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I. EL PAPEL DE LA JURISDICCIÓN EN LA GARANTÍA

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

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

De ese ca rác ter esen cial y bá si co de los de re chos fun da men ta les así
con ce bi dos, se de ri va su na tu ra le za de nor mas en sen ti do pro pio, que
ope ran como “lí mi tes y víncu los in sal va bles para to dos los po de res, tan -
to pú bli cos como pri va dos”, al de cir de Fe rra jo li.1

Tal sta tus nor ma ti vo de los de re chos fun da men ta les y el con si guien te 
ca rác ter de lí mi tes y víncu los para cual quier cla se de po der es lo que,
en el Esta do cons ti tu cio nal, hace de ellos en su con jun to un mo men to
pre vio al de la po lí ti ca y tam bién al de la le ga li dad or di na ria, para los que 
aqué llos re pre sen tan el de ber ser ju rí di co. Es por lo que, se gún el mis -
mo au tor, in te gran una “di men sión sus tan cial” o “es fe ra de lo in de ci di -
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ble”, que se su per po ne no sólo al de re cho, sino in clu so a la de mo cra -
cia.2

En esta con cep ción, los de re chos fun da men ta les han de ja do de ser
un re fe ren te ex ter no del sis te ma, pues to que no po dría ha ber de mo cra -
cia sin de re chos, es de cir, sin su je tos ple na men te re co no ci dos como
por ta do res de és tos a to dos los efec tos. Así, con pa la bras de Häber le,
los de re chos son el “fun da men to fun cio nal” de aqué lla, pues sólo “a tra -
vés del ejer ci cio in di vi dual de los de re chos fun da men ta les, se rea li za un
pro ce so de li ber tad que cons ti tu ye un ele men to esen cial de la de mo cra -
cia”.3

Tal modo de en ten der los de re chos fun da men ta les, la de mo cra cia y
el or den jurídico com por ta un per fec cio na mien to del Esta do le gis la ti vo de
de re cho, una su pe ra ción de su li mi ta ción más im por tan te. El Esta do le gis -
la ti vo de de re cho, ex pre sión de la preo cu pa ción ilus tra da por su je tar el
po der a la ley, sin em bar go, la con ci bió ex clu si va men te sub spe cie de ley
or di na ria, es de cir, como ex pre sión de la vo lun tad in con di cio na da de cada 
ac tual mayo ría.

La prác ti ca de este di se ño de Esta do es bien co no ci da en sus efec -
tos. El ejer ci cio de la so be ra nía está so me ti do a al gu nas exi gen cias pro -
ce di men ta les —so bre el quién y el cómo— en lo re la ti vo a la for ma de
ex pre sión de la vo lun tad po lí ti ca, úni co mo men to en que la pro yec ción
del de re cho al can za al gu na efi ca cia. Pero, por lo de más, los de re chos
de los ciu da da nos se que dan en la mera pro cla ma ción pro for ma, ya
que sus pre su pues tos ma te ria les es tán li bra dos a las vi ci si tu des de la
po lí ti ca y del mer cado.

El re sul ta do a que con du ce el mo de lo, su fi cien te men te acre di ta do por 
la his to ria, in clu so la más re cien te, es el de la ple na au to no mía de la po -
lí ti ca, la vir tual in mu ni dad de los po de res pri va dos fren te al de re cho, y,
en suma, el fra ca so esen cial de la ga ran tía ju rí di ca.

Se tra ta de una ex pe rien cia que da ple no sen ti do a la do ble afir ma -
ción del ar tícu lo 16 de la De cla ra ción de De re chos de 1789: “Toda so -
cie dad en la que la ga ran tía de los de re chos no está ase gu ra da ni la se -
pa ra ción de po de res es ta ble ci da no tie ne Cons ti tu ción”.

Y así ha sido, por que la au sen cia de una es fe ra de de re cho su praor -
de na da a to das las de más en fun ción de ga ran tía de los de re chos como
fun da men ta les, y la con si guien te fal ta de un dis po si ti vo ins ti tu cio nal ca -
paz de do tar los de am pa ro ju rí di co, hi cie ron de ellos un puro ob je to de la 
vo lun tad po lí ti ca en acto con pro yec ción in di fe ren cia da en to dos los pla -
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nos de la ins ti tu cio na li dad es ta tal: en el ám bi to de la ela bo ra ción de la
ley y en el de su apli ca ción. En el caso de la ju di cial, por el cau ce de una 
ma gis tra tu ra ar ti cu la da con for me al mo de lo bo na par tis ta, que, se gún su
fun da dor, ha cía de ella le plus grand mo yen d’un gou ver ne ment.4

A la luz de ta les an te ce den tes y de lo su ce di do en las dra má ti cas ex -
pe rien cias de in vo lu ción au to ri ta ria del Esta do li be ral de de re cho de que
fue tan rico el si glo XX, se en tien de que en los mo men tos de cre ci mien to 
de mo crá ti co que si guie ron a la su pe ra ción de esos pro ce sos, las nue vas 
ma yo rías cons ti tu yen tes, por lo re gu lar, vol vie ran los ojos ha cia el de re -
cho, co rrec ta men te en ten di do como con tra pun to ne ce sa rio fren te a
eventuales desviaciones en el ejercicio de la política democrática.

El re sul ta do, lo sa be mos bien, fue la cons ti tu cio na li za ción nor ma ti va
de los de re chos hu ma nos, aho ra de re chos fun da men ta les y el for ta le ci -
mien to de la in de pen den cia ju di cial. Y en el pun to de in ter sec ción de
am bos vec to res, la ar ti cu la ción de una exi gen te dis ci pli na cons ti tu cio nal
del proceso, en particular, del proceso penal.

El re for za mien to del pa pel cons ti tu cio nal del Po der Ju di cial está di rec -
ta men te co nec ta do con la nue va na tu ra le za de los de re chos. Pues és -
tos, en tan to que es fe ra pre via y al mar gen de la po lí ti ca, so bre la que
de ben te ner una pro yec ción nor ma ti va, pre ci san de una ins ti tu ción de
ga ran tía do ta da de un es ta tu to que le ase gu re asi mis mo la in de pen den -
cia necesaria en relación con aquélla para darles actuación.

En este mo de lo es ta tal, el juez no es ni re pre sen tan te ni de le ga do de
la ma yo ría, sino ór ga no del or den ju rí di co-cons ti tu cio nal, del que re ci be
di rec ta men te su le gi ti mi dad, que debe con fir mar, acto por acto, me dian -
te la cons ti tu cio na li dad de sus prácticas.

Con di ción de po si bi li dad de la pres ta ción de este im por tan te co me ti do 
es la co lo ca ción ins ti tu cio nal de la or ga ni za ción ju di cial y del juez en una 
po si ción de in de pen den cia res pec to de las de más ins tan cias es ta ta les.
A ello se orien tan, en un pri mer mo men to, las lla ma das ga ran tías or gá ni -
cas, que tie nen que ver tan to con el es ta tu to de la ma gis tra tu ra en el
con tex to ge ne ral del Esta do, como con el del juez in di vi dual en su propio 
marco organizativo, al impartir jurisdicción.

En este se gun do mo men to ad quie ren una re le van cia par ti cu lar las
ga ran tías pro ce sa les, que son ga ran tías fren te al juez, que, como su je to
de po der, tam bién está ex pues to al abu so. Su in de pen den cia ase gu ra
que no ope ra rá en el pro ce so como par te po lí ti ca. La im par cia li dad será
el re sul ta do de esa in de pen den cia y, ade más, del re co no ci mien to de un
cua dro de de re chos a las par tes; pues sólo si és tas ocu pan en ple ni tud
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su pro pio es pa cio el juez es ta rá real men te en el suyo, es de cir, en su
pa pel de ter ce ro con ca pa ci dad de decidir sólo conforme a la verdad de
hechos y a las prescripciones legales.

