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A ti papá,

que me enseñaste que no hay nada imposible,

que, con trabajo y constancia, los sueños de ayer

se convierten en realidad mañana





Investigación en el proceso penal 



1.  MODIFICACIONES LEGISLATIVAS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

La Constitución de Cádiz de 1812 es un texto fundamental en la historia constitucional del siglo XIX. A partir de ella se produce una evolución legislativa que termina con la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que se pasa de un proceso penal inquisitivo al modelo acusatorio formal o mixto, según el modelo francés del Codex de Instruction Criminalle de 1804  (1) .

A lo largo de este periodo son varios los hitos que cabe destacar. Así el Reglamento Provisional para la Administración de Justicia de 26 de septiembre de 1835, en cuanto algunas de sus disposiciones fueron incorporadas a la LECr de 1872, y posteriormente otras se agregaron a la Recopilación General de 1879, antecedente de la LECr de 1882. También la LOPJ de 1870 en la que se contenían numerosas normas de Derecho procesal, las que a través de la recopilación general de 1879 se incorporaron a la ley vigente.

Pero sería la LECr de 1872 la que introdujo un nuevo sistema de enjuiciamiento, regulando en sus tres libros el sumario, el juicio oral, en el que incluía el procedimiento ante el jurado, los recursos de casación y revisión y la ejecución de sentencias, y por último, el juicio de faltas.

Con posterioridad, por Decreto de 3 de enero de 1874 se suspendió el jurado y el juicio oral y público, sancionándose en 1876 la nueva Constitución, a partir de la cual, en 1879, se forma una compilación general en la que se compendian todas las disposiciones que sobre competencia en lo criminal, recursos de fuerza en conocer, y recusación de jueces, magistrados y asesores contenía la LOPJ.

Es el 11 de febrero de 1881 cuando se sanciona y el 22 de junio de 1882 cuando se promulga una Ley de Bases, que autorizó al Gobierno a redactar y publicar una Ley de Enjuiciamiento Criminal, la que se promulgó por Real Decreto de 14 de septiembre de 1882. En este Código se instaura un principio acusatorio avanzado, por dividir el proceso en la instrucción y el juicio oral, conferir competencia a dos órganos jurisdiccionales distintos, consagrar la acusación particular y privada, fortalecer el derecho de defensa dentro de la instrucción, vincular el nacimiento de la imputación al auto de procesamiento, y consagrar el derecho del acusado a ser juzgado en un juicio oral y público.

Con posterioridad, hasta hoy, la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha sufrido varias reformas  (2) , lo que evidencia la acuciante necesidad de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal. Los numerosos parches de la actual, no han hecho sino complicar el panorama del proceso penal, con disposiciones que ponen de manifiesto las divergentes necesidades a las que han ido respondiendo las sucesivas reformas.

En este estudio no se pretenden abordar todos los cambios que serían precisos en una futura Ley de Enjuiciamiento Criminal, tan solo algunos de los más destacados.

2.  EL MODELO DE PROCESO PENAL

La investigación de los hechos delictivos, como fase previa al juicio oral, requiere la adopción de medidas limitativas de derechos fundamentales, por ello no ha cabido sino oficializar esta fase, exigiéndose el control por el órgano jurisdiccional.

Precisamente por ello y en atención a los posibles riesgos de parcialidad en los que puede incurrir el juzgador, se ha hecho necesaria la separación orgánica y funcional entre las distintas fases de investigación y juicio oral.

Nuestro actual modelo de proceso penal surge de la Revolución francesa, y hunde sus raíces en los postulados revolucionarios de la libertad del individuo y el respeto por la persona humana, siendo una de sus primeras derivaciones el situar al hombre en el centro del procedimiento penal, pasando el imputado a ser protagonista en vez de objeto de la investigación. Este cambio de paradigma vino acompañado del tránsito del Derecho penal de autor al Derecho penal del hecho, de modo que la represión no tuviera ya como referente una persona, sino un hecho delictivo, superando de ese modo la etapa de las inquisiciones generales (3) .

Así bien, nuestro proceso penal se rige por el principio acusatorio, cuya premisa básica estriba en la necesaria existencia de una parte acusadora, que ejerciendo la acción penal pida la apertura del juicio, al estarle vedada al Tribunal la conversión en acusador para garantizar así su imparcialidad, a la vez que exige que el juzgador no sobrepase el objeto del proceso condenando por hechos distintos de los que fueron objeto de acusación o a persona distinta del acusado  (4) .

Una primera cuestión respecto al principio acusatorio se concreta en la máxima nemo iudex sine actore. Pero a este necesario ejercicio de la acción penal por un sujeto distinto al Juez le sigue el necesario control de su seriedad. En este sentido se manifiesta el Tribunal Supremo, considerando que la resolución del órgano jurisdiccional sobre el sobreseimiento o apertura del juicio oral es el resultado de valorar la seriedad de la pretensión punitiva. De modo tal que debe llevar a cabo un juicio de racionabilidad, en cuanto supone una estimación de que hay motivos suficientes para entrar en el juicio  (5) . No puede ser de otra forma, teniendo en cuenta lo fundamental de esta fase en la que, si no se dan los presupuestos para sostener la acción penal, es imposible pasar al plenario porque la acusación de la querella es simplemente pretendida, pero solo cuando sea reconocida en el auto de apertura del juicio oral se produce el presupuesto necesario para juzgar al sujeto pasivo  (6) .

