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|. EL PAPEL DE LA JURISDICCION EN LA GARANTIA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El sintagma “derechos fundamentales” denota la forma juridica que en
nuestro momento de cultura reciben los intereses y expectativas que
—se entiende— constituyen al hombre como persona. Por eso tienen la
consideracion de universales, en el sentido de reconocidos a todos por
igual, lo que hace que no puedan ser objeto de disposicion.

De ese caracter esencial y basico de los derechos fundamentales asi
concebidos, se deriva su naturaleza de normas en sentido propio, que
operan como “limites y vinculos insalvables para todos los poderes, tan-
to publicos como privados”, al decir de Ferrajoli."

Tal status normativo de los derechos fundamentales y el consiguiente
caracter de limites y vinculos para cualquier clase de poder es lo que,
en el Estado constitucional, hace de ellos en su conjunto un momento
previo al de la politica y también al de la legalidad ordinaria, para los que
aquéllos representan el deber ser juridico. Es por lo que, segun el mis-
mo autor, integran una “dimensién sustancial” o “esfera de lo indecidi-

* Magistrado del Tribunal Supremo espariol.
1 Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, prélogo de P. Andrés Iba-
fiez, trad. de P. Andrés Ibafiez y A. Greppi, Madrid, Trotta, 1999, p. 39.
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ble”, que se superpone no sélo al derecho, sino incluso a la democra-
cia.2

En esta concepcion, los derechos fundamentales han dejado de ser
un referente externo del sistema, puesto que no podria haber democra-
cia sin derechos, es decir, sin sujetos plenamente reconocidos como
portadores de éstos a todos los efectos. Asi, con palabras de Haberle,
los derechos son el “fundamento funcional” de aquélla, pues sélo “a tra-
vés del ejercicio individual de los derechos fundamentales, se realiza un
proceso de libertad que constituye un elemento esencial de la democra-
cia”.3

Tal modo de entender los derechos fundamentales, la democracia y
el orden juridico comporta un perfeccionamiento del Estado legislativo de
derecho, una superacion de su limitacién mas importante. El Estado legis-
lativo de derecho, expresion de la preocupacion ilustrada por sujetar el
poder a la ley, sin embargo, la concibié exclusivamente sub specie de ley
ordinaria, es decir, como expresion de la voluntad incondicionada de cada
actual mayoria.

La practica de este disefio de Estado es bien conocida en sus efec-
tos. El ejercicio de la soberania esta sometido a algunas exigencias pro-
cedimentales —sobre el quién y el cdmo— en lo relativo a la forma de
expresion de la voluntad politica, unico momento en que la proyeccién
del derecho alcanza alguna eficacia. Pero, por lo demas, los derechos
de los ciudadanos se quedan en la mera proclamacion pro forma, ya
que sus presupuestos materiales estan librados a las vicisitudes de la
politica y del mercado.

El resultado a que conduce el modelo, suficientemente acreditado por
la historia, incluso la mas reciente, es el de la plena autonomia de la po-
litica, la virtual inmunidad de los poderes privados frente al derecho, v,
en suma, el fracaso esencial de la garantia juridica.

Se trata de una experiencia que da pleno sentido a la doble afirma-
cion del articulo 16 de la Declaracion de Derechos de 1789: “Toda so-
ciedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada ni la se-
paracion de poderes establecida no tiene Constitucion”.

Y asi ha sido, porque la ausencia de una esfera de derecho supraor-
denada a todas las demas en funcién de garantia de los derechos como
fundamentales, y la consiguiente falta de un dispositivo institucional ca-
paz de dotarlos de amparo juridico, hicieron de ellos un puro objeto de la
voluntad politica en acto con proyeccion indiferenciada en todos los pla-

2 |bidem, p. 23y 24.
3 Haberle, Meter, La libertad fundamental en el Estado constitucional, trad. del italiano
de C. Ramos y A. Luya, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, p. 71.
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nos de la institucionalidad estatal: en el &mbito de la elaboracién de la
ley y en el de su aplicacion. En el caso de la judicial, por el cauce de una
magistratura articulada conforme al modelo bonapartista, que, segun su
fundador, hacia de ella le plus grand moyen d’un gouvernement.*

A la luz de tales antecedentes y de lo sucedido en las dramaticas ex-
periencias de involucién autoritaria del Estado liberal de derecho de que
fue tan rico el siglo XX, se entiende que en los momentos de crecimiento
democratico que siguieron a la superacion de esos procesos, las nuevas
mayorias constituyentes, por lo regular, volvieran los ojos hacia el dere-
cho, correctamente entendido como contrapunto necesario frente a
eventuales desviaciones en el gjercicio de la politica democratica.

El resultado, lo sabemos bien, fue la constitucionalizacion normativa
de los derechos humanos, ahora derechos fundamentales y el fortaleci-
miento de la independencia judicial. Y en el punto de interseccién de
ambos vectores, la articulacion de una exigente disciplina constitucional
del proceso, en particular, del proceso penal.

El reforzamiento del papel constitucional del Poder Judicial esta direc-
tamente conectado con la nueva naturaleza de los derechos. Pues és-
tos, en tanto que esfera previa y al margen de la politica, sobre la que
deben tener una proyeccion normativa, precisan de una institucion de
garantia dotada de un estatuto que le asegure asimismo la independen-
cia necesaria en relacion con aquélla para darles actuacion.

En este modelo estatal, el juez no es ni representante ni delegado de
la mayoria, sino 6rgano del orden juridico-constitucional, del que recibe
directamente su legitimidad, que debe confirmar, acto por acto, median-
te la constitucionalidad de sus practicas.

Condicién de posibilidad de la prestaciéon de este importante cometido
es la colocacion institucional de la organizacion judicial y del juez en una
posicion de independencia respecto de las demas instancias estatales.
A ello se orientan, en un primer momento, las llamadas garantias organi-
cas, que tienen que ver tanto con el estatuto de la magistratura en el
contexto general del Estado, como con el del juez individual en su propio
marco organizativo, al impartir jurisdiccion.

En este segundo momento adquieren una relevancia particular las
garantias procesales, que son garantias frente al juez, que, como sujeto
de poder, también esta expuesto al abuso. Su independencia asegura
que no operara en el proceso como parte politica. La imparcialidad sera
el resultado de esa independencia y, ademas, del reconocimiento de un
cuadro de derechos a las partes; pues sélo si éstas ocupan en plenitud

4 Napoledn Bonaparte citado por Royer, J. P., Histoire de la justice en France, Paris,
Presses Universitaires de France, 1995, p. 407.
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su propio espacio el juez estara realmente en el suyo, es decir, en su
papel de tercero con capacidad de decidir sélo conforme a la verdad de
hechos y a las prescripciones legales.

Lo que se predica del juez tendria que predicarse también del fiscal,
por su condicion de agente de la legalidad y porque su funcion es en la
practica muy condicionante de la propiamente jurisdiccional, en particu-
lar cuando se trata de la persecucion de conductas delictivas producidas
en medios del poder politico o vinculados a éste.?

Instituida fuera del radio de accion del sufragio, la jurisdicciéon no pa-
dece por ello ningun déficit de legitimidad; sino que tiene la precisa v,
ademas, de la calidad necesaria para ejercer su papel constitucional.
Este puede hacerle entrar en ocasional conflicto con los érganos de ex-
presion de la mayoria politica, cuando, como tantas veces ocurre, deba
prestar tutela a sujetos de derechos en posiciones minoritarias o margi-
nales. Es por lo que su vinculacion a la soberania popular se produce
por el cauce de la Constitucion y de la ley, segun se ha dicho.

[l. LA TUTELA JUDICIAL Y LAS GARANTIAS PROCESALES
COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

Desde alguna posicion doctrinal se sostiene que la garantia jurisdic-
cional forma parte integrante del contenido esencial de los derechos fun-
damentales. La propuesta es sugestiva porque parece aportar un plus
de relevancia al momento jurisdiccional, pero, como ha puesto de relieve

5 Alrespecto, resulta la mar de elocuente lo sucedido en la experiencia europea de los
ultimos afios, en la que la calidad de la respuesta judicial a los gravisimos fenémenos de
corrupcién que se han conocido se encuentra directamente relacionada con la calidad
de independencia del fiscal. Asi, es interesante comprobar que mientras en ltalia la reac-
cion penal frente a la corrupcion ha sido protagonizada por el Ministerio Publico (indepen-
diente), en Espafia, en general, se ha debido a la iniciativa privada, mediante el uso de la
accioén popular. Que, por cierto, en medios politicos, y con notable consenso, se querria
ahora redimensionar en sus posibilidades legales de ejercicio. Es de lo mas instructivo po-
ner en relacioén el estatuto del ministerio publico (de mayor o menorindependencia) y la cali-
dad de su implicacion en la persecucion de las ilegalidades del poder y de los poderosos,
en general. Cfr. sobre el particular, Andrés Ibafiez, Perfecto, “Entre politica y derecho: el es-
tatuto del actor publico en el proceso penal”, en Prego, A. (ed.), Proceso penal y actuacion
de oficio de jueces y tribunales, Madrid, CGPJ, 1995; Nicod, J. C., “El Ministerio Publico en
Francia”, trad. de J. R. Prada, en Jueces para la Democracia. Informacion y Debate, num.
18, 1993; Muhm, R., “Dependencia del ministerio fiscal del ejecutivo en la Republica Fede-
ral Alemana. Crisis del modelo y perspectivas de reforma”, en la misma revista, num. 11,
1994; y Costa, E. Maia, “El Ministerio Fiscal en Portugal”, trad. de C. Lépez Keller, en la mis-
ma revista, num. 21, 1994.
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Ferrajoli, no resulta aceptable. La garantia judicial es necesaria para
asegurar la efectividad de los derechos, pero no se integra estructural-
mente en éstos, sino que constituye respecto de ellos un dispositivo ex-
terno, que el legislador esta obligado a prever, una vez que los mismos
existen como tales. Pues, en el ordenamiento constitucional, los dere-
chos fundamentales, en su calidad de normas del maximo rango, pres-
criben al legislativo la articulacién del régimen de garantias requerido
para evitar que su proclamacion pueda resultar frustrada en la practica.
Es por lo que, con sobrada razon, el propio Ferrajoli ha escrito que alli
donde falta la garantia lo que concurre no es una suerte de no-derecho,
o de derecho de papel, como a veces se ha dicho, sino un incumplimien-
to por parte del legislador, una laguna, que debe ser denunciada como
tal.% Este punto de vista es el que mejor se ajusta a la naturaleza de los
derechos fundamentales, e incluso del Poder Constituyente, cuyas de-
terminaciones tienen ya en si mismas un verdadero estatuto normativo
y, en consecuencia, aptitud para preservar un nucleo no disponible por
el legislador ordinario.