Lo que se pre di ca del juez ten dría que pre di car se tam bién del fis cal,
por su con di ción de agen te de la le ga li dad y por que su fun ción es en la
prác ti ca muy con di cio nan te de la pro pia men te ju ris dic cio nal, en par ti cu -
lar cuan do se tra ta de la per se cu ción de con duc tas de lic ti vas pro du ci das 
en me dios del po der po lí ti co o vin cu la dos a éste.5

Insti tui da fue ra del ra dio de ac ción del su fra gio, la ju ris dic ción no pa -
de ce por ello nin gún dé fi cit de le gi ti mi dad; sino que tie ne la pre ci sa y,
ade más, de la ca li dad ne ce sa ria para ejer cer su pa pel cons ti tu cio nal.
Éste pue de ha cer le en trar en oca sio nal con flic to con los ór ga nos de ex -
pre sión de la ma yo ría po lí ti ca, cuan do, como tan tas ve ces ocu rre, deba
pres tar tu te la a su je tos de de re chos en po si cio nes mi no ri ta rias o mar gi -
na les. Es por lo que su vin cu la ción a la so be ra nía po pu lar se produce
por el cauce de la Constitución y de la ley, según se ha dicho.

II. LA TUTELA JUDICIAL Y LAS GARANTÍAS PROCESALES

COMO DERECHOS FUNDAMENTALES

Des de al gu na po si ción doc tri nal se sos tie ne que la ga ran tía ju ris dic -
cio nal for ma par te in te gran te del con te ni do esen cial de los de re chos fun -
da men ta les. La pro pues ta es su ges ti va por que pa re ce apor tar un plus
de re le van cia al mo men to ju ris dic cio nal, pero, como ha pues to de re lie ve 
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Fe rra jo li, no re sul ta acep ta ble. La ga ran tía ju di cial es ne ce sa ria para
ase gu rar la efec ti vi dad de los de re chos, pero no se in te gra es truc tu ral -
men te en és tos, sino que cons ti tu ye res pec to de ellos un dis po si ti vo ex -
ter no, que el le gis la dor está obli ga do a pre ver, una vez que los mis mos
exis ten como ta les. Pues, en el or de na mien to cons ti tu cio nal, los de re -
chos fun da men ta les, en su ca li dad de nor mas del má xi mo ran go, pres -
cri ben al le gis la ti vo la ar ti cu la ción del ré gi men de ga ran tías re que ri do
para evi tar que su pro cla ma ción pue da re sul tar frus tra da en la prác ti ca.
Es por lo que, con so bra da ra zón, el pro pio Fe rra jo li ha es cri to que allí
don de fal ta la ga ran tía lo que con cu rre no es una suer te de no-de re cho,
o de de re cho de pa pel, como a ve ces se ha di cho, sino un in cum pli mien -
to por par te del le gis la dor, una la gu na, que debe ser de nun cia da como
tal.6 Este pun to de vis ta es el que me jor se ajus ta a la na tu ra le za de los
de re chos fun da men ta les, e in clu so del Po der Cons ti tu yen te, cu yas de -
ter mi na cio nes tie nen ya en sí mis mas un ver da de ro es ta tu to nor ma ti vo
y, en con se cuen cia, ap ti tud para pre ser var un nú cleo no dis po ni ble por
el le gis la dor or di na rio.

La ga ran tía —o de re cho a la tu te la— ju ris dic cio nal es un de re cho fun -
da men tal por de ri va ción, en tan to que re sul ta ne ce sa ria para dar efec ti -
vi dad a los de re chos fun da men ta les en sen ti do pro pio, cuan do fra ca sa
la ga ran tía pri ma ria de és tos (la obli ga ción ju rí di ca de res pe to al im pe ra -
ti vo que en car nan). Y, a su vez, las ga ran tías pro ce sa les, o ga ran tías
fren te al —po der del— juez en el pro ce so, go zan de idén ti co es ta tu to,
de bi do a que cons ti tu yen otros tan tos lí mi tes des ti na dos a cir cuns cri bir
el al can ce de las intervenciones de aquél, por su particular incidencia en 
los bienes más sensibles.

Para lo pri me ro está pre vis to el ac ce so a la ju ris dic ción como tal, es
de cir, la po si bi li dad de acu dir al juez en de man da de tu te la fren te a otros 
su je tos, pú bli cos o pri va dos. La se gun da di men sión de la ga ran tía en tra
en jue go du ran te el ejer ci cio de la po tes tad ju ris dic cio nal, y, en par ti cu -
lar, cuan do se tra ta de la jus ti cia pe nal, pre ci sa men te para evi tar que
pueda experimentar desviaciones en su ejercicio.

El de re cho a la ju ris dic ción, en esta pers pec ti va, in te gra el de re cho a
la exis ten cia de una de ter mi na da for ma de or ga ni za ción y a que la ac -
tua ción de ésta se de sa rro lle con for me a cier tos pro ce di mien tos le gal -
men te prees ta ble ci dos.7
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III. “ORGANIZAR” LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA

Una apro xi ma ción in te lec tual men te ho nes ta a la rea li dad de la in ves ti -
ga ción cri mi nal, y del pro ce so pe nal en ge ne ral, debe par tir de una clá si -
ca cons ta ta ción de Car ne lut ti: en ellos “no so la men te se hace su frir a los 
hom bres por que son cul pa bles sino tam bién para sa ber si son cul pa bles 
o ino cen tes”.8

Se tra ta de una apo ría que ha acom pa ña do a la ex pe rien cia pro ce sal
pe nal a lo lar go de toda su his to ria y que ha te ni do y tie ne dos efec tos.
Uno es que vier te so bre ella una ine vi ta ble car ga de ile gi ti mi dad, por ra -
zón de la in jus ti cia im plí ci ta en ese dato. El otro es que, pre ci sa men te
por eso, el pro ce so pe nal ha ejer ci do siem pre una suer te de atrac ción
fa tal so bre el po der, una per sua si va in vi ta ción a usos ins tru men ta les del
mis mo con fi nes de pe na li za ción inmediata. Éstos siempre presentes en
mayor o menor medida.

La va len cia —al me nos po ten cial men te— con tra dic to ria del pro ce so
cri mi nal ha sido ex pre sa da con no ta ble plas ti ci dad por Fe rra jo li, al de cir
que en él con vi ven las dos di men sio nes de “sa ber” y de “po der”, de “co -
no ci mien to” y de “de ci sión”.9 Con la par ti cu la ri dad de que, ge ne ral men -
te, ha pre va le ci do la se gun da en per jui cio de la pri me ra; sien do éste un
plan tea mien to que de be ría in ver tir se en un pro ce so de ins pi ra ción cons -
ti tu cio nal y ga ran tis ta.

Este pun to de vis ta tie ne una cla ra an ti ci pa ción en Bec ca ria, con su
de nun cia del pro ce so pe nal del an ti guo ré gi men como “un pro ce so ofen -
si vo”, por que en él —de cía— “el juez se hace ene mi go del reo”. Lo que
le lle vó a re cla mar un pro ce so “in for ma ti vo”, efi caz men te orien ta do a “la
in da ga ción in di fe ren te del he cho”.10 Y tie ne tam bién una cla ra ex pre sión
en el modo de de no tar al im pu tado, como reo (reus, en la tín) tér mi no
que in du da ble men te re mi te a res (cosa en la mis ma len gua). Tra ta mien -
to se mán ti co ade cua do para un mo de lo pro ce sal en el que, se gún Cor -
de ro, aquél era “el de po si ta rio de una ver dad a ex pri mir”,11 en el con tex -
to de lo que se con du cía como una más de las vi ci si tu des de una lu cha,
en el fon do re li gio sa, con tra el mal.
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Sin aten der a la pre sen cia de esa ten sión en tre los dos vec to res in di -
ca dos no se en ten de ría nada de lo su ce di do con el pro ce so pe nal en la
his to ria, y muy en par ti cu lar con su fase de in ves ti ga ción y con la re la -
ción en tre ésta y la del juicio propiamente dicho.