Al respecto se pronuncia la Audiencia Provincial de Madrid en sentencia de 16 de octubre de 2006:


«El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de precisar (STC de 17-3-1998, núm. 62/1998) que en un caso semejante no ha sido vulnerado el principio acusatorio comprendido en el art. 24.2 CE, dado que "en el procedimiento penal abreviado, es en el escrito de acusación en el que se formaliza o introduce la pretensión punitiva con todos sus elementos esenciales y formales y se efectúa una primera delimitación del objeto del proceso, pues la pretensión penal queda definitivamente fijada en las conclusiones definitivas".

Y que en este sentido, tiene declarado ese Tribunal que "es el escrito de conclusiones definitivas el instrumento procesal que ha de considerarse esencial a los efectos de la fijación de la acusación en el proceso" (SSTC 141/1986, 20/1987, 91/1989; ATC 17/1992); o, en otras palabras, que "el momento de la fijación definitiva del objeto del proceso penal sucede en el escrito de conclusiones definitivas" (AATC 195/1991, 61/1992); siendo éstas, por lo tanto, las que determinan los límites de la congruencia penal (STC 20/1987).

Por su parte esta Sala (Cfr. STS de 14-1-2003, núm. 5/2003), también ha señalado que "el auto de apertura del juicio oral responde a la necesidad de un previo pronunciamiento judicial para poder entrar en el juicio oral. Es lo que se ha venido llamando el juicio de racionabilidad en cuanto supone una estimación de que hay motivos suficientes para entrar en el juicio. Esa función la viene desarrollando el auto de procesamiento en el procedimiento ordinario. En el procedimiento abreviado el Instructor tiene la facultad de denegar la apertura del juicio oral. Así, el art. 790.6 LECr dispone que solicitada la apertura del juicio oral por el Ministerio Fiscal o la acusación particular, el Juez de Instrucción la acordará, salvo que estimare que concurre el supuesto del núm. 2 del art. 637 (el hecho no sea constitutivo de delito) o que no existan indicios racionales de criminalidad contra el acusado en cuyo caso acordará sobreseimiento que corresponda conforme a los arts. 637 y 641 LECiv".

La fase de investigación ha de servir tanto para preparar el juicio oral como para evitar la apertura de juicios innecesarios.»



Por último, con respecto a los límites del juzgador respecto al objeto del proceso, no es más que fruto de la obligación del Juez de resolver en congruencia con lo pedido, pasa de concretarse en que la congruencia penal queda establecida por la inmutabilidad del hecho controvertido, pudiéndose imponer, por tanto, una pena cuantitativamente superior a la pedida por las acusaciones  (7) ; a una mayor restricción en cuanto exige la vinculación del tribunal a la concreta petición de pena realizada por las acusaciones, entendiendo el Tribunal Supremo  (8)  que dicha vinculación a la pena en concreto solicitada, «como ámbito delimitador de las facultades del Tribunal sentenciador, deriva de la esencia misma del principio acusatorio». Con esta resolución sigue el Alto Tribunal la doctrina emanada del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 20 de diciembre de 2006, según el cual:


«el tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la más grave de las pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa.

(...) de modo que si el Tribunal sentenciador pudiera imponer libremente la pena correspondiente al tipo penal que aplica, sin tener en cuenta las peticiones concretas de las acusaciones, en realidad se estaría convirtiendo en acusación, con grave quebranto de los principios que alumbran el proceso penal moderno. En consecuencia, no es posible argumentar que la motivación puede convalidar la vulneración de tal principio, cuando es el propio Tribunal, desbordando el umbral de lo pedido por las acusaciones, quien justifica la razón de tal comportamiento, pues entonces habrá quiebra del principio de defensa.»



Al respecto no coincidimos con dicha doctrina, en cuanto el principio de legalidad faculta al Tribunal para recorrer la extensión de penalidad -arts. 733 y 789.3 LECr-, por lo que el quantum punitivo es una circunstancia accesoria que podría superar siempre dentro de aquel límite, sin que por esa razón haya de proclamarse su conversión en acusador  (9) .

3.  EL MINISTERIO FISCAL COMO DIRECTOR DE LA INVESTIGACIÓN

3.1.  Iniciativas legislativas

A los efectos de evitar ciertos problemas que se están produciendo, como vamos a tener ocasión de analizar en la fase de investigación, provocados tanto por su actual regulación como por su mala praxis, consideramos como uno de los puntos esenciales de la reforma del proceso penal la figura del Ministerio Fiscal como director de la investigación, su papel en el proceso junto a la necesaria introducción del principio de oportunidad, y la limitación del ejercicio de la acusación popular, harán posible la introducción de instrumentos útiles, no solo para la descongestión del proceso penal, sino también para su humanización, tales como la mediación.