La garantia —o derecho a la tutela— jurisdiccional es un derecho fun-
damental por derivacién, en tanto que resulta necesaria para dar efecti-
vidad a los derechos fundamentales en sentido propio, cuando fracasa
la garantia primaria de éstos (la obligacion juridica de respeto al impera-
tivo que encarnan). Y, a su vez, las garantias procesales, o garantias
frente al —poder del— juez en el proceso, gozan de idéntico estatuto,
debido a que constituyen otros tantos limites destinados a circunscribir
el alcance de las intervenciones de aquél, por su particular incidencia en
los bienes mas sensibles.

Para lo primero esta previsto el acceso a la jurisdicciéon como tal, es
decir, la posibilidad de acudir al juez en demanda de tutela frente a otros
sujetos, publicos o privados. La segunda dimension de la garantia entra
en juego durante el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y, en particu-
lar, cuando se trata de la justicia penal, precisamente para evitar que
pueda experimentar desviaciones en su ejercicio.

El derecho a la jurisdiccion, en esta perspectiva, integra el derecho a
la existencia de una determinada forma de organizacién y a que la ac-
tuacién de ésta se desarrolle conforme a ciertos procedimientos legal-
mente preestablecidos.”

6 Ferrajoli, L., op. cit., nota 1, p. 63.

7 Sobre el derecho a la tutela judicial como “derecho a organizacion y procedimiento”,
puede verse Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzon Valdéz,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 454 y ss. También Aparicio Pérez,
M. A., “El derecho a la organizacion de la tutela judicial efectiva”, Anuario de Derecho Publi-
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[1l. “ORGANIZAR” LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Una aproximacion intelectualmente honesta a la realidad de la investi-
gacion criminal, y del proceso penal en general, debe partir de una clasi-
ca constatacion de Carnelutti: en ellos “no solamente se hace sufrir a los
hombres porque son culpables sino también para saber si son culpables
o inocentes”.8

Se trata de una aporia que ha acompafado a la experiencia procesal
penal a lo largo de toda su historia y que ha tenido y tiene dos efectos.
Uno es que vierte sobre ella una inevitable carga de ilegitimidad, por ra-
zon de la injusticia implicita en ese dato. El otro es que, precisamente
por eso, el proceso penal ha ejercido siempre una suerte de atraccion
fatal sobre el poder, una persuasiva invitacion a usos instrumentales del
mismo con fines de penalizacién inmediata. Estos siempre presentes en
mayor o0 menor medida.

La valencia —al menos potencialmente— contradictoria del proceso
criminal ha sido expresada con notable plasticidad por Ferrajoli, al decir
que en él conviven las dos dimensiones de “saber” y de “poder”, de “co-
nocimiento” y de “decisidén”.® Con la particularidad de que, generalmen-
te, ha prevalecido la segunda en perjuicio de la primera; siendo éste un
planteamiento que deberia invertirse en un proceso de inspiracién cons-
titucional y garantista.

Este punto de vista tiene una clara anticipacién en Beccaria, con su
denuncia del proceso penal del antiguo régimen como “un proceso ofen-
sivo”, porque en él —decia— “el juez se hace enemigo del reo”. Lo que
le llevd a reclamar un proceso “informativo”, eficazmente orientado a “la
indagacion indiferente del hecho”.'0 Y tiene también una clara expresion
en el modo de denotar al imputado, como reo (reus, en latin) término
que indudablemente remite a res (cosa en la misma lengua). Tratamien-
to semantico adecuado para un modelo procesal en el que, segun Cor-
dero, aquél era “el depositario de una verdad a exprimir”,' en el contex-
to de lo que se conducia como una mas de las vicisitudes de una lucha,
en el fondo religiosa, contra el mal.

co y Estudios Politicos, num. 1, monografico sobre E/ Poder Judicial, Universidad de Gra-
nada, 1988, pp. 75y ss.
8 Carnelutti, F., Las miserias del proceso penal, trad. de S. Sentis Melendo, Buenos
Aires, EJEA, 1959, p. 75.
9 Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez
et al., 5a. ed., Madrid, Trotta, 2001, p. 45.
10 Beccaria, C. de, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. de las Casas, Madrid,
Alianza Editorial, 1968, p. 59.
11 Cordero, F., Procedura penale, 6a. ed., Milan, Giuffre, 1982, p. 19.

8



GARANTIAS DEL IMPUTADO EN EL PROCESO PENAL
L

Sin atender a la presencia de esa tensién entre los dos vectores indi-
cados no se entenderia nada de lo sucedido con el proceso penal en la
historia, y muy en particular con su fase de investigacion y con la rela-
cion entre ésta y la del juicio propiamente dicho.

En esa tension entre las dimensiones de saber/poder esta presente
de forma clara una cuestién de ética: relativa al tratamiento del imputa-
do. Si bien no es la unica dimension implicita en el proceso penal a la
que es preciso hacer referencia, puesto que en el mismo conviven tam-
bién, ademas de la propiamente juridica, connotaciones de caracter poli-
tico y epistemoldgico, todas en estrecha relacion de implicacion.

La vertiente politica ha gozado siempre de notable visibilidad, pues
los usos del proceso con fines de represién de las diversas formas de di-
sidencia han atravesado la historia de la humanidad, y no la abandonan.
Una muestra extrema, tan elocuente como odiosa, la ofrece en la actua-
lidad la situacion de los enjaulados de Guantanamo.

Frente a ese modo de operar, también de antiguo se ha registrado un
permanente esfuerzo por someter a reglas de derecho esa area de la in-
tervencion estatal. Se da, incluso, la paradoja de que hasta la tortura,
aceptada como un medio procesal de investigacion, estuvo reglada para
evitar eventuales abusos. Al punto de que, al precio evidente de una
cierta perversion del lenguaje, en la historia del proceso europeo cabe
hablar de formas de tortura con mayores y menores garantias para el
imputado, en el transito del medioevo al absolutismo.? Lo cierto es que
al ser la procesal-penal una actividad tan incisiva y de tantas conse-
cuencias para los afectados, ha interpelado fuertemente a la filosofia
moral, alentando una fundada preocupacion por los usos instrumentales
del ser humano concreto que, con tanta frecuencia, han tenido y tienen
a aquél por escenario.

También desde antiguo, en la medida en que el fin institucional confe-
sado —y legitimador— del proceso es obtener conocimiento valido so-
bre hechos punibles, se ha suscitado en torno a él un interés de método,
dirigido a establecer las reglas precisas para dotarle de la mayor idonei-
dad en esa perspectiva. Aqui se inscribe todo lo relacionado con las ga-
rantias estatutarias del juez, dirigidas, en ultimo término, a asegurar su
imparcialidad, como presupuesto de la tendencial objetividad del juicio, '3

12 Amato, G., Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, Milan, Giuffre,
1976, pp. 67 y ss.y 91y ss.

13 Reveladoras observaciones al respecto, ademas de las bien conocidas de Beccaria,
ya aludidas, se encuentran también en Muratori, L. A., Defectos de la jurisprudencia, trad.
de V. M. de Tercilla, Viuda de D. Joachin Ibarra, Madrid, 1794, pp. 17y 119y ss.
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a la que miran mas en concreto las garantias procesales propiamente
dichas.

Suele decirse que en el proceso ha predominado histéricamente la
tendencia a hacer prevalecer el fin de averiguacién de la verdad, por
encima de cualquier consideracion. Pero esto no es del todo cierto en
términos objetivos, porque es algo comprobado que el proceso penal
inquisitivo, con la tortura como instrumento regular de investigacion vy,
practicamente, sin limitaciones en el desarrollo de ésta, no producia una
verdad procesal de calidad, sino todo lo contrario. El reo bajo tortura se
confesaba autor no sélo delitos no cometidos, sino incluso de acciones
de imposible realizacién, como puso muy bien de relieve Manzoni, en
Historia de la columna infame.*

Es por lo que resulta necesario despejar un error —desde luego,
nada inocente— profundamente inscrito en el sentido comun de la gen-
te: las garantias en la intervencion policial y en el proceso no sélo ase-
guran un trato humano a las personas afectadas, sino también mayor
probabilidad de acierto en la investigacion. Asi, pues, no se dan solo en
beneficio del justiciable, como con frecuencia se afirma.

Las tres dimensiones aludidas estan claramente presentes en el cur-
so de las vicisitudes que llevan hasta la actual disciplina constitucional
del proceso penal, con la incorporacién de la presuncion de inocencia
como eje central de la misma. Porque la presuncion de inocencia es re-
gla de tratamiento del imputado y regla de juicio. Y, en esa calidad, prin-
cipio general necesariamente informador de un proceso de inspiracion
liberal-democréatica.

Este sitla a la presuncién de inocencia en el punto inicial de su de-
sarrollo por dos razones de valor bien acreditado: que el proceso penal
trata no sélo con culpables, y que Unicamente partiendo de una posi-
cién de neutralidad, es decir, de ausencia de pre-juicios, es posible juz-
gar de manera imparcial.

Por tanto, como regla de tratamiento del imputado, el principio de pre-
suncion de inocencia proscribe cualquier forma de anticipaciéon de la
pena; y obliga a plantearse la cuestion de la legitimidad de la prision pro-
visional. Como regla de juicio, impone la asuncion de las pautas operati-
vas propias de la adquisicion racional de conocimiento y de la argumen-
tacion racional, por parte del investigador policial y procesal y del juez.
Y, asimismo, precisas exigencias en materia de estatuto profesional de
todos estos operadores.

14 Manzoni, A., Historia de la columna infame, notas de L. Sciacia, trad. de E. Gallego,
Madrid, Alianza Editorial, 1987.
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En definitiva, lo expuesto hace ver como el principio de presuncién de
inocencia tiene para el proceso penal de inspiracion constitucional una
significacion realmente nuclear, de tal manera que muy bien podria de-
cirse que el adecuado tratamiento de este ultimo reclama un correcto
desarrollo y articulacion institucional de todas las implicaciones del pri-
mero. Por eso, un buen disefio del proceso penal pasa por una adecua-
da organizacién de la presuncion de inocencia.