En esa ten sión en tre las di men sio nes de sa ber/po der está pre sen te
de for ma cla ra una cues tión de éti ca: re la ti va al tra ta mien to del im pu ta -
do. Si bien no es la úni ca di men sión im plí ci ta en el pro ce so pe nal a la
que es pre ci so ha cer re fe ren cia, pues to que en el mis mo con vi ven tam -
bién, ade más de la pro pia men te ju rí di ca, con no ta cio nes de ca rác ter po lí -
ti co y epis te mo ló gi co, todas en estrecha relación de implicación.

La ver tien te po lí ti ca ha go za do siem pre de no ta ble vi si bi li dad, pues
los usos del pro ce so con fi nes de re pre sión de las di ver sas for mas de di -
si den cia han atra ve sa do la his to ria de la hu ma ni dad, y no la aban do nan. 
Una mues tra ex tre ma, tan elo cuen te como odio sa, la ofre ce en la ac tua -
li dad la situación de los enjaulados de Guantánamo.

Fren te a ese modo de ope rar, tam bién de an ti guo se ha re gis tra do un
per ma nen te es fuer zo por so me ter a re glas de de re cho esa área de la in -
ter ven ción es ta tal. Se da, in clu so, la pa ra do ja de que has ta la tor tu ra,
acep ta da como un me dio pro ce sal de in ves ti ga ción, es tu vo re gla da para 
evi tar even tua les abu sos. Al pun to de que, al pre cio evi den te de una
cier ta per ver sión del len gua je, en la his to ria del pro ce so eu ro peo cabe
ha blar de for mas de tor tu ra con ma yo res y me no res ga ran tías para el
im pu ta do, en el trán si to del me dioe vo al ab so lu tis mo.12 Lo cier to es que
al ser la pro ce sal-pe nal una ac ti vi dad tan in ci si va y de tan tas con se -
cuen cias para los afec ta dos, ha in ter pe la do fuer te men te a la fi lo so fía
mo ral, alen tan do una fun da da preo cu pa ción por los usos ins tru men ta les
del ser hu ma no con cre to que, con tan ta fre cuen cia, han te ni do y tie nen
a aquél por escenario.

Tam bién des de an ti guo, en la me di da en que el fin ins ti tu cio nal con fe -
sa do —y le gi ti ma dor— del pro ce so es ob te ner co no ci mien to vá li do so -
bre he chos pu ni bles, se ha sus ci ta do en tor no a él un in te rés de mé to do, 
di ri gi do a es ta ble cer las re glas pre ci sas para do tar le de la ma yor ido nei -
dad en esa pers pec ti va. Aquí se ins cri be todo lo re la cio na do con las ga -
ran tías es ta tu ta rias del juez, di ri gi das, en úl ti mo tér mi no, a ase gu rar su
im par cia li dad, como pre su pues to de la ten den cial ob je ti vi dad del jui cio,13
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a la que mi ran más en con cre to las ga ran tías pro ce sa les pro pia men te
dichas.

Sue le de cir se que en el pro ce so ha pre do mi na do his tó ri ca men te la
ten den cia a ha cer pre va le cer el fin de ave ri gua ción de la ver dad, por
en ci ma de cual quier con si de ra ción. Pero esto no es del todo cier to en
tér mi nos ob je ti vos, por que es algo com pro ba do que el pro ce so pe nal
in qui si ti vo, con la tor tu ra como ins tru mento re gu lar de in ves ti ga ción y,
prác ti ca men te, sin li mi ta cio nes en el de sa rro llo de ésta, no pro du cía una
ver dad pro ce sal de ca li dad, sino todo lo con tra rio. El reo bajo tor tu ra se
con fe sa ba au tor no sólo de li tos no co me ti dos, sino in clu so de ac cio nes
de im po si ble rea li za ción, como puso muy bien de re lie ve Man zo ni, en
His to ria de la co lum na in fa me.14

Es por lo que re sul ta ne ce sa rio des pe jar un error —des de lue go,
nada ino cen te— pro fun da men te ins cri to en el sen ti do co mún de la gen -
te: las ga ran tías en la in ter ven ción po li cial y en el pro ce so no sólo ase -
gu ran un tra to hu ma no a las per so nas afec ta das, sino tam bién ma yor
pro ba bi li dad de acier to en la in ves ti ga ción. Así, pues, no se dan sólo en
be ne fi cio del justiciable, como con frecuencia se afirma.

Las tres di men sio nes alu di das es tán cla ra men te pre sen tes en el cur -
so de las vi ci si tu des que lle van has ta la ac tual dis ci pli na cons ti tu cio nal
del pro ce so pe nal, con la in cor po ra ción de la pre sun ción de ino cen cia
como eje cen tral de la mis ma. Por que la pre sun ción de ino cen cia es re -
gla de tra ta mien to del im pu ta do y re gla de jui cio. Y, en esa ca li dad, prin -
ci pio ge ne ral ne ce sa ria men te informador de un proceso de inspiración
liberal-democrática.

Éste si túa a la pre sun ción de ino cen cia en el pun to ini cial de su de -
sa rro llo por dos ra zo nes de va lor bien acre di ta do: que el pro ce so pe nal 
tra ta no sólo con cul pa bles, y que úni ca men te par tien do de una po si -
ción de neu tra li dad, es de cir, de au sen cia de pre-jui cios, es po si ble juz -
gar de ma ne ra im par cial.

Por tan to, como re gla de tra ta mien to del im pu ta do, el prin ci pio de pre -
sun ción de ino cen cia pros cri be cual quier for ma de an ti ci pa ción de la
pena; y obli ga a plan tear se la cues tión de la le gi ti mi dad de la pri sión pro -
vi sio nal. Como re gla de jui cio, im po ne la asun ción de las pau tas ope ra ti -
vas pro pias de la ad qui si ción ra cio nal de co no ci mien to y de la ar gu men -
ta ción ra cio nal, por par te del in ves ti ga dor po li cial y pro ce sal y del juez.
Y, asi mis mo, pre ci sas exi gen cias en materia de estatuto profesional de
todos estos operadores.
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En de fi ni ti va, lo ex pues to hace ver cómo el prin ci pio de pre sun ción de 
ino cen cia tie ne para el pro ce so pe nal de ins pi ra ción cons ti tu cio nal una
sig ni fi ca ción real men te nu clear, de tal ma ne ra que muy bien po dría de -
cir se que el ade cua do tra ta mien to de este úl ti mo re cla ma un co rrec to
de sa rro llo y ar ti cu la ción ins ti tu cio nal de to das las im pli ca cio nes del pri -
me ro. Por eso, un buen di se ño del pro ce so pe nal pasa por una ade cua -
da or ga ni za ción de la presunción de inocencia.

1. La ne ce sa ria im par cia li dad del juez y del Mi nis te rio Pú bli co

El prin ci pio de pre sun ción de ino cen cia en su di men sión de re gla de
jui cio bus ca si tuar a quie nes tie nen la res pon sa bi li dad de es ta ble cer una 
ver dad de he cho en ma te ria pe nal en una po si ción ini cial de neu tra li dad, 
que es la idó nea tan to para quien debe con du cir una in ves ti ga ción de
ma ne ra ob je ti va como para el en car ga do de va lo rar, en un mo men to
pos te rior, la ca li dad ex pli ca ti va de las hipótesis que puedan resultar de
la misma.

Al res pec to, es de co mún acep ta ción que para la ave ri gua ción de ver -
da des de he cho el mé to do más acre di ta do es el dia léc ti co, con tro ver sial
o dia ló gi co, cuyo pa ra dig ma rec tor tie ne una con sa gra ción en la po pu lar
afir ma ción de que “de la discusión sale la luz”.

Este prin ci pio de ex pe rien cia se cris ta li za en la fe liz ex pre sión de Pa -
ga no: “la ver dad es como la luz, que bro ta de la co li sión de dos cuer pos, 
al ser gol pea dos una con tra el otro”.15

Pues bien, en una y otra for mu la ción apa re cen con den sa dos el fun da -
men to y el modo de ar ti cu la ción del pro ce so con tra dic to rio, que, para ser 
tal, pre ci sa par tir de una afir ma ción ini cial, un pri mer in ten to de ex pli ca -
ción (la im pu ta ción, en este caso), que el afec ta do ten drá de re cho a dis -
cu tir, des de el inicio, ante un sujeto imparcial.