El legislador, en la idea de la atribución al Ministerio Fiscal de la investigación, expropiando al Juez de la responsabilidad de dirigir la instrucción, ha ido dando tímidos pasos, así con la Ley de reforma de la LECr de 28 de diciembre de 1988, por la que se modifica el art. 785, regulando la investigación del Ministerio Fiscal de forma preliminar al inicio de las actuaciones judiciales, que cesará tan pronto como éstas den comienzo; la Ley de 1992, por la que se introducen medidas de aceleración del procedimiento abreviado, otorga mayor protagonismo al Ministerio Fiscal en lo referido a la negociación con el imputado; la LO 5/1995, del Tribunal del Jurado, también introdujo mayores poderes en la Instrucción por el Fiscal, siendo éste quien formule y sostenga la imputación, quedan el Juez de Instrucción limitado a la valoración de la verosimilitud de la imputación, modificación ésta que permitió al legislador en su disposición final cuarta, rubricada «futuras reformas procesales», ordenar al Gobierno presentar un proyecto de modificación de la LECr «generalizando los criterios procesales instaurados en esta ley y en el que se establezcan un procedimiento fundado en los principios acusatorio y de contradicción entre las partes, previstos en la Constitución, simplificando asimismo el proceso de investigación para evitar su prolongación excesiva»; pero es sobre todo la LO 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal del menor, la que da un paso decisivo, dejando en manos del MF todas las actuaciones que no sean las de puro enjuiciamiento o la necesaria intervención judicial en garantía de derechos fundamentales del menor.

3.2.  Distribución de funciones entre los órganos encargados de la investigación y problemas que plantea

La idea debería quedar en dejar en manos del Ministerio Fiscal la investigación, sin hacer desaparecer al órgano jurisdiccional, quien ha de subsistir como un controlador de la legalidad de los actos procesales realizados por el Fiscal, generalmente a través de la resolución de peticiones y de recursos.

Así el papel del Juez quedará reducido ni más ni menos a garante de los derechos de las partes, esencialmente del sujeto pasivo del proceso. Por su lado, protagonista también de esta fase sería la policía judicial, quien es responsable constitucionalmente de la averiguación del delito y del descubrimiento y aseguramiento del delincuente. Esta función se potenciaría, si se atribuye al Ministerio Fiscal la investigación, y por tanto la dependencia de aquélla fuera de éste, quien actúa de acuerdo con el principio de unidad y dependencia jerárquica, de modo que los superiores en rango podrían determinar los criterios y dictar las órdenes que rigieran la actividad de la policía judicial. En efecto, se permitiría con ello al tiempo, atribuir en exclusiva las funciones de investigación criminal a un cuerpo específico, suprimiendo las intromisiones o interferencias que en ocasiones han provocado la competencia entre distintos cuerpos policiales en detrimento de la persecución penal.

En cualquier caso, son varios los argumentos que se han venido proporcionando a fin de no encomendar la investigación al Ministerio Fiscal, así que la naturaleza de la instrucción es una función judicial que no se agota en la búsqueda de las pruebas sino que se extiende a su valoración, habiendo actuaciones típicas de ejercicio de la potestad jurisdiccional, como ordenar la prisión o la libertad, inadmitir la querella o practicar anticipadamente la prueba. Pero, si bien es cierto que éstas (la adopción de medidas cautelares personales, la práctica anticipada de la prueba o las diligencias que supongan restricción o privación de derechos fundamentales) son actuaciones de naturaleza jurisdiccional, también lo es que la instrucción comprende otras muchas actuaciones que escapan a la esfera jurisdiccional. Además, para adoptar dichas medidas no es necesario un Juez de la investigación, sino un Juez defensor de los derechos de las partes.

También se aduce que la dependencia del Ministerio Fiscal respecto del poder ejecutivo sería muy peligrosa para llevar a cabo una investigación objetiva e imparcial. Sin embargo, no hemos de olvidar que aunque el Ministerio Fiscal no pertenece al Poder Judicial, tampoco pertenece al ejecutivo, como una suerte de apéndice del Ministerio de Justicia.

Por otro lado, se han aportado inconvenientes prácticos, como que entonces instruiría de facto la policía judicial, sin tener en cuenta que precisamente sería con la instrucción del Ministerio Fiscal y la dependencia respecto de él como podría llegar a funcionar una verdadera policía de investigación; o que habría peligro de impunidad para personas «gubernamentales», sin embargo la reciente experiencia de nuestro país nos muestra que sea quien fuere quien instruya no hay cabida para zonas de impunidad; o que hay graves carencias funcionales en la fiscalía, lo que no deja de ser una imposibilidad circunstancial; o, por último, que se encarecería el proceso y se privatizaría la justicia penal, puesto que tanto el acusador particular como el imputado deberían buscar fuera de la instrucción del Fiscal los elementos precisos para sustentar su posición en el proceso. No obstante, para ello también hay solución, sería suficiente con posibilitar un acceso rápido y efectivo a la autoridad judicial que, a la vista de las alegaciones del solicitante y de las razones de la negativa del Ministerio Fiscal, pudiera ordenar la práctica de la diligencia requerida.

De cualquier forma, en el diseño expuesto de proceso penal, en el cual el Ministerio Fiscal es el director de la investigación, con un Juez de garantías que controla la legalidad de los actos procesales realizados por aquel; y con un juicio de acusación tras la investigación, dirigido por el Juez de la acusación, distinto al anterior, con la preceptiva intervención del Fiscal, se nos plantea una cuestión que puede hacernos dudar del éxito del sistema arbitrado. Se trata de que el Fiscal que en la fase de investigación, como director de ella, haya solicitado la imputación o la prisión provisional al Juez de Garantías, se pronuncie, siendo el mismo, en la fase de juicio de acusación con total imparcialidad e independencia, pudiendo así solicitar el sobreseimiento de la causa. Ante la posible falta de imparcialidad, pareciere conveniente que el sistema que se arbitre prevea que el Fiscal que investigue y el que formule acusación en el juicio de acusación no sea el mismo.