1. La necesaria imparcialidad del juez y del Ministerio Publico

El principio de presuncion de inocencia en su dimension de regla de
juicio busca situar a quienes tienen la responsabilidad de establecer una
verdad de hecho en materia penal en una posicién inicial de neutralidad,
que es la idénea tanto para quien debe conducir una investigacion de
manera objetiva como para el encargado de valorar, en un momento
posterior, la calidad explicativa de las hipétesis que puedan resultar de
la misma.

Al respecto, es de comun aceptacion que para la averiguacion de ver-
dades de hecho el método mas acreditado es el dialéctico, controversial
o dialdgico, cuyo paradigma rector tiene una consagracion en la popular
afirmacion de que “de la discusion sale la luz”.

Este principio de experiencia se cristaliza en la feliz expresion de Pa-
gano: “la verdad es como la luz, que brota de la colisién de dos cuerpos,
al ser golpeados una contra el otro”.15

Pues bien, en una y otra formulacién aparecen condensados el funda-
mento y el modo de articulacion del proceso contradictorio, que, para ser
tal, precisa partir de una afirmacion inicial, un primer intento de explica-
cion (la imputacion, en este caso), que el afectado tendra derecho a dis-
cutir, desde el inicio, ante un sujeto imparcial.

Lo que dicho en términos mas procesales supone que quien afirma
(en este caso, algo contra alguien) debe probarlo; que el concernido por
esa afirmacion comprometedora tiene derecho a defenderse; y que la
decision correspondiente debe pronunciarse desde la imparcialidad.

La efectividad de estas exigencias reclama la concurrencia de otras
complementarias que pueden, a su vez, concretarse en el requerimiento
de que el correspondiente debate se haga en posiciones parciales de
igualdad y en un marco dotado de visibilidad o transparencia, que debe-
ra proyectarse y brillar asimismo en la decision.

15 En Logica de’probabili applicata a’giudizj criminali, Milan, Agnello Nobili, 1806, p. 29.
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La independencia judicial como valor ha sido, por lo general, objeto de
una consideracién casi exclusivamente politica o politico-constitucional.
Es decir, tratada bajo el prisma de la relacion de la magistratura o del juez
con las otras instancias estatales de poder. Pero lo cierto es que puede
decirse que, desde antiguo, nunca ha faltado conciencia de que el princi-
pio esta cargado de implicaciones epistémicas. Algo que se expresa
muy bien en la toma de posicion de Beccaria, antes citada; y asimismo
en la bien expresiva de Muratori, al referirse también a la “indiferencia”
como un atributo necesario del juez ante el caso sometido a su conside-
racion.6

Por tanto, en esta aproximacion, el fundamental principio organizativo
de independencia es ademas un presupuesto de los requisitos de méto-
do, que, desde el ambito externo al proceso, y dirigido a todos los suje-
tos institucionales responsables de su gestion, vierte en él bajo la forma
de imperativo de imparcialidad o desinterés por todo lo que no sea la de-
terminacion de lo efectivamente sucedido en la realidad objeto de exa-
men, a fin de verificar —después— si responde o no al supuesto de
hecho de un precepto del Cddigo Penal.

En el asunto concurre, pues, junto a la dimension formal-estatutaria la
propiamente procesal y, diria, que también otra de naturaleza cultural.

La dimensién procesal remite a los derechos de las partes, cuyo reco-
nocimiento efectivo es lo que hace posible una correcta distribucion del
espacio escénico entre los actores del proceso, cada uno de los cuales
debe hallarse en condiciones reales de ocupar en plenitud su propio
campo como garantia de que los otros no desbordaran el que, también a
su vez, les corresponde como propio.

Al respecto, hay que decir que la posibilidad de contradecir es una
exigencia que, aunque en general ha estado sélo asociada al momento
del juicio verdadero y propio, es también necesaria —como garantia de
calidad— en la fase de investigacion, en el que la imparcialidad (capaci-
dad de neutralidad) del juez o del 6rgano encargado de la misma es
igualmente imprescindible. Claro es que, segun esta comunmente acep-
tado, la vigencia del principio de contradicciéon en esta fase puede admi-
tir derogaciones ocasionales (en particular, cuando se trata de ciertas
clases de delincuencia de singular gravedad); pero que han de ser trata-
das siempre como tales, con el caracter limitado que corresponde a todo
lo que entrafia una excepcion a la regla general.

Cuando la investigacion se encuentre atribuida al fiscal, la necesidad
de que éste goce de una posicién asimilable idealmente a la del juez es

16 Muratori, L. A., op. cit., nota 13, p. 119.
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bien obvia, puesto que la finalidad institucional de su actuacién es la
misma. Se ha especulado con la conveniencia de que el Ministerio Pu-
blico actue bajo la dependencia del Poder Ejecutivo, como forma de ga-
rantizar la unidad de su actuacion y de dar organicidad a la politica cri-
minal que se manifiesta a través de ésta. El asunto lleva un poco lejos
del preciso objeto de esta intervencién, a cuyos efectos hay que decir
que, en la perspectiva del caso y de los derechos fundamentales que en
él estan siempre en juego, es de rechazar cualquier dependencia que
pueda representar un diafragma entre el 6rgano de la investigacion y la
ley y, por tanto, incidir negativamente en ese principio de neutralidad en
el punto de partida a que se ha hecho mencion.

A las fuertes razones de principio y de método que vienen siendo alu-
didas, cabe afadir otra bien abonada por la experiencia y es que la de-
pendencia politica del fiscal ha servido de manera preferente o exclusiva
para desactivar su capacidad de iniciativa o neutralizar los resultados de
la misma, en procesos seguidos por posibles ilegalidades de sujetos
publicos.

Por tanto, si se trata de hacer efectivo el principio de contradiccion
como fundamento del proceso penal de inspiracion constitucional, es
preciso dotarlo de un 6rgano investigador con la aptitud necesaria para
responder de forma lineal a sus exigencias inderogables. En este punto
no existe alternativa. El legislador tiene ante si un abanico de opciones,
pero no esta a su alcance conferir estatuto de jurisdiccionalidad a aque-
llas formas de persecucion de la delincuencia que no respondan a las
exigencias constitucionales y de principio a que se ha venido haciendo
mencioén.

Me he referido también a una dimensién cultural presente en la mate-
ria a examen. Con ello quiero aludir a que la eficacia real del modelo re-
clama de sus actores un fuerte compromiso con los principios que se trata
de aplicar y una conciencia clara de todas sus implicaciones. Pues resulta
evidente que existen rutinas heredadas, opuestas a ellos y profundamen-
te arraigadas en el tejido institucional y en la légica de los aparatos, a las
que solo es posible sustraerse haciendo uso de una despierta conciencia
critica, debidamente informada por la necesaria sensibilidad a la natura-
leza de los bienes y valores en juego.

2. La imputacién y el estatuto del imputado

Imputar, en sentido técnico, es la acciéon de un sujeto institucional
consistente en sefialar a alguien como posible autor de una accién delic-
tiva, poniendo, en principio, ésta a su cargo. Se trata de un tipo de inter-
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vencion que, obviamente, no puede ser arbitraria, ni responder a meras
sensaciones o golpes de intuicidn, sino que ha de contar necesariamen-
te con un soporte de datos o indicios, dotados de la objetividad precisa
para que resulten comunicables a terceros y susceptibles de comproba-
cién en un proceso penal. Pues toda imputacién esta preordenada a la
apertura de un tramite de esta clase.

En el sentido indicado, son sujetos habilitados para imputar el policia,
el fiscal y el juez instructor. Los Unicos que, en principio, gozan de capa-
cidad legal para constituir un cierto status, que conlleva una variacion re-
levante en la situacion precedente del concernido.

La imputacion policial y la del Ministerio Publico colocan al afectado
por ella en la situacion de investigado, que impone determinados grava-
menes Yy, eventualmente puede conllevar la privacién cautelar de liber-
tad, bajo la forma de detencion a disposicién judicial. Normalmente, la
sujecion a proceso stricto sensu requiere una decision judicial, que pue-
de no ser auténoma y precisar del previo ejercicio de la accién penal por
otro sujeto, cuando el juez no esta facultado para proceder de oficio.

De este modo, la imputacion, en sentido estricto, implica una afirma-
cion de hecho (ha pasado algo penalmente relevante); un juicio (provi-
sional) de correspondencia de cierta accién con un tipo de delito; la atri-
bucion (asimismo en principio) de su autoria a un sujeto; y la decisién de
iniciar contra éste una actividad de persecucién de la cual y dentro de la
cual tiene derecho a defenderse. La imputacién judicial, por razén de su
mayor transcendencia y porque, dados los presupuestos, debera estar
dotada de mayor grado de elaboracién, comporta también un mayor
componente decisional.

Que la imputacion no puede ser arbitraria quiere decir, como explica
Cordero, que ha de suscitar reflexivamente un tema de decisiéon sobre el
que alguien tendra que pronunciarse.'” Este versara sobre un hecho que
debe ser descrito, ya desde el inicio, con un minimo de plasticidad y pre-
cision.

La imputacion tiene que ser verosimil, es decir, lo que en ella se afir-
ma debe conformar “una hipoétesis plausible segun el orden “normal” de
las cosas” (Taruffo).'® Hipdtesis que ha de aparecer prima facie como
susceptible de comprobacion. Con ese fin, el que imputa esta obligado a
fundar ya su afirmacion en datos. Asi, no sirve como base para la impu-
tacion una sospecha imprecisa —por ejemplo, por razén de olfato— que

17 Cordero, F., op. cit., nota 11, p. 77.
18 Sobre el concepto de verosimilitud, cfr. Taruffo, M., La prueba de los hechos, trad. de
J. Ferrer Beltran, Madrid, Trotta, 2002, pp. 183 y ss.
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no cuente con apoyo en una informacion verbalizable e intersubjetiva-
mente valorable.

Esta exigencia es la traduccion procesal del principio del hecho o de
materialidad de la accion, propio del derecho penal sustantivo, que con-
diciona la legitimidad de toda iniciativa dirigida al ejercicio del ius punien-
di a la individualizacién de una conducta, a primera vista tipica, es decir,
descrita en un precepto del Cédigo Penal.