Lo que di cho en tér mi nos más pro ce sa les su po ne que quien afir ma
(en este caso, algo con tra al guien) debe pro bar lo; que el con cer ni do por
esa afir ma ción com pro me te do ra tie ne de re cho a de fen der se; y que la
de ci sión co rres pon dien te debe pro nun ciar se desde la imparcialidad.

La efec ti vi dad de es tas exi gen cias re cla ma la con cu rren cia de otras
com ple men ta rias que pue den, a su vez, con cre tar se en el re que ri mien to 
de que el co rres pon dien te de ba te se haga en po si cio nes par cia les de
igual dad y en un mar co do ta do de vi si bi li dad o trans pa ren cia, que de be -
rá pro yec tar se y brillar asimismo en la decisión.
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La in de pen den cia ju di cial como va lor ha sido, por lo ge ne ral, ob je to de
una con si de ra ción casi ex clu si va men te po lí ti ca o po lí ti co-cons ti tu cio nal.
Es de cir, tra ta da bajo el pris ma de la re la ción de la ma gis tra tu ra o del juez 
con las otras ins tan cias es ta ta les de po der. Pero lo cier to es que pue de
de cir se que, des de an ti guo, nun ca ha fal ta do con cien cia de que el prin ci -
pio está car ga do de im pli ca cio nes epis té mi cas. Algo que se ex pre sa
muy bien en la toma de po si ción de Bec ca ria, an tes ci ta da; y asi mis mo
en la bien ex pre si va de Mu ra to ri, al re fe rir se tam bién a la “in di fe ren cia”
como un atri bu to ne ce sa rio del juez ante el caso so me ti do a su con si de -
ra ción.16

Por tan to, en esta apro xi ma ción, el fun da men tal prin ci pio or ga ni za ti vo 
de in de pen den cia es ade más un pre su pues to de los re qui si tos de mé to -
do, que, des de el ám bi to ex ter no al pro ce so, y di ri gi do a to dos los su je -
tos ins ti tu cio na les res pon sa bles de su ges tión, vier te en él bajo la for ma
de im pe ra ti vo de im par cia li dad o de sin te rés por todo lo que no sea la de -
ter mi na ción de lo efec ti va men te su ce di do en la rea li dad ob je to de exa -
men, a fin de ve ri fi car —des pués— si responde o no al supuesto de
hecho de un precepto del Código Penal.

En el asun to con cu rre, pues, jun to a la di men sión for mal-es ta tu ta ria la 
pro pia men te pro ce sal y, di ría, que tam bién otra de na tu ra le za cultural.

La di men sión pro ce sal re mi te a los de re chos de las par tes, cuyo re co -
no ci mien to efec ti vo es lo que hace po si ble una co rrec ta dis tri bu ción del
es pa cio es cé ni co en tre los ac to res del pro ce so, cada uno de los cua les
debe ha llar se en con di cio nes rea les de ocu par en ple ni tud su pro pio
cam po como ga ran tía de que los otros no des bor da rán el que, también a 
su vez, les corresponde como propio.

Al res pec to, hay que de cir que la po si bi li dad de con tra de cir es una
exi gen cia que, aun que en ge ne ral ha es ta do sólo aso cia da al mo men to
del jui cio ver da de ro y pro pio, es tam bién ne ce sa ria —como ga ran tía de
ca li dad— en la fase de in ves ti ga ción, en el que la im par cia li dad (ca pa ci -
dad de neu tra li dad) del juez o del ór ga no en car ga do de la mis ma es
igual men te im pres cin di ble. Cla ro es que, se gún está co mun men te acep -
ta do, la vi gen cia del prin ci pio de con tra dic ción en esta fase pue de ad mi -
tir de ro ga cio nes oca sio na les (en par ti cu lar, cuan do se tra ta de cier tas
cla ses de de lin cuen cia de sin gu lar gra ve dad); pero que han de ser tra ta -
das siem pre como ta les, con el carácter limitado que corresponde a todo 
lo que entraña una excepción a la regla general.

Cuan do la in ves ti ga ción se en cuen tre atri bui da al fis cal, la ne ce si dad
de que éste goce de una po si ción asi mi la ble ideal men te a la del juez es
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bien ob via, pues to que la fi na li dad ins ti tu cio nal de su ac tua ción es la
mis ma. Se ha es pe cu la do con la con ve nien cia de que el Mi nis te rio Pú -
bli co ac túe bajo la de pen den cia del Po der Eje cu ti vo, como for ma de ga -
ran ti zar la uni dad de su ac tua ción y de dar or ga ni ci dad a la po lí ti ca cri -
mi nal que se ma ni fies ta a tra vés de ésta. El asun to lle va un poco le jos
del pre ci so ob je to de esta in ter ven ción, a cu yos efec tos hay que de cir
que, en la pers pec ti va del caso y de los de re chos fun da men ta les que en 
él es tán siem pre en jue go, es de re cha zar cual quier de pen den cia que
pue da re pre sen tar un dia frag ma en tre el ór ga no de la in ves ti ga ción y la
ley y, por tan to, in ci dir ne ga ti va men te en ese prin ci pio de neu tra li dad en
el pun to de par ti da a que se ha hecho mención.

A las fuer tes ra zo nes de prin ci pio y de mé to do que vie nen sien do alu -
di das, cabe aña dir otra bien abo na da por la ex pe rien cia y es que la de -
pen den cia po lí ti ca del fis cal ha ser vi do de ma ne ra pre fe ren te o ex clu si va 
para de sac ti var su ca pa ci dad de ini cia ti va o neu tra li zar los re sul ta dos de 
la mis ma, en pro ce sos se gui dos por posibles ilegalidades de sujetos
públicos.

Por tan to, si se tra ta de ha cer efec ti vo el prin ci pio de con tra dic ción
como fun da men to del pro ce so pe nal de ins pi ra ción cons ti tu cio nal, es
pre ci so do tar lo de un ór ga no in ves ti ga dor con la ap ti tud ne ce sa ria para
res pon der de for ma li neal a sus exi gen cias in de ro ga bles. En este pun to
no exis te al ter na ti va. El le gis la dor tie ne ante sí un aba ni co de op cio nes,
pero no está a su al can ce con fe rir es ta tu to de ju ris dic cio na li dad a aque -
llas for mas de per se cu ción de la de lin cuen cia que no res pon dan a las
exigencias constitucionales y de principio a que se ha venido haciendo
mención.

Me he re fe ri do tam bién a una di men sión cul tu ral pre sen te en la ma te -
ria a exa men. Con ello quie ro alu dir a que la efi ca cia real del mo de lo re -
cla ma de sus ac to res un fuer te com pro mi so con los prin ci pios que se tra ta 
de apli car y una con cien cia cla ra de to das sus im pli ca cio nes. Pues re sul ta 
evi den te que exis ten ru ti nas he re da das, opues tas a ellos y pro fun da men -
te arrai ga das en el te ji do ins ti tu cio nal y en la ló gi ca de los apa ra tos, a las
que sólo es po si ble sus traerse ha cien do uso de una des pier ta con cien cia 
crí ti ca, de bi da mente in for ma da por la ne ce sa ria sen si bi lidad a la na tu ra -
le za de los bie nes y va lo res en jue go.

2. La im pu ta ción y el es ta tu to del im pu ta do

Impu tar, en sen ti do téc ni co, es la ac ción de un su je to ins ti tu cio nal
con sis ten te en se ña lar a al guien como po si ble au tor de una ac ción de lic -
ti va, po nien do, en prin ci pio, ésta a su car go. Se tra ta de un tipo de in ter -
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ven ción que, ob via men te, no pue de ser ar bi tra ria, ni res pon der a me ras
sen sa cio nes o gol pes de in tui ción, sino que ha de con tar ne ce sa ria men -
te con un so por te de da tos o in di cios, do ta dos de la ob je ti vi dad pre ci sa
para que re sul ten co mu ni ca bles a ter ce ros y sus cep ti bles de com pro ba -
ción en un pro ce so pe nal. Pues toda imputación está preordenada a la
apertura de un trámite de esta clase.