4.  LA FASE DE INVESTIGACIÓN EN LA PRÁCTICA FORENSE

Habiendo sido prevista la instrucción conforme al art. 299 LECr como una actividad preparatoria del Juicio oral  (10) , su importancia en el actual proceso penal se revela de gran trascendencia, no acomodándose a su real finalidad, y ello debido a que las circunstancias que la rodean hacen de ella una fase lejana a la prevista legalmente.

Una de estas circunstancias es su desmedida duración, causada, por un lado, por la exhaustividad con que el Juez investiga a fin de encontrar elementos suficientes para llevar a cabo el juicio de acusación, sin que el Ministerio Fiscal ponga coto a las diligencias instructoras que el Juez ordena; por otro, a la necesaria especialización del Juez de Instrucción para perseguir las nuevas formas de delincuencia, lo que resulta contrario a la naturaleza de las funciones atribuidas a este Juez; y por último, a la aún elevada existencia de Jueces mixtos, con la consiguiente sobrecarga de trabajo.

Otra circunstancia que la aleja de manera sustancial de su primigenia naturaleza es su conversión en fase pública, lo que nos hace plantearnos el lugar que ocupa en el actual proceso penal el derecho a la presunción de inocencia.

En la actualidad se anticipa el reproche social que supone una sentencia condenatoria, dictada tras un juicio contradictorio y público, a un momento muy anterior, con base únicamente en diligencias de investigación que deberían desembocar en un posible juicio de acusación.

Por último, la transcendencia que tiene la investigación en la fundamentación de una sentencia condenatoria es ciertamente preocupante. En efecto, en la actualidad las diligencias de investigación, realizadas a presencia judicial, esto es, con inmediación aun sin contradicción, tienen una real eficacia en el juicio, sirviendo con carácter decisivo al enjuiciamiento penal  (11) .

A este respecto opina el Tribunal Supremo en sentencia de 10 de febrero de 2009, que no cabe que utilicemos lo previsto en el art. 730 LECr para dar valor a cualquier diligencia de investigación no reproducida en el juicio oral, sino tan solo cuando sea totalmente irreproducible en éste, bien por razones congénitas, o bien por causas sobrevenidas de imposibilidad de práctica en el juicio oral. Y así se pronuncia:

«En el presente caso el Tribunal de la instancia en el relato fáctico, describe como probadas unas relaciones sexuales del acusado con su hija, desde 1985 -cuando tenía ésta tres años- hasta su denuncia en abril de 2003; relaciones que consistieron, según los momentos en tocamientos de sus genitales, entre 1985 y 1991, y desde 1996 a 2003, y en penetraciones vaginales entre 1991 y 1996.

Estos hechos declarados probados se sustentan por la Audiencia fundamentalmente en las declaraciones sumariales de la víctima, introducidas en el juicio a petición del Fiscal, después de que la denunciante, que acudió al Juicio Oral, ejerciera en el acto de la vista su derecho a no declarar, reconocido en el art. 416 de la LECr. Considera la Audiencia que la incorporación al Plenario de sus declaraciones sumariales se apoya en el art. 714 de la LECr. Y hace una muy extensa valoración de esas declaraciones sumariales sometiéndolas a los criterios de ponderación que esta Sala ha declarado como de observancia necesaria para una razonable valoración del testimonio de las víctimas. Igualmente considera los informes periciales en cuanto corroboran a su juicio lo manifestado por la denunciante en el sumario, y los testimonios de referencia de las personas a quienes la víctima narró lo que decía haberle sucedido. Todo ello es objeto de una valoración extensa, muy cuidada y bien estructurada, que sin embargo adolece de un defecto fundamental: referirse a unas declaraciones sumariales que no pueden considerarse prueba de cargo, por las razones que seguidamente se dirán.

(...) Tampoco está legitimada en este caso la incorporación de la declaración testifical prestada en Sumario, a la actividad probatoria del Juicio Oral, por la vía del art. 730 de la LECr. que permite se lean a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no pueden ser reproducidas en el Juicio Oral. Este precepto que otorga eficacia probatoria a una diligencia sumarial excepcionando el principio elemental de que la práctica de la prueba debe hacerse en el Juicio Oral, con plena observancia de los principios de inmediación, contradicción y publicidad, no debe interpretarse extensivamente más allá de lo que exige su propia condición de excepción. Su presupuesto de aplicación es la irreproductibilidad en el Juicio Oral de la diligencia de que se trate, ya sea por razones congénitas -como por ejemplo una inspección ocular practicada durante el sumario- o sea por causas sobrevenidas de imposibilidad de práctica en el Juicio Oral. En este segundo supuesto que incluye los casos de testigos desaparecidos o fallecidos, o imposibilitados sobrevenidamente, es necesario que resulte imposible materialmente la reproducción de la declaración testifical. Por tanto el art. 730 presupone la no comparecencia del testigo que declaró en el Sumario, siendo por ello su declaración irreproducible, lo que no puede decirse que suceda cuando la falta de declaración del testigo en el Juicio Oral es la legítima consecuencia del ejercicio por parte del testigo de un derecho reconocido por la Ley, estando el testigo presente en las sesiones del Juicio Oral. Llamar a esto "imposibilidad jurídica" para justificar la aplicación del art. 730 es un recurso semántico que desvirtúa el precepto, se aparta de su fundamento, desnaturaliza su condición de excepción, y choca contra el legítimo ejercicio de la dispensa de declarar contra un pariente porque se opone al resultado que con ese ejercicio se pretende. Por irreproducible, a los efectos del art. 730, debe entenderse lo que ni siquiera es posible por el propio carácter definitivo de las causas que lo motivan; algo que no es predicable del testigo que acudiendo al Juicio Oral opta allí y en ese momento por ejercitar el derecho o no a declarar que la Ley le atribuye. Este criterio que se mantuvo en la ya clásica Sentencia de esta Sala de 26 de noviembre de 1973, ha sido mantenido posteriormente en las Sentencias de 17 de diciembre de 1997, 28 de abril y 27 de noviembre de 2000; y 12 de junio de 2001, en el sentido de no permitir la lectura de las declaraciones sumariales del testigo que en Juicio Oral hace uso de su derecho a no declarar» (12) .