El imputado, por su status de sujeto afectado por el ejercicio de un
poder que se presta al abuso, debe gozar de un régimen de garantias.
Sera informado de inmediato de los términos de la imputacion y de los
derechos que le asisten, en concreto de que no esta obligado a declarar.
No puede ser detenido mas que de conformidad con la ley, que ha de
ser interpretada restrictivamente, y durante el tiempo estrictamente ne-
cesario. Y, si lo fuera, debera poder comunicar su situaciéon a quien él
decida y gozar de efectiva asistencia letrada y de asistencia médica.
Cuando, como ocurre con la mayor frecuencia, la primera intervencion
no sea judicial, el afectado por ella tendra que ser puesto tan pronto
como sea posible, y, desde luego, dentro del plazo legal, a disposicion
judicial. En este punto es necesario salir al paso de un tépico muy exten-
dido. Me refiero a la tendencia, frecuente en medios policiales, y no sélo,
a actuar como si existiera una suerte de derecho a disponer discrecio-
nalmente de todo un plazo legal de detencidn; cuando lo cierto es que lo
unico que legitima el mantenimiento de la medida es la permanencia de
la necesidad de realizar actuaciones que constitucional y legalmente la
justifiquen en el supuesto concreto.

Producido el traslado al juez de la denuncia o de la imputacion policial
y, con ello, la apertura de un proceso verdadero y propio, el estatuto del
imputado se articula en torno a garantias que constituyen otros tantos
derechos:

* A una inicial valoracion racional y conforme a la ley por parte del
juez, de los datos de que disponga.

* A la comunicacion inmediata del resultado de ésta.

* A serilustrado de forma suficiente sobre el contenido de la imputa-
cion.

* A ser oido sobre la misma, sin obligacion de declarar.

* A no decir la verdad.

* A defenderse en todas las fases del proceso.

* Aintervenir activamente en éste y a comunicar con el juez.

* A que no se alteren los términos de la imputacion sin que se proce-
da en todo caso con las garantias propias de ésta.
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* Al sobreseimiento de la causa cuando no existan méritos para man-
tenerla abierta.

* A no ser acusado sin que exista imputacion previa.

* A que no se produzca la apertura del juicio si la acusacion carece
prima facie de viabilidad.

* A contestar la acusacion.

* A proponer prueba.

* A la practica de ésta conforme a la ley.

* A pronunciarse sobre el resultado de la misma.

* Ala ultima palabra.

* A recurrir las resoluciones que le afecten.

En el contexto de los que acaban de enumerarse, tiene particular re-
levancia el derecho a guardar silencio, con su implicacion del derecho a
mentir. Y esto porque en ambos se expresa un cambio de paradigma en
el modo de concebir el proceso penal. En efecto, en el proceso penal acu-
satorio, el imputado deja de ser mero objeto de investigacion o de enjui-
ciamiento, para convertirse en sujeto con derechos en el marco de la
causa. En este contexto, es esencial el de no declarar contra si mismo,
que convierte el interrogatorio de aquél en un medio de defensa, que él
puede administrar, y no en un medio de prueba y, menos aun, en el de
prueba por excelencia.

Con ello se da satisfaccion a una elemental exigencia de humanidad,
derivada de la calidad de instrumento de adquisicién de conocimiento de
caracter contra natura, que caracteriza a las declaraciones autoinculpa-
torias, cargadas ademas de connotaciones religiosas de neto sabor in-
quisitorial. Y es, a la vez, un modo de evitar toda forma de presion ilegiti-
ma (de tortura, al fin), dirigida a hacer hablar al imputado.'®

Se ha hablado de derechos, ¢ cabria hacerlo también de obligaciones
del imputado? La respuesta es no. Y la razén, que éste tiene la condi-
cion de tal porque se halla sometido al ejercicio de la potestad jurisdic-
cional. Asi, su status es el resultado de una decisién/imposicion ajena,
por tanto, de sujecion, y no efecto de una opcién que pudiera o no ha-

19 Alrespecto, cfr. Grevi, V., Nemo tenetur se detegere, Milan, Giuffre, 1972, pp. 5y ss.
Sobre este principio, puede verse asimismo Maier, J. B. J., Derecho procesal penal. | Fun-
damentos, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 1996, pp. 664 y ss. La garantia representa-
da por el nemo tenetur esta experimentando un progresivo vaciamiento de su contenido por
obra de las modernas técnicas de investigacion, que permiten ingresar en el ambito privado
del imputado sin que él lo sepa. Es el caso de las intervenciones telefonicas y otras, reser-
vadas inicialmente para los delitos mas graves y hoy en trance de generalizacion indiscrimi-
nada. Sobre este preocupante aspecto del asunto, cfr. Maier, J. B. J., Derecho procesal Il.
Parte general. Sujetos procesales, Buenos Aires, Editores del Puerto, p. 132.
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cerse en el uso de la propia autonomia. Obviamente, tampoco es de su
ambito de responsabilidad el dar impulso a la causa, ni siquiera en pro-
pio beneficio; puesto que el érgano publico encargado de la persecu-
cion, en ausencia de datos que la justifiquen, tendria que poner fin a
ésta por falta de presupuestos legales para mantenerla en vigor.

No obstante, como obligaciones se han sefalado: la de responder a
la pregunta sobre “las generales de la ley”, en cualquier caso, obligacion
no susceptible de ejecucion forzada, y carente de consecuencias. Y
también la de no hacer declaraciones injuriosas ni calumniosas, que no
parece que fuera una obligacion especifica del imputado. Si puede de-
cirse que sobre el imputado pesa el deber de no alterar el orden en la
sala del juicio, que esta conminado con la expulsion del aula.

Si cabria hablar, en cambio, de cargas procesales, en la medida en
que el imputado puede hallarse en situaciones que le exijan la adopcion
de una determinada iniciativa conforme a la ley, si quiere obtener un
cierto resultado dentro del proceso. Por ejemplo, si en un cierto momen-
to quisiera ser oido nuevamente, tendria que solicitarlo; o estar en el
proceso si tiene interés en defenderse en él; y de formalizar un recurso
si quisiera beneficiarse del derecho a la doble instancia.

3. Instruir (conocer) para juzgar: la dimensiéon gnoseoldgica

Pertenece a la propia naturaleza y cometido institucional del proceso
la distincion, dentro de él, de las dos fases tradicionales, impuesta por la
necesidad determinar, con caracter previo, si se dan las condiciones
precisas para abrir el juicio verdadero y propio.

La experiencia procesal-penal en sentido amplio, es decir, comprendi-
da la investigacion policial cuando se da, comienza a partir de un hecho
que rompe gravemente la normalidad, al punto de interesar al derecho
penal. En el origen de cualquier actuacion de esa clase, para que no sea
arbitraria, tiene que existir lo que aparece, prima facie, como resultado
de una accion humana que pudiera ser criminalmente relevante. Es,
pues, el criterio de la relevancia juridica lo que, a partir de un cierto dato
factico, desencadena el proceder institucional.

Este debe arrancar de ese resultado para remontarse racionalmente a
Su causa, siguiendo un procedimiento que aqui esta legalmente pautado,
pero que, en esquema, es el propio de cualquier indagacion sobre hechos.
Se trata de “razonar hacia atras”, en la terminologia de Sherlock Holmes.

En efecto, el policia, ya en el escenario del delito, aparte de tomar
eventuales medidas cautelares para limitar sus consecuencias dafosas,
formulara una hipétesis, es decir, un primer intento de explicacion de lo
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sucedido, que le servird como guia para orientar su actuacién ulterior.
Sera, pues, una hipétesis de trabajo, probablemente elemental si los da-
tos no dan para mas, pero sin la cual la realidad observada seria muda
para él.

La particularidad es que, tratandose del proceso penal, la hipotesis, si
sugiere la intervencion de un sujeto en el hecho, es ya una imputacion
de delito, lo que hace que junto a las implicaciones epistémicas (de ob-
tencion de conocimiento) plantee otras de naturaleza juridico-constitu-
cional y procesal; puesto que el objeto de la investigacién es un sujeto
con derechos, cuya inocencia se presume. Estas ultimas se presentan
como un limite o regla de uso de las primeras.

El indicado es también el modo de operar del investigador judicial
(juez de instruccion o fiscal), que normalmente se hara cargo de la hip6-
tesis formulada en sede policial, con objeto de evaluar su calidad y, en
su caso, desarrollarla en y mediante la instruccion. Asi, si la misma es
suficientemente explicativa y puede ser apoyada con medios de prueba
susceptibles de utilizacion, aquél solicitara la apertura del juicio. En otro
caso, debera optar por el sobreseimiento.

En el juicio, la hipotesis se presenta sub specie de acusacion, en la
que, con apoyo en el resultado que se espera obtener de los medios de
prueba ofrecidos, se pone la accién delictiva a cargo de algun sujeto,
aqui ya acusado, en sentido formal. Este puede disponer, a su vez, de
una hipdtesis alternativa, con la que tratar de explicar lo sucedido; o
bien, limitarse a negar. En cualquier caso, el juicio es un foro de debate
sobre una o varias hipétesis acerca de un hecho. Debate, idealmente
regido por las reglas del discurso racional.

El expuesto, bajo un prisma epistémico es, en realidad, el modelo
procesal conocido como proceso acusatorio, sujeto al principio de con-
tradiccidn, que se resume en la formulacién (ya en régimen contradicto-
rio) de una hipotesis, en el debate sobre ella, y en la decision motivada a
cargo de un sujeto imparcial.

Para que tal debate sea efectivo y de calidad, es preciso que concu-
rran dos grupos de garantias. Las del primero podrian llamarse estructu-
rales y son: imparcialidad del juez, carga de la prueba sobre el acusa-
dor; plenitud de derecho de defensa. Las del segundo, de caracter
instrumental y funcionales a la efectividad de las primeras son: conoci-
miento (no secreto) por la defensa de todas las cartas de la acusacion;
posibilidad efectiva de contradecir y de alegar; legalidad de las
actuaciones; motivacion de las decisiones.