En el sen ti do in di ca do, son su je tos ha bi li ta dos para im pu tar el po li cía,
el fis cal y el juez ins truc tor. Los úni cos que, en prin ci pio, go zan de ca pa -
ci dad le gal para cons ti tuir un cier to sta tus, que con lle va una va ria ción re -
le van te en la si tua ción precedente del concernido.

La im pu ta ción po li cial y la del Mi nis te rio Pú bli co co lo can al afec ta do
por ella en la si tua ción de in ves ti ga do, que im po ne de ter mi na dos gra vá -
me nes y, even tual men te pue de con lle var la pri va ción cau te lar de li ber -
tad, bajo la for ma de de ten ción a dis po si ción ju di cial. Nor mal men te, la
su je ción a pro ce so stric to sen su re quie re una de ci sión ju di cial, que pue -
de no ser au tó no ma y pre ci sar del pre vio ejer ci cio de la ac ción pe nal por 
otro sujeto, cuando el juez no está facultado para proceder de oficio.

De este modo, la im pu ta ción, en sen ti do es tric to, im pli ca una afir ma -
ción de he cho (ha pa sa do algo pe nal men te re le van te); un jui cio (pro vi -
sio nal) de co rres pon den cia de cier ta ac ción con un tipo de de li to; la atri -
bu ción (asi mis mo en prin ci pio) de su au to ría a un su je to; y la de ci sión de 
ini ciar con tra éste una ac ti vi dad de per se cu ción de la cual y den tro de la
cual tie ne de re cho a de fen der se. La im pu ta ción ju di cial, por ra zón de su
ma yor trans cen den cia y por que, da dos los pre su pues tos, de be rá es tar
do ta da de mayor grado de elaboración, comporta también un mayor
componente decisional.

Que la im pu ta ción no pue de ser ar bi tra ria quie re de cir, como ex pli ca
Cor de ro, que ha de sus ci tar re fle xi va men te un tema de de ci sión so bre el
que al guien ten drá que pro nun ciar se.17 Éste ver sa rá so bre un he cho que
debe ser des cri to, ya des de el ini cio, con un mí ni mo de plas ti ci dad y pre -
cisión.

La im pu ta ción tie ne que ser ve ro sí mil, es de cir, lo que en ella se afir -
ma debe con for mar “una hi pó te sis plau si ble se gún el or den “nor mal” de
las co sas” (Ta ruf fo).18 Hi pó te sis que ha de apa re cer pri ma fa cie como
sus cep ti ble de com pro ba ción. Con ese fin, el que impu ta está obli ga do a 
fun dar ya su afir ma ción en da tos. Así, no sir ve como base para la im pu -
ta ción una sos pe cha im pre ci sa —por ejem plo, por ra zón de ol fa to— que 
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no cuen te con apo yo en una in for ma ción ver ba li za ble e in ter sub je ti va -
men te va lo ra ble.

Esta exi gen cia es la tra duc ción pro ce sal del prin ci pio del he cho o de
ma te ria li dad de la ac ción, pro pio del de re cho pe nal sus tan ti vo, que con -
di cio na la le gi ti mi dad de toda ini cia ti va di ri gi da al ejer ci cio del ius pu nien -
di a la in di vi dua li za ción de una con duc ta, a pri me ra vis ta tí pi ca, es decir,
descrita en un precepto del Código Penal.

El im pu ta do, por su sta tus de su je to afec ta do por el ejer ci cio de un
po der que se pres ta al abu so, debe go zar de un ré gi men de ga ran tías.
Será in for ma do de in me dia to de los tér mi nos de la im pu ta ción y de los
de re chos que le asis ten, en con cre to de que no está obli ga do a de cla rar. 
No pue de ser de te ni do más que de con for mi dad con la ley, que ha de
ser in ter pre ta da res tric ti va men te, y du ran te el tiem po es tric ta men te ne -
ce sa rio. Y, si lo fue ra, de be rá po der co mu ni car su si tua ción a quien él
de ci da y go zar de efec ti va asis ten cia le tra da y de asis ten cia mé di ca.
Cuan do, como ocu rre con la ma yor fre cuen cia, la pri me ra in ter ven ción
no sea ju di cial, el afec ta do por ella ten drá que ser pues to tan pron to
como sea po si ble, y, des de lue go, den tro del pla zo le gal, a dis po si ción
ju di cial. En este pun to es ne ce sa rio sa lir al paso de un tó pi co muy ex ten -
di do. Me re fie ro a la ten den cia, fre cuen te en me dios po li cia les, y no sólo, 
a ac tuar como si exis tie ra una suer te de de re cho a dis po ner dis cre cio -
nal men te de todo un pla zo le gal de de ten ción; cuan do lo cier to es que lo 
úni co que le gi ti ma el mantenimiento de la medida es la permanencia de
la necesidad de realizar actuaciones que constitucional y legalmente la
justifiquen en el supuesto concreto.

Pro du ci do el tras la do al juez de la de nun cia o de la im pu ta ción po li cial 
y, con ello, la aper tu ra de un pro ce so ver da de ro y pro pio, el es ta tu to del
im pu ta do se ar ti cu la en tor no a ga ran tías que cons ti tu yen otros tantos
derechos:

• A una ini cial va lo ra ción ra cio nal y con for me a la ley por par te del
juez, de los da tos de que dis pon ga.

• A la co mu ni ca ción in me dia ta del re sul ta do de ésta.

• A ser ilus tra do de for ma su fi cien te so bre el con te ni do de la im pu ta -
ción.

• A ser oído so bre la mis ma, sin obli ga ción de de cla rar.

• A no de cir la ver dad.

• A de fen der se en to das las fa ses del pro ce so.

• A in ter ve nir ac ti va men te en éste y a co mu ni car con el juez.

• A que no se al te ren los tér mi nos de la im pu ta ción sin que se pro ce -
da en todo caso con las ga ran tías pro pias de ésta.
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• Al so bre sei mien to de la cau sa cuan do no exis tan mé ri tos para man -
te ner la abier ta.

• A no ser acu sa do sin que exis ta im pu ta ción pre via.

• A que no se pro duz ca la aper tu ra del jui cio si la acu sa ción ca re ce
pri ma fa cie de via bi li dad.

• A con tes tar la acu sa ción.

• A pro po ner prue ba.

• A la prác ti ca de ésta con for me a la ley.

• A pro nun ciar se so bre el re sul ta do de la mis ma.

• A la úl ti ma pa la bra.

• A re cu rrir las re so lu cio nes que le afec ten.

En el con tex to de los que aca ban de enu me rar se, tie ne par ti cu lar re -
le van cia el de re cho a guar dar si len cio, con su im pli ca ción del de re cho a
men tir. Y esto por que en am bos se ex pre sa un cambio de pa ra dig ma en
el modo de con ce bir el pro ce so pe nal. En efec to, en el pro ce so pe nal acu -
sa to rio, el im pu ta do deja de ser mero ob je to de in ves ti ga ción o de en jui -
cia mien to, para con ver tir se en su je to con de rechos en el mar co de la
cau sa. En este con tex to, es esen cial el de no de cla rar con tra sí mis mo,
que con vier te el in te rro ga to rio de aquél en un me dio de de fen sa, que él
pue de ad mi nis trar, y no en un me dio de prue ba y, me nos aún, en el de
prue ba por ex ce len cia.