5.  LA NUEVA FASE DE INVESTIGACIÓN

5.1.  Duración de la investigación

A.  Fase de investigación secreta

Los problemas que plantea la actual instrucción, a saber, su desmedida duración, que se ha convertido en una fase pública, ha acrecentado su valor y adquiere una gran relevancia en el resultado del proceso, podrían resolverse planteando una nueva fase del proceso penal, sustancialmente distinta a la prevista en la actual LECr y a la sometida a la práctica judicial, articulándola de la manera que sigue.

Se hace necesario prever un plazo máximo de duración de la investigación de los procesos penales. En ella se diferenciarían dos fases, una primera de investigación secreta, en la que el MF podrá admitir a trámite la querella atendiendo a si el hecho presenta caracteres de delito. Esta valoración inicial se adopta «en función de los términos de la querella, de manera que si éstos como vienen formulados o afirmados, no son delictivos, procederá su inadmisión». Por el contrario, cuando el relato fáctico tiene encaje en algún tipo penal «debe admitirse la querella sin perjuicio de las decisiones que posteriormente procedan en función de lo que resulte de las diligencias practicadas en el procedimiento» (13) . Pues bien, una vez recibida la notitia criminis por el Ministerio Fiscal, éste podrá iniciar la investigación sin dar conocimiento a la persona del investigado, a fin de concluir con la existencia o no de indicios  (14)  racionales de criminalidad contra determinada persona. Esta primera fase pudiera parecer que entra en colisión con el derecho a un proceso con todas las garantías, y en concreto, con el derecho a ser informado de la acusación.

No obstante, tenemos que tomar en consideración para llegar a otra conclusión que, siendo el verdadero instrumento procesal de la acusación el escrito de conclusiones definitivas, de forma que el conocimiento de la misma «se garantiza inicialmente mediante las conclusiones provisionales, y una vez finalizada la actividad probatoria en el acto del juicio oral, mediante las definitivas», antes es precisa la imputación como conditio sine qua non para ejercitar el derecho de defensa, posibilitando el desarrollo dialéctico del proceso  (15) . Por lo tanto, a fin de no vulnerar el derecho a ser informados de la acusación en el marco del debido proceso, el sujeto ha de tomar conocimiento de la imputación que sobre él se cierne, pero por el mismo motivo, mientras no haya imputación no tiene por qué conocer que se ha abierto una investigación en el que él, como otros, pueden hallarse implicados. En este sentido manifestó el Tribunal Constitucional en su sentencia 141/1986, de 12 de noviembre, que el derecho a ser informado de la acusación «en su forma más aguda y radical, trata de impedir la situación del hombre que se sabe sometido a un proceso pero que ignora de qué se le acusa».

Así bien, mientras no se atribuya a un sujeto concreto la comisión de un hecho punible, no puede haber imputación, y por tanto, no habrá puesta en conocimiento de la imputación, no habiendo nacido todavía el derecho de defensa. En este sentido, estamos de acuerdo con lo que ya se arguyó en la Exposición de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el sentido de que la desigualdad calculadamente introducida por lo criminal, obliga al Estado a tener alguna ventaja en los primeros momentos. Por ello se debe permitir «la intervención del procesado en todas las diligencias del sumario tan pronto como el Juez estime que la publicidad de las actuaciones no compromete la causa pública, ni estorba al descubrimiento de la verdad».

En definitiva, con la previa investigación llevada a cabo por el Ministerio Fiscal sin dar conocimiento al investigado, no se vulnera el derecho de acusación en cuanto no ha sido todavía objeto de ella, ni se le pide participación al mismo en actividades de investigación que pretendan su imputación sin que él conozca por qué hecho se le persigue. Así cabe inferirlo de lo manifestado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 135/1989, de 19 de julio, según la cual mediante la imputación formal «se combate la situación de quien sin ser procesado puede ser interrogado por el Juez instructor o ser citado por él para intervenir en otro género de diligencias sumariales en relación con imputaciones más o menos fundadas, graves y verosímiles», tratando de evitar que, «ignorante de lo que el Juez inquiere o pretende confirmar y falto de una asistencia técnica adecuada puedan producirse contra él... situaciones contrarias al derecho de defensa» (16) .