Las leyes procesales de inspiracion liberal suelen responder, al menos
tendencialmente, a este esquema ideal. En efecto, en materia de investi-
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gacion rige, por lo general, el paradigma indiciario: no se debe proceder
en ausencia de indicios minimamente objetivables. Y la investigacion
debe ajustarse a determinadas reglas: conservar y documentar adecua-
damente los vestigios del delito; identificar con rigor a los implicados; in-
dagar la autenticidad de la eventual confesion del imputado; evitar las pre-
guntas contaminantes en los interrogatorios; dejar constancia de las
fuentes de conocimiento de los datos relevantes.

4. En particular, el deber de motivar

Existe una marcada tendencia a referir, de manera exclusiva, el trata-
miento de la motivacion al momento de elaboracién de la sentencia. Y,
en efecto, la importancia de esta clase de resoluciones confiere al deber
de justificarlas un relieve singular. Pero no son las Unicas que en el am-
bito procesal —e incluso preprocesal— deberian contar con semejante
apoyo.

En efecto, en el terreno que nos ocupa, la practica generalidad de las
decisiones —a veces, incluso, también las conocidas como de mero tra-
mite— interesan a los derechos del afectado por ellas y esta evidencia
reclama seriedad y rigor en la adopcion de las mismas.

Por lo general, se piensa en la motivacion como un deber que proyec-
ta su eficacia garantista (s6lo) hacia sujetos distintos del que resuelve, a
los que éste se encuentra obligado a dar una explicacion que justifique
su modo de proceder. Pero el deber de motivar cumple también una fun-
cion esencial que es previa en el orden logico y en la economia del pro-
ceso decisional. Es la consistente en obligar al sujeto decisor —en tan-
to que sujeto de poder— a verificar y controlar por si mismo la
racionalidad y el fundamento del propio discurso, haciéndolo explicito a
través de la motivacion. De este modo, el juez, pero también el fiscal y
el policia, obligados a interrogarse seriamente acerca de los motivos,
del porqué de decidir de un determinado modo, comprobaran la calidad
de esas razones o su inexistencia. Asi, habra fundamento para resolver,
por ejemplo, en el sentido de la imputacién o de la denuncia, cuando
quepa afirmar con una razén argumentable que, en principio, los rasgos
del caso, suficientemente objetivados, guardan relacion de correspon-
dencia con los caracterizadores de un supuesto de hecho tipificado en
el Cédigo Penal, que cupiera atribuir a alguien en calidad de autor. En
cambio, faltara aquél cuando eventuales impresiones o datos de olfato,
procedentes de ese sexto sentido que los operadores del sector suelen
desarrollar, no resulten verbalizables y susceptibles de someter a una va-
loracion intersubjetiva.
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Frente a consideraciones como ésta suele responderse que no es
realista someter, sobre todo a los funcionarios policiales, a un deber tan
constrictivo, que podria llevarles, se dice, incluso, a la paralisis en su ac-
tuacién. Pero la objecion no es seria. Lo que se reclama es que quien
tiene competencia para decidir de un modo que comporta para otros la
limitacién de sus derechos lo haga a partir de datos, prima facie ciertos,
y legalmente habilitantes para operar de esa manera, que presten fun-
damento objetivo a la investigacién. Es decir, que no opere gratuitamen-
te, con arbitrariedad. No seria legitimo proceder en plan prospectivo, o
sea, para ver qué pasa, sino tan soélo hacerlo porque en realidad se pue-
da decir que ha pasado o estaria a punto de pasar algo relevante. Y no
se trata de imponer deberes desproporcionados para el bagaje cultural
de los eventuales sujetos de la decision. En materia de actuaciones poli-
ciales, por ejemplo, lo requerido no tendria por qué ser un elaborado dis-
curso motivador sino una explicaciéon sencilla, acorde con el nivel cultural
del operador, pero racionalmente fundada y que se demuestre intelectual-
mente honesta. En definitiva, la misma que algun dia el investigador poli-
cial habra de dar a la defensa del acusado cuando le interrogue en el jui-
cio acerca del porqué de haber actuado contra aquél como lo hizo.

Por eso, aunque habitualmente la sede disciplinar de la motivacion
esta en el ambito del tratamiento de la sentencia, lo cierto es que en la
misma cobra expresion un deber que cubre toda la secuencia de actua-
ciones procesales del indicado relieve, que tienen que responder nece-
sariamente a motivos realmente existentes, identificables como tales y
susceptibles de comunicacion para su conocimiento y valoracion por
terceros.

Es cierto que se trata de un deber que compromete a todos los opera-
dores con una linea de actuacién exigente, pero es la que corresponde
al rango de los bienes y valores en juego; y la Unica, en rigor, capaz de
asegurar siempre el maximo valor —probatorio, incluido— a los resulta-
dos obtenidos en cada caso. Por otra parte, ofrece a todos aquéllos in-
dudables compensaciones en el plano de la profesionalidad. Primero,
porque una actuacion de calidad en materias tan sensibles para los de-
rechos es moral y deontolégicamente la unica que cabe. En segundo
término, porque sélo el modo de proceder que se postula puede dotar a
esas practicas de la legitimacion imprescindible ante los afectados y
frente a la ciudadania en general .20

20 Por el contrario, es patente que las actuaciones policiales, del Ministerio Publico, y
judiciales de bajo perfil, y no se diga si gravemente desconocedoras de los derechos funda-
mentales, degradan moral y profesionalmente a quienes las realizan. No puede dejar de
sorprender lo desatendida que esta perspectiva suele estar en los distintos medios aludi-
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Por lo demas, es obvio que la actuacion policial, y la de investigacion
en general, no es un fin en si misma; y, sélo podria producirse porque
exista motivo fundado para considerar que se esta en presencia de una
accion delictiva, ya acontecida o de la que cabe pensar con fundamento
que podria tener lugar. En este sentido, toda iniciativa de esa indole de-
berd acometerse, necesariamente, con la conciencia de que, en algun
momento, tendra que ser justificada ante una autoridad judicial. Esto es,
sera preciso acreditar que cuando se produjo habia razones argumenta-
bles para obrar como se hizo, a tenor de algun imperativo legal. El mismo
esquema es referible a las actuaciones del fiscal y del juez de instruc-
cion, que precisan siempre de cobertura normativa, por la concurrencia
de elementos facticos coincidentes con una prevision legal.

5. La instruccion y la necesaria autonomia del juicio

El tratamiento tradicional del proceso penal como producto de la inte-
graciéon de dos fases (investigacion y enjuiciamiento) se ha alimentado
de una ficcién: bastaria con que los principios de imparcialidad del juez,
carga de la prueba para la acusacion y derecho de defensa estuviesen
suficientemente reconocidos en el segundo de ambos momentos, para
que pudieran considerarse satisfechas las exigencias de método de
obtencion de una verdad de calidad.

El resultado, bien conocido, es que el juicio ha sido, en general, una
pantomima, mera confirmacion ritual de los resultados de la instruccion;
del mismo modo que ésta, con frecuencia, se ha visto degradada a pura
sancion burocratica de la previa actuacion policial. Tal es el problema
que plantea el proceso de inspiracion napolednica, conocido como acu-
satorio-formal. Es decir, que, en él, la sujecion del juicio a las reglas del
contradictorio no permitia subsanar retroactivamente el déficit de garan-
tias de la instruccioén, o lo que es lo mismo, aportar equilibrio a las posi-
ciones de las partes, previamente desequilibradas de manera esencial e
irreversible en perjuicio del imputado.

Un problema similar se plantea en el proceso propio del mundo anglo-
sajon, en el que el investigador oficial, en una posicion de preeminencia,
tiene el cometido exclusivo de preparar, unilateralmente, la acusacion,
de la que el afectado so6lo tendra conocimiento y posibilidad de defender-
se una vez formulada.

dos, en los que, con frecuencia, en vez de denuncia de comportamientos intolerables, pue-
de hallarse comprensién e incluso verdadera complicidad activa con ellos.
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En los dos modelos se hace patente, en realidad, el exclusivo interés
estatal en la funcion de acusar, como si en la de defender no estuviera
presente un interés también publico y constitucional. Planteamiento éste
cuya injusticia ya fue denunciada por Bentham con toda razén, para re-
clamar la creacion de un ministerio de defensa.?!

En efecto, si las garantias del imputado tienen algun sentido, han de
cubrir todo el curso de las actuaciones en las que sus derechos puedan
verse comprometidos. Y con mayor motivo aquellos momentos de las
mismas dotados de mayor intensidad constrictiva y que resultan menos
transparentes.

En el terreno de estas consideraciones se inscribe la polémica en cur-
so sobre el papel y el estatuto del instructor o investigador judicial, y el
cuestionamiento de que se ha hecho objeto a la figura histérica del juez
de instruccioén de inspiracion napolednica.

Lo fundamental de los reproches dirigidos a éste se cifra, de un lado,
en la acumulacion de poder que implica protagonizar la indagacion y es-
tar dotado, al mismo tiempo, de competencia para decidir sobre la liber-
tad del imputado, desde la posicion inevitablemente parcial que atribuye
la condicion de investigador, maxime si realizada desde una posicion de
poder. En efecto, disponer la prision provisional de la persona sobre la
que se esta indagando es —se quiera 0 no— formular un juicio conde-
nabilidad. Y, asi, emitido éste, el riesgo de orientar las sucesivas actua-
ciones a confirmar esa hipétesis, como unica forma de legitimar aquélla
decision, es casi insalvable.

No en vano es hoy ya un topico jurisprudencial que el dato de haber
asumido con caracter previo la calidad de instructor inhabilita para juz-
gar con la necesaria imparcialidad objetiva. No, evidentemente, porque
se presuma ningun propésito de perjudicar al afectado, sino porque la
previa implicacion en una actividad de investigacién conducida de mane-
ra unilateral (es decir, sin contradiccion) se habra traducido, normalmen-
te, en la anticipacion de un criterio sobre la autoria y responsabilidad en
los hechos.

Si la investigacidon es, como se ha dicho, una actividad dirigida a la
formulacion de una hipoétesis acusatoria dotada de suficiente calidad ex-
plicativa, parece obvio que no sea el formulador de la misma —demasia-
do implicado en ella desde dentro— el encargado de su evaluacion. Es
por lo que, como ocurre, por ejemplo, en la comunidad cientifica, tam-
bién aqui la acusacién debe ser sometida al juicio imparcial de quienes
se encuentren en condiciones estatutarias de operar con distancia criti-

21 Cfr. Bentham, J., Tratado sobre la organizacién judicial y la codificacién, trad. de B.
Anduaga Espinosa, Madrid, 1843, |, p. 88.
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ca y sin otro interés que el (desinteresado) de obtener un conocimiento
racional y fundado de lo efectivamente sucedido en el caso a examen.