Con ello se da sa tis fac ción a una ele men tal exi gen cia de hu ma ni dad,
de ri va da de la ca li dad de ins tru men to de ad qui si ción de co no ci mien to de 
ca rác ter con tra na tu ra, que ca rac te ri za a las de cla ra cio nes au toin cul pa -
to rias, car ga das ade más de con no ta cio nes re li gio sas de neto sa bor in -
qui si to rial. Y es, a la vez, un modo de evi tar toda for ma de pre sión ile gí ti -
ma (de tor tu ra, al fin), di ri gi da a ha cer ha blar al im pu ta do.19

Se ha ha bla do de de re chos, ¿ca bría ha cer lo tam bién de obli ga cio nes
del im pu ta do? La res pues ta es no. Y la ra zón, que éste tie ne la con di -
ción de tal por que se ha lla so me ti do al ejer ci cio de la po tes tad ju ris dic -
cio nal. Así, su sta tus es el re sul ta do de una de ci sión/im po si ción aje na,
por tan to, de su je ción, y no efec to de una op ción que pu die ra o no ha -
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cer se en el uso de la pro pia au to no mía. Obvia men te, tam po co es de su
ám bi to de res pon sa bi li dad el dar im pul so a la cau sa, ni si quie ra en pro -
pio be ne fi cio; pues to que el ór ga no pú bli co en car ga do de la per se cu -
ción, en au sen cia de da tos que la jus ti fi quen, tendría que poner fin a
ésta por falta de presupuestos legales para mantenerla en vigor.

No obs tan te, como obli ga cio nes se han se ña la do: la de res pon der a
la pre gun ta so bre “las ge ne ra les de la ley”, en cual quier caso, obli ga ción 
no sus cep ti ble de eje cu ción for za da, y ca ren te de con se cuen cias. Y
tam bién la de no ha cer de cla ra cio nes in ju rio sas ni ca lum nio sas, que no
pa re ce que fue ra una obli ga ción es pe cí fi ca del im pu ta do. Sí pue de de -
cir se que so bre el im pu ta do pesa el de ber de no al te rar el or den en la
sala del juicio, que está conminado con la expulsión del aula.

Sí ca bría ha blar, en cam bio, de car gas pro ce sa les, en la me di da en
que el im pu ta do pue de ha llar se en si tua cio nes que le exi jan la adop ción
de una de ter mi na da ini cia ti va con for me a la ley, si quie re ob te ner un
cier to re sul ta do den tro del pro ce so. Por ejem plo, si en un cier to mo men -
to qui sie ra ser oído nue va men te, ten dría que so li ci tar lo; o es tar en el
pro ce so si tie ne in te rés en de fen der se en él; y de for ma li zar un re cur so
si quisiera beneficiarse del derecho a la doble instancia.

3. Instruir (co no cer) para juz gar: la di men sión gno seo ló gi ca

Per te ne ce a la pro pia na tu ra le za y co me ti do ins ti tu cio nal del pro ce so
la dis tin ción, den tro de él, de las dos fa ses tra di cio na les, im pues ta por la 
ne ce si dad de ter mi nar, con ca rác ter pre vio, si se dan las con di cio nes
pre ci sas para abrir el juicio verdadero y propio.

La ex pe rien cia pro ce sal-pe nal en sen ti do am plio, es de cir, com pren di -
da la in ves ti ga ción po li cial cuan do se da, co mien za a par tir de un he cho
que rom pe gra ve men te la nor ma li dad, al pun to de in te re sar al de re cho
pe nal. En el ori gen de cual quier ac tua ción de esa cla se, para que no sea 
ar bi tra ria, tie ne que exis tir lo que apa re ce, pri ma fa cie, como re sul ta do
de una ac ción hu ma na que pu die ra ser cri mi nal men te re le van te. Es,
pues, el cri te rio de la re le van cia ju rí di ca lo que, a partir de un cierto dato
fáctico, desencadena el proceder institucional.

Éste debe arran car de ese re sul ta do para re mon tar se ra cio nal men te a
su cau sa, si guien do un pro ce di mien to que aquí está le gal men te pau ta do,
pero que, en es que ma, es el pro pio de cual quier in da ga ción so bre he chos.
Se tra ta de “ra zo nar ha cia atrás”, en la ter mi no lo gía de Sher lock Hol mes.

En efec to, el po li cía, ya en el es ce na rio del de li to, apar te de to mar
even tua les me di das cau te la res para li mi tar sus con se cuen cias da ño sas, 
for mu la rá una hi pó te sis, es de cir, un pri mer in ten to de ex pli ca ción de lo
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su ce di do, que le ser vi rá como guía para orien tar su ac tua ción ul te rior.
Será, pues, una hi pó te sis de tra ba jo, pro ba ble men te ele men tal si los da -
tos no dan para más, pero sin la cual la rea li dad ob ser va da se ría muda
para él.

La par ti cu la ri dad es que, tra tán do se del pro ce so pe nal, la hi pó te sis, si 
su gie re la in ter ven ción de un su je to en el he cho, es ya una im pu ta ción
de de li to, lo que hace que jun to a las im pli ca cio nes epis té mi cas (de ob -
ten ción de co no ci mien to) plan tee otras de na tu ra le za ju rí di co-cons ti tu -
cio nal y pro ce sal; pues to que el ob je to de la in ves ti ga ción es un su je to
con de re chos, cuya ino cen cia se pre su me. Estas últimas se presentan
como un límite o regla de uso de las primeras.

El in di ca do es tam bién el modo de ope rar del in ves ti ga dor ju di cial
(juez de ins truc ción o fis cal), que nor mal men te se hará car go de la hi pó -
te sis for mu la da en sede po li cial, con ob je to de eva luar su ca li dad y, en
su caso, de sa rro llar la en y me dian te la ins truc ción. Así, si la mis ma es
su fi cien te men te ex pli ca ti va y pue de ser apo ya da con me dios de prue ba
sus cep ti bles de uti li za ción, aquél so li ci ta rá la aper tu ra del juicio. En otro
caso, deberá optar por el sobreseimiento.

En el jui cio, la hi pó te sis se pre sen ta sub spe cie de acu sa ción, en la
que, con apo yo en el re sul ta do que se es pe ra ob te ner de los me dios de
prue ba ofre ci dos, se pone la ac ción de lic ti va a car go de al gún su je to,
aquí ya acu sa do, en sen ti do for mal. Éste pue de dis po ner, a su vez, de
una hi pó te sis al ter na ti va, con la que tra tar de ex pli car lo su ce di do; o
bien, li mi tar se a ne gar. En cual quier caso, el jui cio es un foro de de ba te
so bre una o va rias hi pó te sis acer ca de un he cho. De ba te, idealmente
regido por las reglas del discurso racional.

El ex pues to, bajo un pris ma epis té mi co es, en rea li dad, el mo de lo
pro ce sal co no ci do como pro ce so acu sa to rio, su je to al prin ci pio de con -
tra dic ción, que se re su me en la for mu la ción (ya en ré gi men con tra dic to -
rio) de una hi pó te sis, en el de ba te so bre ella, y en la de ci sión motivada a 
cargo de un sujeto imparcial.

Para que tal de ba te sea efec ti vo y de ca li dad, es pre ci so que con cu -
rran dos gru pos de ga ran tías. Las del pri me ro po drían lla mar se es truc tu -
ra les y son: im par cia li dad del juez, car ga de la prue ba so bre el acu sa -
dor; ple ni tud de de re cho de de fen sa. Las del se gun do, de ca rác ter
ins tru men tal y fun cio na les a la efec ti vi dad de las pri me ras son: co no ci -
mien to (no se cre to) por la de fen sa de to das las car tas de la acu sa ción;
po si bi li dad efec ti va de con tra de cir y de alegar; legalidad de las
actuaciones; motivación de las decisiones.

Las le yes pro cesales de ins pi ra ción li be ral sue len res pon der, al me nos 
ten den cial men te, a este es que ma ideal. En efec to, en ma te ria de in ves ti -
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ga ción rige, por lo ge ne ral, el pa ra dig ma in di cia rio: no se debe pro ce der
en au sen cia de in di cios mí ni ma men te ob je ti va bles. Y la in ves ti ga ción
debe ajus tar se a de ter mi na das re glas: con ser var y do cu men tar ade cua -
da men te los ves ti gios del de li to; iden ti fi car con ri gor a los im pli ca dos; in -
da gar la au ten ti ci dad de la even tual con fe sión del im pu ta do; evi tar las pre -
gun tas con ta mi nan tes en los in te rro ga to rios; de jar cons tan cia de las
fuen tes de co no ci mien to de los da tos re le van tes.