B.  Fase de imputación

Concluyendo la existencia de indicios racionales, se abre una segunda fase de investigación en la que se dará intervención al querellante y al imputado  (17) , habiendo sido éste declarado así por el Juez de garantías. La imputación deviene fundamental a fin de evitar acusaciones sorpresivas a los ciudadanos, y así lo puso de manifiesto el Tribunal Constitucional en su sentencia 186/1990, al establecer que «la acusación no puede exclusivamente desde un punto de vista subjetivo, dirigirse contra persona que no haya adquirido previamente la condición judicial de imputada, puesto que de otro modo se podrían producir, en la práctica acusaciones sorpresivas de ciudadanos con la consiguiente apertura contra ellas del juicio oral, aun cuando no hubieran gozado de la más mínima posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a lo largo de la fase instructora. En este sentido no hay que olvidar que una de las funciones esenciales de la instrucción es la de determinar la legitimación pasiva en el proceso penal..., función que en el proceso común se realiza a través del procesamiento, dicha función debe llevarse a cabo mediante la previa imputación judicial, pues de lo contrario, las partes acusadoras públicas o privadas, serían enteramente dueñas de dirigir la acusación contra cualquier ciudadano».

La racionalidad de los indicios de culpabilidad, según manifiesta el Tribunal Constitucional, «descansa necesariamente sobre unas facultades de ponderación de hechos y circunstancias que concurran, así como de valoración de las actuaciones ya practicadas, inherentes a la función de juzgar y que pueden considerase discrecionales en su ejercicio» (18) .

Por su parte, la Memoria de la Fiscalía General del Estado de 1997 recuerda que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha encargado de añadir un plus a la simple imputación de parte «para que ésta produzca el efecto de situar al afectado en la posición procesal de imputado», haciendo recaer sobre el Juez instructor «la responsabilidad de realizar una provisional ponderación de la verosimilitud de la imputación» (19) .

Con dicha valoración lo que hace el órgano judicial es exteriorizar un juicio de probabilidad sobre la posible comisión de un delito determinado y la implicación que en él tenga el imputado  (20) . Dicho juicio de probabilidad de naturaleza incriminatoria se consolidará o no según se dirija acusación por las partes acusadoras  (21) .

En esta segunda fase, querellante e imputado podrán proponer la práctica de las medidas de investigación que consideren convenientes. Si alguna de estas diligencias fuera rechazada por el Ministerio Fiscal, cabrá que formulen protesta, la que será resuelta en la fase del juicio de acusación por el Juez que de ésta conozca. Ambas fases deben tener un plazo máximo, el que, no cumplido, dará por terminada la investigación, sin posibilidad de continuar al juicio de acusación.

Contra la decisión de terminación de la fase de investigación sin dar comienzo al juicio de acusación cabrá recurso ante el Juez de garantías.

Por tanto, los papeles del Juez de Garantías y del Juez de Acusación serán diversos en materia de conocimiento de lo desarrollado en la instrucción. Siendo el primero el que resuelva sobre dictar o no resolución de imputación al investigado, y sobre la adopción de medidas limitativas de derechos fundamentales. Pero también habrá de atribuírsele el recurso contra la decisión del Ministerio Fiscal de terminar la fase de investigación sin dar comienzo al juicio oral.

Mientras el Juez de la acusación podrá, además de resolver sobre el fundamento de la acusación, sobreseimiento o apertura del juicio, realizar funciones de jurisdicción de segundo grado para la resolución de todas las apelaciones que se produjeran en la etapa de instrucción, especialmente aquellas relacionadas con el auto de imputación, y también respecto a las medidas cautelares que se pudieren adoptar en este periodo, así como sobre las diligencias que fueren rechazadas durante la instrucción.

5.2.  Secreto de actuaciones y valor de la investigación

En la actualidad, la fase de investigación padece un gran mal, su publicidad. En efecto, a pesar de que la LECr en su art. 301, según el cual «las diligencias del sumario serán secretas hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente ley», el público en general puede acceder al contenido de cualquier sumario a través de los medios de comunicación.

Debe procurarse, por tanto, que la publicidad de las informaciones sobre el sometimiento de una persona a un proceso penal se omita. No cabe obviar que el conocimiento general de la noticia de la imputación se revela de gran transcendencia para el imputado, todo ello debido a que se lee por la sociedad como equivalente a una sentencia condenatoria.

Así bien en la fase de investigación, tal y como la hemos previsto, estructurada en dos subfases, la primera llevada a cabo por el Ministerio Fiscal, solo él conocerá de su existencia, junto a la policía que lleve a cabo la práctica de diligencias que ordene aquél. Y en la fase segunda de investigación en la que intervendrán también el Juez de Garantías, el imputado y el querellante, se pondrá especialmente cuidado en que la información no salga del juzgado.

Por otro lado, resulta imprescindible que se impongan limitaciones a la investigación de forma tal que se restrinja a las diligencias imprescindibles, evitándose por todos los medios que en el juicio se pueda tener presente cualquier actuación instructora, salvo que se trate de una prueba anticipada o de preconstitución probatoria.