El juicio aparece, asi, configurado como momento nuclear del proce-
so, en el que mediante la valoracidon de los datos probatorios aportados
por la acusacion y la defensa, el juzgador llevara a cabo una evaluacion
de las respectivas hipotesis en contraste. Es, pues, el momento y lugar de
comprobacion de la calidad de las explicaciones del caso ofrecidas por
las partes. Explicaciones forjadas con datos obtenidos inicialmente en la
fase de investigacion, pero que deben ser contrastadas en la vista publi-
ca por el tribunal de instancia que, idealmente y salvo algunas excepcio-
nes, so6lo deberia conocer en virtud de las actuaciones producidas a su
presencia. Este planteamiento de fondo, cifrado en la autonomia y la
centralidad del juicio, es el propio del vigente paradigma constitucional,
que tiene muy en cuenta ciertas peculiaridades de la actividad investiga-
dora, la policial en particular, que obligan a tratar sus resultados con
cautela.

La primera es que, en general, como se ha dicho, la investigacion im-
plica intensamente a quien la realiza, reduciendo su capacidad de crear
distancia critica respecto de la propia actuacién que, asi, resulta inevita-
blemente tefida de parcialidad objetiva. La otra es que la investigacion
policial transcurre en un marco sin transparencia, muy constrictivo para
quien es objeto de ella y presunto inocente, con frecuencia, privado de
libertad. Ambas circunstancias generan una marcada asimetria en las
posiciones de los interesados, con el consiguiente riesgo de unilaterali-
dad en la formulacién de los resultados. De ahi el topico jurisprudencial
ya aludido.

En las dos peculiaridades apuntadas se hace evidente que la neta se-
paracion/distincion de la actividad investigadora de la de enjuiciamiento
tiene una fuerte razén de método, pues el proceso es un medio de ad-
quisicion de conocimiento; pero también, muy en especial, otro con una
marcada dimension de garantia de derechos, ya que el objeto de investi-
gacion es una persona, cuya dignidad debe ser respetada. Esta segun-
da exigencia cobra particular relieve en el ambito de la investigacion po-
licial, que se desarrolla en un marco en el que todavia no se han
activado los mecanismos constitucionales de garantia previstos para las
actuaciones judiciales. Hecho de singular relevancia que no puede per-
derse de vista en ningln momento y que impone un claro tratamiento
diferencial de las informaciones obtenidas en esa fase preprocesal.

A tenor de lo que acaba de exponerse, es patente la necesidad de
que la sentencia se elabore a partir de datos probatorios obtenidos en
régimen de contradiccidon y de manera auténoma por un sujeto institucio-
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nal ajeno a la investigacion, de la que el juicio no debe ser la mera trans-
posicion mecanica que fue durante mucho tiempo.

El caracter fuertemente condicionante de las ulteriores actuaciones
que distingue a la instruccion criminal y la intensidad con que ésta afecta
a los intereses personales mas sensibles, hace imprescindible que en su
desarrollo se garantice el maximo de imparcialidad y de respeto a estos
ultimos. De ahi la necesidad de que en esa fase procesal esté presente
una figura dotada de estatuto judicial que desemperie con eficacia funcio-
nes de garantia, porque durante la misma se ha de preparar no sélo la
acusacion, sino el juicio. Lo que requiere preservar para éste tanto lo que
se orienta en el sentido de la imputacion, como asimismo todo lo que pue-
da operar en favor de la defensa. Por lo ya dicho de que si el Estado
estd interesado en el ejercicio del ius puniendi, existe también un objeti-
vo interés constitucional en la garantia de la presuncién de inocencia.

En definitiva, en el momento de la instruccion debe darse satisfaccion
asimismo a las exigencias estructurales del proceso acusatorio, median-
te el aseguramiento de un trato equilibrado de todos los intereses rele-
vantes en presencia. O sea, tanto los personificados por la acusacién
como los que encarna la figura de la defensa.

Hay tendencia a ver en esta propuesta una actitud de fondo que seria
favorecedora de la posicion del imputado en el proceso en perjuicio ob-
jetivo del desarrollo de la funcién investigadora. Pero no es verdad.

Lo que si es cierto es que ese paradigma, el de la presuncién de ino-
cencia, desplaza el centro del proceso hacia medios probatorios distin-
tos del interrogatorio del imputado. Este, en efecto, deja de ser la prueba
reina, para convertirse esencialmente en un medio de defensa de aquél,
que es libre de declarar o no y de mentir si decidiera hacerlo. Esto quie-
re decir, simplemente, que en el proceso de inspiracion liberal-democra-
tica se ha renunciado a la tortura como forma legitima de adquisiciéon de
conocimiento. A todas las modalidades de tortura, incluidas las blandas.
Y que, por tanto, no cabe ejercer ningun tipo de constricciéon sobre el im-
putado para obligarle a aportar datos contra si mismo. La consecuencia
es que el nucleo de la actividad investigadora lo constituye ahora otra
clase de actuaciones. Como el nucleo de la actividad jurisdiccional debe
versar sobre otra clase de pruebas.

Tal opcidén, que nadie discute explicitamente, pero que en la practica
encuentra muchas formas de resistencia, obliga a orientar la obtencion
procesal y policial de conocimiento en otras direcciones, hacia otras
fuentes, como las de caracter testifical, documental, etcétera. Y en el
caso del investigador exige actitudes mas depuradas desde el punto de
vista, no sélo deontoldgico, sino técnico instrumental.
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En el proceso inquisitivo, gozar de la falta de escrupulos necesaria
para hacer hablar al imputado mediante intimidacién o violencia, podria
ser bastante para cualificar como un investigador eficiente. En el proce-
so de inspiracion constitucional, es obvio que ya no puede ser asi. Y no
so6lo por razones de caracter ético, que ya serian suficientes, sino inclu-
so de eficacia en la obtencion de conocimiento de calidad. Dicho de for-
ma simple, entre el investigador y el verdugo hay mas diferencias que la
—importante— de la textura moral. En este caso, las mismas que entre
Sherlock Holmes y la bestia parda de comisaria de barrio de algunas
peliculas americanas.

En definitiva, la necesidad de propiciar un trato adecuado a los valo-
res y derechos fundamentales en juego en el ambito de la instruccion, y
la necesidad, también, de hacer de ésta un espacio institucional apto
para obtener una verdad de calidad, obliga a adaptar ese espacio proce-
sal a las reglas del juicio contradictorio. Esto requiere que tanto el inves-
tigador judicial como la defensa puedan desempenar adecuadamente su
papel, y por eso también la presencia de un sujeto institucional en condi-
ciones de dar satisfaccién adecuada a las exigencias de garantia de los
derechos en riesgo, cuyo respeto debe ser actual y no quedar aplazado
al momento formal del juicio.

He hablado de que la calidad de investigador acarrea un déficit de im-
parcialidad objetiva, en el sentido de que predispone a la anticipacion
del juicio definitivo. Es una consecuencia inevitable, que esta asociada a
la propia naturaleza del rol de que se trata y cuyos efectos negativos se
neutralizan transfiriendo el enjuiciamiento a un momento institucional
distinto y ulterior y atribuyendo esta funcién a un érgano diferente.

Pero hay otra dimension de la imparcialidad, la subjetiva, que debe
ser asimismo asegurada. Tratandose de la instruccién (policial o proce-
sal) se atenta contra la misma cuando el encargado de realizarla hace
propio algun interés que desvia su actuacién del imperativo constitu-
cional de persecucion de un unico fin: la busqueda de la verdad. Obvia-
mente, en el respeto de las reglas.

Una quiebra de esta dimension de la imparcialidad se produciria
cuando el instructor orientase su trabajo en el sentido de favorecer inte-
resadamente al imputado. Pero también si la desviacién de poder se
produjera en sentido contrario.

En definitiva, cualquier apartamiento de las exigencias derivadas de
una determinacién de los hechos tendencialmente objetiva y de una
recta aplicacion del derecho, comportara infraccion del deber de impar-
cialidad.
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Es lo que hace necesario que tanto el instructor (juez o fiscal) como el
policia gocen de un estatuto profesional que les constrifia a actuar como
organos del derecho, ajenos, por tanto, a sugestiones interesadas, entre
ellas, las que pudieran tener que ver con la oportunidad politica.

Por eso, es imprescindible que exista una policia judicial digna de ese
nombre, es decir, dotada de una ubicacion institucional y de un estatuto
que la haga apta para operar de manera real conforme a las reglas
constitucionales y procesales del juego y bajo la efectiva dependencia
funcional de la autoridad judicial; o sea, a salvo de cualquier posible ins-
trumentalizacion en funcién de otros intereses que no sean los del
proceso.

6. El papel del juez en la adopcion de medidas
de investigacion restrictivas de derechos

Sin duda, el rasgo més relevante de la investigacion de los delitos es
que comporta actuaciones que pueden comprometer de manera esen-
cial los derechos de los concernidos por ella. Dicho de manera mas ro-
tunda, hay actuaciones judicialmente autorizadas y legalmente justifica-
das que, en sus efectos inmediatos, se asemejan extraordinariamente a
modos de operar que son constitutivos de delito. Por ejemplo, la casa
allanada ilegalmente presentara un aspecto tan desolador como el que
hubiera sido con el preceptivo mandamiento judicial.

Y es que hay modalidades de la investigacion procesal, como las en-
tradas en domicilios, las interceptaciones telefonicas, las intervenciones
corporales, etcétera, que afectan de manera profunda a derechos funda-
mentales del maximo rango constitucional, como la dignidad de la per-
sona, la integridad fisica y moral, la libertad, la intimidad personal y fami-
liar, etcétera.

La relevancia de los derechos en juego, generalmente fundamenta-
les, reclama para esa clase de actuaciones la existencia de una previa
habilitacién constitucional, y de los necesarios desarrollo que, en el pla-
no de la legalidad ordinaria, circunscriban de manera suficiente las for-
mas de intervencion, que deberan ser judicialmente autorizadas y practi-
cadas en un marco procesal, con las consiguientes garantias.