4. En par ti cu lar, el de ber de mo ti var

Exis te una mar ca da ten den cia a re fe rir, de ma ne ra ex clu si va, el tra ta -
mien to de la mo ti va ción al mo men to de ela bo ra ción de la sen ten cia. Y,
en efec to, la im por tan cia de esta cla se de re so lu cio nes con fie re al de ber 
de jus ti fi car las un re lie ve sin gu lar. Pero no son las úni cas que en el ám -
bi to pro ce sal —e in clu so preprocesal— deberían contar con semejante
apoyo.

En efec to, en el te rre no que nos ocu pa, la prác ti ca ge ne ra li dad de las
de ci sio nes —a ve ces, in clu so, tam bién las co no ci das como de mero trá -
mi te— in te re san a los de re chos del afec ta do por ellas y esta evi den cia
re cla ma se rie dad y ri gor en la adopción de las mismas.

Por lo ge ne ral, se pien sa en la mo ti va ción como un de ber que pro yec -
ta su efi ca cia ga ran tis ta (sólo) ha cia su je tos dis tin tos del que re suel ve, a 
los que éste se en cuen tra obli ga do a dar una ex pli ca ción que jus ti fi que
su modo de pro ce der. Pero el de ber de mo ti var cum ple tam bién una fun -
ción esen cial que es pre via en el or den ló gi co y en la eco no mía del pro -
ce so de ci sio nal. Es la con sis tente en obli gar al su je to de ci sor —en tan -
to que su je to de po der— a ve ri fi car y con tro lar por sí mis mo la
ra cio na li dad y el fun da men to del pro pio dis cur so, ha cién do lo ex plí ci to a 
tra vés de la mo ti va ción. De este modo, el juez, pero tam bién el fis cal y
el po li cía, obli ga dos a in te rro gar se se ria men te acer ca de los mo ti vos,
del por qué de de ci dir de un de ter mi na do modo, compro ba rán la ca li dad 
de esas ra zo nes o su ine xis ten cia. Así, ha brá fun da men to para re sol ver, 
por ejem plo, en el sen ti do de la im pu ta ción o de la de nun cia, cuan do
que pa afir mar con una ra zón argu men ta ble que, en prin ci pio, los ras gos 
del caso, su fi cien te men te ob je ti va dos, guar dan re la ción de co rres pon -
den cia con los ca rac te ri za do res de un su pues to de he cho ti pi fi ca do en
el Có di go Pe nal, que cu pie ra atri buir a al guien en ca li dad de au tor. En
cam bio, fal ta rá aquél cuan do even tua les im pre sio nes o da tos de ol fa to,
pro ce den tes de ese sex to sen ti do que los ope ra do res del sec tor sue len
de sa rrollar, no re sul ten ver ba li za bles y sus cep ti bles de so me ter a una va -
lo ra ción inter sub je ti va.
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Fren te a con si de ra cio nes como ésta sue le res pon der se que no es
rea lis ta so me ter, so bre todo a los fun cio na rios po li cia les, a un de ber tan
cons tric ti vo, que po dría lle var les, se dice, in clu so, a la pa rá li sis en su ac -
tua ción. Pero la ob je ción no es se ria. Lo que se re cla ma es que quien
tie ne com pe ten cia para de ci dir de un modo que com por ta para otros la
li mi ta ción de sus de re chos lo haga a par tir de da tos, pri ma fa cie cier tos,
y le gal men te ha bi li tan tes para ope rar de esa ma ne ra, que pres ten fun -
da men to ob je ti vo a la in ves ti ga ción. Es de cir, que no ope re gra tui ta men -
te, con ar bi tra rie dad. No se ría le gí ti mo pro ce der en plan pros pec ti vo, o
sea, para ver qué pasa, sino tan sólo ha cer lo por que en rea li dad se pue -
da de cir que ha pa sa do o es ta ría a pun to de pa sar algo re le van te. Y no
se tra ta de im po ner de be res des pro por cio na dos para el ba ga je cul tu ral
de los even tua les su je tos de la de ci sión. En ma teria de ac tua cio nes po li -
cia les, por ejem plo, lo re que ri do no ten dría por qué ser un ela bo ra do dis -
cur so mo ti va dor sino una ex pli ca ción sen ci lla, acor de con el ni vel cul tu ral
del ope ra dor, pero ra cio nal men te fun da da y que se de mues tre in te lec tual -
men te ho nes ta. En de fi ni ti va, la mis ma que algún día el in ves ti ga dor po li -
cial ha brá de dar a la de fen sa del acu sa do cuan do le in te rro gue en el jui -
cio acer ca del por qué de ha ber ac tua do con tra aquél como lo hizo.

Por eso, aun que ha bi tual men te la sede dis ci pli nar de la mo ti va ción
está en el ám bi to del tra ta mien to de la sen ten cia, lo cier to es que en la
mis ma co bra ex pre sión un de ber que cu bre toda la se cuen cia de ac tua -
cio nes pro ce sa les del in di ca do re lie ve, que tie nen que res pon der ne ce -
sa ria men te a mo ti vos real men te exis ten tes, iden ti fi ca bles como ta les y
sus cep ti bles de co mu ni ca ción para su conocimiento y valoración por
terceros.

Es cier to que se tra ta de un de ber que com pro me te a to dos los ope ra -
do res con una lí nea de ac tua ción exi gen te, pero es la que co rres pon de
al ran go de los bie nes y va lo res en jue go; y la úni ca, en ri gor, ca paz de
ase gu rar siem pre el má xi mo va lor —pro ba to rio, in clui do— a los re sul ta -
dos ob te ni dos en cada caso. Por otra par te, ofre ce a to dos aqué llos in -
du da bles com pen sa cio nes en el pla no de la pro fe sio na li dad. Pri me ro,
por que una ac tua ción de ca li dad en ma te rias tan sen si bles para los de -
re chos es mo ral y deon to ló gi ca men te la úni ca que cabe. En se gun do
tér mi no, por que sólo el modo de pro ce der que se pos tu la pue de do tar a
esas prác ti cas de la le gi ti ma ción im pres cin di ble ante los afec ta dos y
fren te a la ciu da da nía en ge ne ral.20
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Por lo de más, es ob vio que la ac tua ción po li cial, y la de in ves ti ga ción
en ge ne ral, no es un fin en sí mis ma; y, sólo po dría pro du cir se por que
exis ta mo ti vo fun da do para con si de rar que se está en pre sen cia de una
ac ción de lic ti va, ya acon te ci da o de la que cabe pen sar con fun da men to
que po dría te ner lu gar. En este sen ti do, toda ini cia ti va de esa ín do le de -
be rá aco me ter se, ne ce sa ria men te, con la con cien cia de que, en al gún
mo men to, ten drá que ser jus ti fi ca da ante una au to ri dad ju di cial. Esto es,
será pre ci so acre di tar que cuan do se pro du jo ha bía ra zo nes ar gu men ta -
bles para obrar como se hizo, a te nor de al gún im pe ra ti vo le gal. El mis mo
es que ma es re fe ri ble a las ac tua cio nes del fis cal y del juez de ins truc -
ción, que pre ci san siem pre de co ber tu ra nor ma ti va, por la con cu rren cia
de ele men tos fác ti cos coin ci den tes con una pre vi sión legal.

5. La ins truc ción y la ne ce sa ria au to no mía del juicio

El tra ta mien to tra di cio nal del pro ce so pe nal como pro duc to de la in te -
gra ción de dos fa ses (in ves ti ga ción y en jui cia mien to) se ha ali men ta do
de una fic ción: bas ta ría con que los prin ci pios de im par cia li dad del juez,
car ga de la prue ba para la acu sa ción y de re cho de de fen sa es tu vie sen
su fi cien te men te re co no ci dos en el se gun do de am bos mo men tos, para
que pu die ran con si de rar se sa tis fe chas las exigencias de método de
obtención de una verdad de calidad.