Para que semejante estructura tenga éxito, deviene ineludible la figura del MF, a quien debe atribuírsele la dirección de la investigación, quedando el órgano jurisdiccional como, por un lado, garante de los derechos de las partes, debiendo resolverse inmediatamente, dentro de la fase de investigación, los recursos que el sujeto pasivo interponga por entender vulnerados algunos de sus derechos fundamentales; y por otro, como controlador de la legalidad de los actos procesales realizados por el Fiscal, generalmente a través de la resolución de peticiones y de recursos relativas a la práctica de diligencias, siendo resueltas en la fase del juicio de acusación por el Juez que se encargue de conocer de ella.
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Nos relata Moreno Catena, V.,El proceso penal español. Algunas alternativas para la reforma, Cuadernos de Derecho Judicial «Sistemas penales europeos», vol. 4/2002, págs. 37 y 38, como España se incorporó muy tardíamente, nada menos que en la década de los ochenta del siglo XIX, al movimiento codificador que había permitido articular el Estado liberal en el resto de los países europeos continentales, a partir de la obra de Napoleón. Tras el revulsivo que supuso la Constitución de 1812, los vaivenes políticos que se sucedieron en nuestro país repercutieron de una forma decisiva y negativa en la modernización del sistema jurídico, debido a la absoluta incapacidad de responder a las demandas de los nuevos tiempos ante la falta de una decisión política mínimamente duradera. Tras la reforma orgánica operada por el Reglamento Provisional para la Administración de Justicia de 1835, se suceden uno tras otro proyectos, borradores, discusiones, que no llegan a cristalizar en nada hasta unas normas provisionales para la aplicación del Código Penal de 1850, y luego la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal de 1872, para aprobarse en 1879 una Compilación general de las disposiciones vigentes sobre el enjuiciamiento penal.

En la LECr de 1882 el legislador se proclama inspirado en los ordenamientos europeos más avanzados, y ciertamente consigue dotar a España de un Código procesal penal respetuoso con los derechos de los litigantes, sobre todo con los derechos del imputado, moderno y bien estructurado.
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	Así, la Ley de 28 de junio de 1933, reformó por primera vez el recurso de casación; la Ley de 8 de junio de 1957, modificada a su vez por la Ley de 30 de julio de 1959 reguló el procedimiento de urgencia para determinados delitos; la Ley 3/1967, de 8 de abril, junto al procedimiento por delitos y el juicio de faltas ya contemplados en la LECr de 1882, introduce dos procedimientos ordinarios, el de las diligencias preparatorias y el sumario de urgencia; la LO 10/1980, de 11 de noviembre, adiciona el procedimiento para el enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes; la Ley 28/1978, de 26 de mayo, agrega un último párrafo al art. 746 LCR sobre la suspensión del juicio, así como un párrafo 5.º al art. 850; la Ley 33/1978, de 17 de julio, da nueva redacción a los arts. 273 y 166 LECr, reformando el modo de efectuar notificaciones, citaciones y emplazamientos; la Ley 14/1983, de 12 de diciembre, por la que se desarrolla el art. 17.3 de la Constitución en materia de Asistencia Letrada al Detenido y al Preso y modificación de los arts. 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la Ley 6/1985, de 27 de marzo, que modifica el art. 849.2 LECr, a fin de hacer desaparecer el documento auténtico a efectos de casación como ya se había hecho en la LEC; la Ley Orgánica 4/1988, de 25 de mayo, introduce varios preceptos en la LECr, así el 384 bis, 504 bis, 520 bis, y 579; la Ley Orgánica 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal y por la que se modifican diversos preceptos de las Leyes Orgánica del Poder Judicial y de Enjuiciamiento Criminal, resulta de fundamental transcendencia en cuanto crea el procedimiento abreviado; la Ley 21/1988, de 19 de julio, reforma la casación, en concreto y de forma fundamental el régimen de admisión del recurso; la LO 12/1991, de 10 de julio, por la que se regula la concurrencia de determinadas personas a los llamamientos judiciales por razón del estatus que ocupan dentro de la estructura del Estado; la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal, en la que las leyes procesales sufren un proceso de modernización; introduce el Tribunal del Jurado por Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo; por Ley 22/1995, de 17 de julio, se adecua la Ley de Enjuiciamiento Criminal a la jurisprudencia emanada por el Tribunal Constitucional en lo relativo a los registros domiciliarios; por Ley Orgánica 5/1999, de 13 de enero, se modifica la LECr, extendiendo en su art. 263 bis la regulación de la entrega vigilada del tráfico de drogas a otras formas de criminalidad organizada, además se añade un nuevo art. 282 bis para dar habilitación legal a la figura del agente encubierto en el marco de las investigaciones relacionadas con la delincuencia organizada; por la Ley Orgánica 14/1999, de 9 de junio, se modifican los arts. 13 y 109 LECr, y se introduce un nuevo art. 544 bis, con los que se persigue facilitar la inmediata protección de la víctima de malos tratos, además se reforma el art. 104 para permitir la persecución de oficio de las faltas de malos tratos; la Ley 38/2002, de 24 de octubre, crea un proceso especial para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos, que en ciertos casos permite el enjuiciamiento inmediato de los mismos; por LO 13/2003, de 24 de octubre, se reforma la prisión provisional; de hondo calado social son la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de protección de las víctimas de la violencia doméstica., al igual que la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género; la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Unión Europea de las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales; la Ley Orgánica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, consecuencia de que las estadísticas revelan un aumento considerable de delitos cometidos por menores.
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	 Ver Texto 




	 (7) 

	Según la STS de 7 de diciembre de 2006 «el tribunal puede imponer pena más grave que las solicitadas por las acusaciones siempre que la motive suficientemente y se mantenga dentro de los límites establecidos, pues la vinculación del órgano jurisdiccional deriva de la ley y no de las peticiones de las partes y la individualización de la pena corresponde únicamente al Tribunal y no a la acusación».
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	Ortego Pérez, F.,El juicio de acusación, Editorial Atelier, Barcelona, 2007, pág. 59.
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	En este sentido se manifestó el Tribunal Constitucional en sentencia 32/1994, de 31 de enero, afirmando que la finalidad específica de las diligencias sumariales «no es la fijación definitiva de los hechos para que éstos trasciendan a la resolución judicial, sino permitir la apertura del juicio oral, (...) proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusación y defensa y para el desarrollo del debate contradictorio ante el Juez».
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Moreno Catena, V., El proceso penal español..., op. cit., págs. 25 a 27.