Esta ultima exigencia no se satisface, sin mas, por la mera inter-
vencion del juez, sino que ésta debera ajustarse a determinadas exi-
gencias de jurisdiccionalidad, que se condensan en los deberes de mo-
tivacién y de control y de vigencia efectiva del principio de contradic-
cion, siempre que sea posible. Por la clase de valores en juego, como
se ha dicho, pero también porque el resultado de tales diligencias puede
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llegar a gozar de notable relieve probatorio y, una vez realizadas, se
hace muy dificil para el afectado una defensa ex post frente a los ele-
mentos de cargo que de ellas pudieran haber emergido materialmente.

Tratandose como se trata de medidas caracterizadas por una fuerte
carga de lesividad para derechos fundamentales como los aludidos, es
necesario asegurar que soélo seran autorizadas cuando su uso aparezca
suficientemente justificado: porque resulte proporcionado, a tenor de la
gravedad de los hechos objeto de investigacion y de la calidad de los
derechos eventualmente lesionados; y porque no exista otro medio
actual de operar que sea menos gravoso.

En este ambito hay cierta tendencia a describir las correspondientes
situaciones como caracterizadas por la contraposicion de dos érdenes
de valores: uno de caracter publico, representado por el ejercicio del ius
puniendi, y otro de naturaleza privada, el constituido por el interés del
particular afectado. Pero en realidad, y como ya se ha dicho antes, la
confrontacion se da entre dos intereses de caracter publico: el primero a
que acaba de aludirse, y el de la preservacion de los derechos fundamen-
tales de alguna persona, en particular, la presuncion de inocencia.

En ese contexto, es claro que la intervencion judicial no puede ser
meramente adhesiva, esto es, no puede constituir un puro tramite cola-
teral de la actuacion policial, como, por lo demas, ocurre con demasiada
frecuencia.

Las medidas de referencia deben ser de caracter estrictamente judi-
cial y aunque la solicitud de su empleo pueda provenir de la policia, la
decision sobre el particular ha de ser autdbnoma. Lo que significa que
debe ir precedida de la apertura de un proceso y de la aportacion al juez
de todo el conocimiento relevante disponible en ese momento. O lo que
es lo mismo, la policia debe dar traslado al juez de todos los anteceden-
tes de la investigacion. Pues la entrada y registro, la interceptacion tele-
fénica, no pueden ser un momento mas de la investigacion policial. La
autorizacion del juez no puede degradarse a simple validacion de actua-
ciones ajenas. Su estatuto es el propio de actos de investigacion judicial,
y, en tal sentido, procesales.

De esto se deriva para el juez una intensa exigencia de profesionali-
dad y de defensa de su propio ambito, impuesta por la reserva de juris-
diccion que opera en la materia. Su actitud tiene que ser la propia de un
6rgano de garantia y, por tanto, fuertemente critica en relaciéon con las
actuaciones cuyo control le concierne.

Asi, frente a una solicitud policial de autorizacién de entrada en un
domicilio o de intervencion de un teléfono no sera suficiente la afirma-
cion de que se tiene conocimiento de determinados datos. Las policias
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de todo el mundo se dirigen a los jueces en términos particularmente en-
faticos: los delitos investigados son siempre gravisimos y estan, también
siempre, a punto de ser cometidos. Las informaciones de que se dispo-
ne son siempre de la maxima fiabilidad y siempre confidenciales, lo que
impone un estricto deber de reserva (pretendidamente, también frente al
juez).

Pues bien, el juez no puede entrar en el juego impuesto por ese modo
policial de operar. Tiene que obrar con conciencia clara del deber de con-
trol, racional, antes que juridico, que le atribuye su calidad legal de garan-
te de los derechos fundamentales en juego.

Esto significa que ha de discernir claramente entre lo que es informa-
cion y lo que no es tal, porque son datos y no apreciaciones lo que él
necesita para decidir de manera fundada. Por tanto, no la simple afirma-
cién de que se va a cometer un delito, si, en cambio, el traslado fiel de
los indicios en que se funda tal estimacion, y la acreditacion de la forma
en que los mismos han sido obtenidos.

La relevancia constitucional de los derechos afectados por las medi-
das a las que se ha venido haciendo referencia, ha introducido en la ma-
teria un nuevo instituto, el de la ilicitud probatoria, muy rico en implica-
ciones y en consecuencias. Suele concretarse en la prohibicion de
utilizar con ulteriores fines de prueba los datos adquiridos con vulnera-
cion de derechos fundamentales. Esto sin perjuicio de las consecuen-
cias que el correspondiente modo ilegal de actuar pudiera tener en el
plano de la responsabilidad disciplinaria o penal del operador (judicial o
policial) implicado.

Esta figura juridica de la prueba ilicita y la consiguiente declaracion
de nulidad e inutilizabilidad de las correspondientes adquisiciones pro-
batorias, suscita reacciones encontradas en el ambito de los tribunales y
en el de la doctrina. Y existe una fuerte tendencia, inscrita de manera
profunda en la cultura de los distintos agentes estatales, orientada en el
sentido de salvar todo aquello que pueda redundar en la eficacia de la
persecucion de los delitos.

Me parece, no obstante, que este modo de razonar y de entender el
proceso expresa una deficiente comprensién del sentido profundo que
inserta en él la necesaria sumision a los principios a que se ha venido
haciendo referencia en lo que precede. Frente a las modalidades proce-
sales de inspiracion inquisitiva, que ignoran otro criterio de valor que el
representado por el éxito de la investigacién a cualquier coste, el proce-
so de inspiracion liberal-democratica, considera Unicamente valorable el
resultado obtenido en el respeto de las reglas.

28



GARANTIAS DEL IMPUTADO EN EL PROCESO PENAL
L

No es infrecuente que esta opcién sea tachada de poco realista o de
ingenua. Pero al hacerlo asi se olvida que las decisiones de llevar a la
parte dogmatica de las Constituciones las normas en que se sustenta no
fueron adoptadas por juristas de gabinete perdidos en algun “cielo de
conceptos”, sino por mayorias abrumadoras de ciudadanos en momen-
tos de fuerte crecimiento democratico. Por cierto, acontecidos, normal-
mente, cuando estaban todavia frescas en la memoria las atrocidades
producidas en marcos de intervencién estatal de los que estuvieron au-
sentes las garantias.?2

7. La aporia de la prisién provisional

La privacion de libertad dentro del proceso plantea problemas de
compatibilidad con el derecho constitucional a la presuncién de inocen-
cia.23 Carrara la considero “una injusticia necesaria”.2* Ferrajoli2® entien-
de, con las mejores razones, que entre aquélla y ésta existe un antago-
nismo esencial, porque la prisién provisional no puede dejar de ser una
pena anticipada impuesta a quien no ha sido condenado. Es significativo
al respecto lo sucedido en la Asamblea Constituyente que elaboré la vi-
gente Constitucion italiana. Alli se opté por la férmula: “el imputado no
es considerado culpable hasta la condena definitiva” para dejar cierto
espacio al uso de la prision provisional, que, se entendid, no cabria, en
cambio, de consagrarse directamente la presuncion de inocencia.?8

Lo cierto es que el uso de la privacion cautelar de libertad, con algu-
nas limitaciones (en general, bastante elasticas), esta universalmente
consagrado por razones esencialmente pragmaticas. Podria decirse, in-
cluso, que en la practica constituye el eje central de la respuesta penal a
las modalidades mas comunes de delincuencia, en particular, la conoci-

22 Como escribe muy graficamente Habermas, “en la mayoria de los articulos dedica-
dos a derechos fundamentales [en las Constituciones] resuena el eco de una injusticia pa-
decida que, por asi decir, es negada palabra por palabra” (en Facticidad y validez. Sobre el
derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, trad. de M.
Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998, p. 470).

23 Para un tratamiento mas detallado de este asunto, remito a “Presuncién de inocen-
ciay prision sin condena”, en Andrés Ibafiez, P. (ed.), Detencion y prision provisional, Ma-
drid, CGPJ, 1996, pp. 15y ss.

24 Carrara, F., Programa de derecho criminal, trad. de Ortega Torres y Guerrero, Bogo-
ta, Temis, 1957, I, num. 897, p. 375.

25 Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, cit., nota 9, pp. 549y ss.

26 Sobre el particular puede verse Grevi, V., Liberta personale dellimputato e costitu-
zione, Milan, Giuffre, 1976, p. 39; y Falzone, V. et al. (eds.), La Costituzione della Repubbli-
ca italiana con i lavori preparatori, Mondadori, 1976, p. 98.

29



PERFECTO ANDRES IBANEZ

da como de subsistencia. Asi, no importa tanto que el proceso se dilate,
es mas, se cuenta con ello y es una disfuncion que resulta perfectamen-
te admisible en la perspectiva estatal, una vez acreditado que la res-
puesta penal esta ya funcionando, que un culpable esta ya siendo
castigado.

Ahora bien, en el vigente constitucionalismo, universalmente asumida
la legitimidad de la prision provisional, no obstante, el derecho a la liber-
tad personal en el curso del proceso sélo admite derogaciones de carac-
ter excepcional y que deberian responder de manera exclusiva a asegu-
rar el regular desarrollo del proceso: conjurar el riesgo de fuga y evitar
previsibles alteraciones del cuadro probatorio. Segun esto, serian ina-
ceptables como fundamento de la medida aquellos motivos que implican
la asimilaciéon de imputado a culpable, como el de prevencién de otros
posibles delitos y la alarma social. Pero lo cierto es que se trata de crite-
rios que, en algunos casos estan acogidos en la legislacién sobre la ma-
teria, y, en general, tienen profundo arraigo en la cultura de los operado-
res judiciales y, mas aun, policiales. Ademas, estan muy presentes en
una amplia demanda social —facilmente manipulable— que reclama de
unos y otros un uso generoso de la medida cautelar, precisamente con
esos fines, que son los institucionales de la pena.

Situados en una perspectiva interna, a partir de la aceptacion consti-
tucional de la prisién provisional, el uso de la misma debera rodearse de
garantias, que implicaran para el imputado otros tantos derechos.

