes y vale esencialmente lo dicho entonces (como
es obvio la intervencidn del imputado en el procedimiento intermedio va dirigida a objetar
el requerimiento de apertura del juicio y a pedir [a prictica de medios de prueba omitidos
y relevantes en ese sentido —art. 268.3— y 4). Se debe resaltar como especialmente
inadecuado que el control judicial de la denegacidon de actos de investigacion no sea
inmediato, porque puede perjudicar los intereses del imputado respecto a las resoluciones
sobre medidas cautelares v preventivas. Respecto a la prision preventiva hay una posible
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salida a este inconveniente porque “el tribunal podra interrumpir la audiencia o la decision,
por un lapso breve, con el fin de practicar una averiguacion sumaria”.

6. RIESGOS DE CORRUPCION EN LA PRACTICA DE LOS MODELOS LEGALES DE
INSTRUCCION PREVIA

Una tltima consideracion de naturaleza muy distinta a las anteriores: las opciones
legislativas sobre la configuracion de la instruccién previa penal dependen de valoraciones
juridicas de caricter constitucional ¢ no, pero también han de tener presente que los
modelos legales llevados a la prictica pueden corromperse. Es necesario poner los medios
juridicos u organizativos para impedir que es0 ocurra.

Respecto al modelo de instruccion previa judicial se ha apuntado que genera
una tendencia a conferir valor probatorio a la investigacion realizada, precisamente porque
lo es con intervencion de un 6rgano jurisdiccional, y por esa via contribuye a la vaciedad
probatoria del juicio. Hay que evitarlo con un riguroso régimen sobre la introduccion
excepcional en el juicio de la documentacion de los actos de investigacion.

También se ha apuntado que la garantia de [a atribucion a un juez no es en la
prictica muy efectiva, porque frecuentemente los actos del sumario quedan en manos del
personal auxiliar del juzgado.

Pero también el modelo de instruccién previa dirigida por el Ministerio Pablico
tiene sus problemas en este aspecto (como ha puesto de manifiesto la doctrina alemana
respecto a la experiencia en su ordenamiento). Es necesaria la dotacion de medios
materiales adecuados al Ministerio Pdblico, de suficiente personal con funciones de
Ministerio Piblico y personal auxiliar y de alguna formacién en técnicas de investigacion
criminal; en defecto de esto —y a veces hasta con esto— es dificil que el Ministerio Piblico
asuma la direccién efectiva de la investigacion y realmente €sta acaba siendo conducida
por la policia, con lo que estdn mucho mis justificadas las dudas antes apuntadas sobre la
repercusion del modelo en la efectividad de las garantias de los acusadores no oficiales y
del imputado.

Las competencias excepcionales a prevencion que se reconocen al Ministerio
Piiblico y a la policia para la adopcién de medidas cautelares y otras medidas restrictivas
de derechos tienden a generar una prictica expansiva en su ejercicio. Es necesario que las
normas prevean, para contrarrestar esa tendencia, la potestad del titular de la competencia
owdinaria para revisar los actos realizados a prevenciony reconocerles o negarles eficacia
juridica (no sélo liberando de restricciones a personas y bienes, sino tambié€n, en su caso,
con las consecuencias de la prueba prohibida).
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