Al respecto recuerda Varela Castro, L., «Fundamentos político-constitucionales y procesales», Cuadernos de Derecho Judicial, vol. 2/1995, pág. 71, como en nuestro país, no obstante las proclamaciones constitucionales, la división en fases del proceso criminal tuvo un significado bien diverso del que había de adquirir tras la introducción, de breve duración, del juicio oral en la Ley Procesal provisional de 1872 y en la Ley de Enjuiciamiento de 1882. La fase plenaria podía prescindir de actividad probatoria y las partes, en sus escritos de acusación y defensa, habían de manifestar si se conformaban o no con las declaraciones testificales en la parte sumaria. La LECr de 1882 recogió el modelo napoleónico del CIC de 1808, con la pretensión de atribuir al juicio oral el protagonismo para la formación del material que fundase la sentencia.

Ferrajoli nos da cuenta de cómo de modo unánime toda la Escuela Clásica italiana denunció la falacia del modelo hasta el extremo de que Carrara llegase a postular su depuración como tarea de una generación, y entre nosotros Tomás Vives diagnostica, en lo que no es sino un eco de un sentir abrumadoramente mayoritario, que la fase escrita de los actuales procedimientos prevalece sobre el juicio oral cuya fugacidad constituye en ocasiones un auténtico escándalo, de manera que la vista pública no constituye, las más de las veces, sino una oscura sombra chinesca del sumario, siendo calificado por Serra de parodia del proceso.
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Manifiesta en el mismo sentido el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de septiembre de 2005 que «No obstante, tiene declarado el Tribunal Constitucional y esta sala, que cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de imposible o muy difícil reproducción en el juicio oral, es posible traerlas al mismo como prueba anticipada o preconstituida, en los términos señalados en el art. 730 de la Ley Procesal Penal, utilizando en estos casos la documentación oportuna del acto de investigación, llevado a cabo, en todo caso, con observancia de las garantías necesarias para la defensa.

Y ello también es predicable en el caso en el que el testigo resida en el extranjero, habida cuenta de las importantes dificultades que ello comporta para obligarlo a declarar ante un Tribunal español, pese a los acuerdos internacionales (Estrasburgo de 1959 y Schengen [LCEur 2000, 2452]) existentes al respecto, de modo que por tales dificultades estos supuestos han de equipararse a los casos de imposibilidad de reproducción de la prueba en el juicio oral previstos en el art. 730 LECr que permite la lectura en el plenario a instancia de cualquiera de las partes de las diligencias practicadas en el sumario, que por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no pudieron ser reproducidas en el juicio oral.

La STS de 29-10-1999, núm. 1570/1999, nos recuerda que una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional -sentencia de 25 octubre 1993- y de esta sala, sentencias 5 junio y 16 noviembre 1992, 16 febrero 1998, ha declarado que una de las excepciones a la necesidad de inmediación, contradicción, oralidad y publicidad, que conforman la práctica probatoria en el plenario, es la del testigo que se encuentra en el extranjero, fuera de la jurisdicción del Tribunal no siendo factible lograr su comparencia, excepción que encuentra fundamento en el grave obstáculo que su comparecencia en el acto del juicio oral, presenta la residencia de un testigo en el extranjero».
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	Según el Tribunal Supremo en auto de 18 de junio de 1992, el significado que cabe atribuir al término «indicio» de la expresión del art. 384 LECr es el de «una primera plataforma de la investigación criminal (algo distinto a cuanto significa prueba inducida como fenómeno que permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido)».
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	Ortego Pérez, F.,El juicio..., cit., pág. 79.
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	El mismo Tribunal Constitucional en su sentencia 135/1989 sigue manifestando que la vulneración del derecho de defensa se produce cuando se le hace participar al sospechoso de las diligencias de investigación sin previo conocimiento de los hechos por los que se sospecha, así dice que la reforma del art. 118 LECr trató de remediar aquellas situaciones en las que «el Juez instructor inquiría sin comunicar lo que buscaba, y podía interrogar a un sospechoso sin hacerle saber de qué y por qué sospechaba de él, sin hacer posible su autodefensa y sin proveerle de la asistencia de letrado, de modo que tal interrogatorio podía conducir al declarante a pronunciar afirmaciones para él perjudiciales e incluso involuntarias autoincriminaciones que hubiera podido evitar en otro tipo de interrogatorios».
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	Manifiesta el Tribunal Constitucional, en su sentencia 44/1985, que imputado se llama a «toda persona a quien se atribuya, más o menos fundadamente un acto punible, al efecto de permitirle ejercitar el derecho de defensa en su más amplio contenido».
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	ATC 324/1982, de 25 de octubre.
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	El Tribunal Constitucional en auto 173/1984, de 21 de marzo, afirma que la exigencia de que el auto de procesamiento se apoye en indicios racionales de criminalidad «significa que tiene que basarse en datos y circunstancias de valor fáctico, que representando más que una mera posibilidad y menos que una certeza, supongan por sí mismos la probabilidad de la comisión de un delito que se constata con la formalización de un acto de imputación que constituye al procesado en parte procesal».
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