Asi, aquél tiene derecho a que por parte del juez se lleve a cabo una
valoracién concreta y explicita, en resolucion suficientemente motivada,
por tanto, de los indicios delitos que pudieran existir contra él. Y también
del fundamento juridico y de la proporcionalidad de la medida, a tenor
de la gravedad del hecho y de la expresividad y consistencia de aqué-
llos. Es la unica forma que de hacer que el interesado pueda saber a
qué atenerse y discutir eficazmente la legitimidad de la decision.

Ese derecho se prolonga también en el derecho a que el juez reconsi-
dere periédicamente, y, en su caso, justifique de la misma forma especi-
fica la necesidad y pertinencia del mantenimiento de la prision cautelar,
a tenor de la situacion de la causa. Por ejemplo, si la razén de haberla
acordado es evitar el riesgo de contaminacion probatoria, una vez ago-
tada la investigacion, careceria de sentido prolongar la vigencia de la
cautela.

El Tribunal Constitucional espafiol ha declarado (asi, en sentencia
128/1995) que “lo que en ningun caso puede perseguirse con la prisién
provisional son fines punitivos o de anticipacion de la pena”. El proble-
ma, es si, tomada la institucion en sus perfiles reales, tiene el juez algu-
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na posibilidad de decidir de modo que eso pueda ser evitado. Pues si en
una consideracion juridico-formal la prisién provisional no debe ser una
pena, en su dimension empirica lo es necesariamente, en virtud de su
naturaleza objetiva y de sus efectos practicos.

Como bien sefiala Ferrajoli,?” la prision provisional injerta en nuestros
ordenamientos un momento de insoluble contradictoriedad, al que el
juez y el fiscal no pueden dejar de ser sensibles. Al respecto, he dicho
alguna vez que, si, como pienso, en el empleo de la prisidon preventiva
hay un inevitable momento de ilegitimidad, el juez tendria que asumir
este dato bajo la forma de mala conciencia, generadora en él de verda-
dero malestar moral que hiciera imposible un uso cémodo vy rutinario de
la misma. Creo que una actitud de este género jugaria como una suerte
de atipica y util garantia, de orden cultural, sobreafiadida.

IV. ANTE LA DERIVA NEOINQUISITIVA
DEL PROCESO PENAL. ALGUNAS CONCLUSIONES

Es una constante, y pertenece a la propia naturaleza de los principios,
el dato de que, en el caso de los inspiradores del proceso penal, entre
éstos y las practicas institucionales que deberian informar exista alguna
distancia. Cuando el decalage no es demasiado grande y, ademas, se
percibe y valora como deficiencia del sistema cabria pensar en una ra-
zonable vigencia de aquéllos como paradigma normativo. Algo distinto
ocurre si aquél es verdadero divorcio y mas aun cuando se teoriza como
una forma de normalidad del orden juridico, legitimada por la necesidad
de salir al paso de los desafios que plantea a éste la realidad en curso.

Pues bien, creo que no es exagerado afirmar que esta ultima es la si-
tuacion en la que se esta, debido a que la disciplina constitucional del
proceso soporta cada vez mas un tratamiento reductivo de su alcance
practico, no meramente jurisprudencial, sino legal, en la generalidad de
los paises. Y, al mismo tiempo, esta tendencia tiene un reflexivo soporte
tedrico en los planteamientos de cierta cultura juridica de estirpe funcio-
nalista, que parte de la entronizacion acritica de las necesidades del
sistema por todo paradigma.

La deriva a que me refiero —como es bien sabido— suele expresar-
se, en el plano del derecho penal sustantivo, mediante la anticipacion de
la reaccién penal a momentos que pueden ser pre-ejecutivos, la prolife-
racion de los delitos de peligro abstracto y, con ésta y otras formulas, en

27 Idem.
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la practica derogacion de aspectos significativos de la teoria del delito,
para alguna clase de infracciones. El caso de la legislacién antiterrorista
ayer como hoy, y de la dirigida a la lucha contra el narcotrafico en la ac-
tualidad, son bien expresivos al respecto. Y el catalogo esta en curso de
ampliacién a las conductas desviadas (o tenidas como tales) que guar-
dan relacién con la inmigracion en los paises mas ricos. Tales formas de
respuesta han generado su propio régimen procesal de excepcion, for-
mal y de facto, que se traduce en ultimo término en un franco deterioro
de la calidad del ejercicio de la jurisdiccion. Y no sélo en el caso de las
causas concretas seguidas con arreglo a esas normas, sino en el de
todas en general, por un peligroso efecto de contaminacién cultural, o
mejor subcultural.

El (ab)uso del proceso penal como instrumento de gestion de graves
problemas sociales se ha convertido en una constante. El vacio de otra
clase de actuaciones estatales con efectos de prevencion primaria en
relacion con muchos de éstos, realmente graves, comporta el inevitable
uso ampliado del instrumento punitivo. Y, una vez dado este paso, la di-
fusion ilimitada de tal modo de operar con toda la clase de consecuen-
cias negativas que se conocen. Y, en el plano estrictamente procesal,
con la consiguiente caida del estandar de calidad que conlleva el trabajo
seriado.

La justificacidon, mejor apologia, del estado de cosas llega de la mano
de autores como Jakobs, con una propuesta de solucién teérica al pro-
blema. El proceso penal, como el derecho penal mismo, con sus dispo-
sitivos ordinarios de garantia, tendrian que reservarse para quien se
haga acreedor del status civitatis a través del cumplimiento regular de
los deberes que impone el orden juridico. El que se situa voluntariamen-
te al margen del ordenamiento, “si se comporta permanentemente como
un diablo, se convierte en un enemigo, es decir, en una no-persona”.28
O lo que es lo mismo: un derecho penal y procesal para ciudadanos-per-
sona y ofra cosa, para quienes —por propia decision— son radicalmente
otros (un ministro del gobierno de Berlusconi, llevando esta idea a sus
ultimas consecuencias, ha propuesto recientemente responder a cafo-
nazos a la agresion que constituye para ltalia la llegada de barcos con
inmigrantes clandestinos).

A mi juicio, en el momento actual, al tradicional problema representa-
do por la endémica crisis de vigencia de las garantias procesales esta a

28 Jakobs, G., ; Como protege el derecho penal y qué es lo que protege ? Contradiccién
y prevencion: proteccion de bienes juridicos y proteccion de la vigencia de la norma, trad.
de M. Cancio Melia. Version mecanografica de la conferencia impartida en la Fundacion
Ortega y Gasset, Madrid, junio de 2003.
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punto de sumarse la asuncién sin complejos por parte de ciertos secto-
res de operadores del derecho y de la cultura juridica de esa terrible filo-
sofia, que, de alguna forma, siempre ha estado presente, si bien de una
manera implicita. Las garantias son bienes escasos, el coste que repre-
sentan pertenece a la categoria de los gastos sociales improductivos, v,
en consecuencia, deben ser administradas con sentido de la economia,
so6lo a quien las merezcan, y, en todo caso, con tiento.

Trasladadas estas consideraciones al terreno en el que se mueve
esta intervencién, no hay duda que la opcion ideal es la representada
por un proceso barato, es decir, aligerado de aquellos elementos que re-
sultan encarecedores y que contribuyen asimismo a imprimir lentitud a
su desarrollo. Por tanto, urge generalizar los procesos sin juicio (que es
lo mas costoso, en dinero y tiempo), difundir el paradigma americano,
como primera linea de actuacion.

Y, cuando esto no sea posible, sera preciso, en todo caso, agilizar?®
los tramites procesales, evitar la duplicidad y la reiteracion indtil de ac-
tuaciones, revalorizando a los fines del enjuiciamiento las policiales y las
de la instruccién. Sobre todo, en presencia de los delitos mas graves, te-
niendo por tales a los que generan mayor alarma social, es decir, ese
sospechoso efecto, por lo general, mediatica y politicamente inducido o
manipulado.

Y no se olvide que, para este planteamiento, y como ha denunciado
Zaffaroni,®C tal es el terreno donde se libra la mayor batalla de un dere-
cho penal orientado a asegurar la vigencia de la norma como Unico valor
atendible, en clave de prevencion general positiva, es decir, por la pro-
duccién de consenso. Que es lo que importa, cuando sélo se trata de
asegurar el mantenimiento del statu quo, previamente convertido en la
Unica fuente legitima de irradiacién normativa.

Frente a esta clase de discurso, de un eficientismo grosero, infra-
constitucional y tecnocratico, que pretende clausurar al jurista y el juez
en una concepcién productivista del proceso, se impone la afirmaciéon
militante de la linea de principios sobre los que aqui se ha discurrido.
Pues, como se ha visto, de su aplicacion depende no sélo el caracter

29 Lapropuesta no tiene nada que ver con la eliminacion de las dilaciones indebidas en
la practica procesal, como exigencia del debido proceso (en esta materia es fundamental la
obra de Pastor, D. R., El plazo razonable en el proceso del Estado de derecho, Buenos Ai-
res, Konrad Adenauer Stiftung-Ad-Hoc, 2002). La agilizacién a que aludo es la orientada a
simplificar las actuaciones judiciales, suprimiendo momentos de garantia y desplazando
al fiscal o incluso a la policia competencias que tendrian que ser estrictamente jurisdiccio-
nales.

30 Zaffaroni, E. R. et al., Derecho penal. Parte general, México, Porrta, 2001, pp.
57-59.
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digno del trato a los justiciables, sino también la calidad epistémica del
enjuiciamiento.

El jurista y el juez con sensibilidad constitucional no pueden dejarse
arrastrar a la aludida aproximacién economicista a los numeros del pro-
ceso. Su reflexion no puede tener como Unico punto de partida la esta-
distica ministerial, sino que debe remontarse criticamente a los antece-
dentes de la situacidén que ésta refleja; es decir, a la valoracion de las
politicas, no sélo penales, que constituyen su presupuesto.

No es mision del jurista ni del juez deflacionar el proceso, convirtién-
dose en complice de los malos usos y abusos inconstitucionales de
éste. Lo propio de uno y otro es aportar garantias y realizar juicios justos
o contribuir eficazmente a que éstos tengan lugar. Y en esta materia no
caben concesiones a la baja sin convertir la actividad jurisdiccional en
algo distinto, en otra cosa, con el consiguiente envilecimiento profesio-
nal, cultural y humano de quienes de ese modo la ejercen o cooperan a
ella.
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