El re sul ta do, bien co no ci do, es que el jui cio ha sido, en ge ne ral, una
pan to mi ma, mera con fir ma ción ri tual de los re sul ta dos de la ins truc ción;
del mis mo modo que ésta, con fre cuen cia, se ha vis to de gra da da a pura
san ción bu ro crá ti ca de la pre via ac tua ción po li cial. Tal es el pro ble ma
que plan tea el pro ce so de ins pi ra ción na po leó ni ca, co no ci do como acu -
sa to rio-for mal. Es de cir, que, en él, la su je ción del jui cio a las re glas del
con tra dic to rio no per mi tía sub sa nar re troac ti va men te el dé fi cit de ga ran -
tías de la ins truc ción, o lo que es lo mis mo, apor tar equi li brio a las po si -
cio nes de las par tes, pre via men te desequilibradas de manera esencial e 
irreversible en perjuicio del imputado.

Un pro ble ma si mi lar se plan tea en el pro ce so pro pio del mun do an glo -
sa jón, en el que el in ves ti ga dor ofi cial, en una po si ción de pree mi nen cia, 
tie ne el co me ti do ex clu si vo de pre pa rar, uni la te ral men te, la acu sa ción,
de la que el afec ta do sólo ten drá co no ci mien to y po si bi li dad de de fen der -
se una vez for mu la da.
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En los dos mo de los se hace pa ten te, en rea li dad, el ex clu si vo in te rés
es ta tal en la fun ción de acu sar, como si en la de de fen der no es tu vie ra
pre sen te un in te rés tam bién pú bli co y cons ti tu cio nal. Plan tea mien to éste 
cuya in jus ti cia ya fue de nun cia da por Bent ham con toda ra zón, para re -
cla mar la crea ción de un mi nis te rio de de fen sa.21

En efec to, si las ga ran tías del im pu ta do tie nen al gún sen ti do, han de
cu brir todo el cur so de las ac tua cio nes en las que sus de re chos pue dan
ver se com pro me ti dos. Y con ma yor mo ti vo aque llos mo men tos de las
mis mas do ta dos de ma yor in ten si dad cons tric ti va y que resultan menos
transparentes.

En el te rre no de es tas con si de ra cio nes se ins cri be la po lé mi ca en cur -
so so bre el pa pel y el es ta tu to del ins truc tor o in ves ti ga dor ju di cial, y el
cues tio na mien to de que se ha he cho ob je to a la fi gu ra his tó ri ca del juez
de ins truc ción de inspiración napoleónica.

Lo fun da men tal de los re pro ches di ri gi dos a éste se ci fra, de un lado,
en la acu mu la ción de po der que im pli ca pro ta go ni zar la in da ga ción y es -
tar do ta do, al mis mo tiem po, de com pe ten cia para de ci dir so bre la li ber -
tad del im pu ta do, des de la po si ción ine vi ta ble men te par cial que atri bu ye
la con di ción de in ves ti ga dor, má xi me si rea li za da des de una po si ción de
po der. En efec to, dis po ner la pri sión pro vi sio nal de la per so na so bre la
que se está in da gan do es —se quie ra o no— for mu lar un jui cio con de -
na bi li dad. Y, así, emi ti do éste, el ries go de orien tar las su ce si vas ac tua -
cio nes a confirmar esa hipótesis, como única forma de legitimar aquélla
decisión, es casi insalvable.

No en vano es hoy ya un tó pi co ju ris pru den cial que el dato de ha ber
asu mi do con ca rác ter pre vio la ca li dad de ins truc tor in ha bi li ta para juz -
gar con la ne ce sa ria im par cia li dad ob je ti va. No, evi den te men te, por que
se pre su ma nin gún pro pó si to de per ju di car al afec ta do, sino por que la
pre via im pli ca ción en una ac ti vi dad de in ves ti ga ción con du ci da de ma ne -
ra uni la te ral (es de cir, sin con tra dic ción) se ha brá tra du ci do, nor mal men -
te, en la an ti ci pa ción de un criterio sobre la autoría y responsabilidad en
los hechos.

Si la in ves ti ga ción es, como se ha di cho, una ac ti vi dad di ri gi da a la
for mu la ción de una hi pó te sis acu sa to ria do ta da de su fi cien te ca li dad ex -
pli ca ti va, pa re ce ob vio que no sea el for mu la dor de la mis ma —de ma sia -
do im pli ca do en ella des de den tro— el en car ga do de su eva lua ción. Es
por lo que, como ocu rre, por ejem plo, en la co mu ni dad cien tí fi ca, tam -
bién aquí la acu sa ción debe ser so me ti da al jui cio im par cial de quie nes
se en cuen tren en con di cio nes es ta tu ta rias de ope rar con dis tan cia crí ti -
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ca y sin otro in te rés que el (de sin te re sa do) de ob te ner un conocimiento
racional y fundado de lo efectivamente sucedido en el caso a examen.

El jui cio apa re ce, así, con fi gu ra do como mo men to nu clear del pro ce -
so, en el que mediante la va lo ra ción de los da tos pro ba to rios apor ta dos
por la acu sa ción y la de fen sa, el juz ga dor lle va rá a cabo una eva lua ción
de las res pec ti vas hi pó te sis en con tras te. Es, pues, el mo men to y lu gar de 
com pro ba ción de la ca li dad de las ex pli ca cio nes del caso ofre ci das por
las par tes. Expli ca cio nes for ja das con da tos ob te ni dos ini cial men te en la 
fase de in ves ti ga ción, pero que de ben ser con tras ta das en la vis ta pú bli -
ca por el tri bu nal de ins tan cia que, ideal men te y sal vo al gu nas ex cep cio -
nes, sólo de be ría co no cer en vir tud de las ac tua cio nes pro du ci das a su
pre sen cia. Este plan tea mien to de fon do, ci fra do en la au to no mía y la
cen tra li dad del jui cio, es el pro pio del vi gen te pa ra dig ma cons ti tu cio nal,
que tie ne muy en cuen ta cier tas pe cu lia ri da des de la ac ti vi dad in ves ti ga -
do ra, la po li cial en par ti cu lar, que obli gan a tra tar sus re sul ta dos con
cautela.

La pri me ra es que, en ge ne ral, como se ha di cho, la in ves ti ga ción im -
pli ca in ten sa men te a quien la rea li za, re du cien do su ca pa ci dad de crear
dis tan cia crí ti ca res pec to de la pro pia ac tua ción que, así, re sul ta ine vi ta -
ble men te te ñi da de par cia li dad ob je ti va. La otra es que la in ves ti ga ción
po li cial trans cu rre en un mar co sin trans pa ren cia, muy cons tric ti vo para
quien es ob je to de ella y pre sun to ino cen te, con fre cuen cia, pri va do de
li ber tad. Ambas cir cuns tan cias ge ne ran una mar ca da asi me tría en las
po si cio nes de los in te re sa dos, con el con si guien te ries go de uni la te ra li -
dad en la formulación de los resultados. De ahí el tópico jurisprudencial
ya aludido.

En las dos pe cu lia ri da des apun ta das se hace evi den te que la neta se -
pa ra ción/dis tin ción de la ac ti vi dad in ves ti ga do ra de la de en jui cia mien to
tie ne una fuer te ra zón de mé to do, pues el pro ce so es un me dio de ad -
qui si ción de co no ci mien to; pero tam bién, muy en es pe cial, otro con una
mar ca da di men sión de ga ran tía de de re chos, ya que el ob je to de in ves ti -
ga ción es una per so na, cuya dig ni dad debe ser res pe ta da. Esta se gun -
da exi gen cia co bra par ti cu lar re lie ve en el ám bi to de la in ves ti ga ción po -
li cial, que se de sa rro lla en un mar co en el que to da vía no se han
ac ti va do los me ca nis mos cons ti tu cio na les de ga ran tía pre vis tos para las
ac tua cio nes ju di cia les. He cho de sin gu lar re le van cia que no pue de per -
der se de vis ta en ningún momento y que impone un claro tratamiento
diferencial de las informaciones obtenidas en esa fase preprocesal.

A te nor de lo que aca ba de ex po ner se, es pa ten te la ne ce si dad de
que la sen ten cia se ela bo re a par tir de da tos pro ba to rios ob te ni dos en
ré gi men de con tra dic ción y de ma ne ra au tó no ma por un su je to ins ti tu cio -
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nal aje no a la in ves ti ga ción, de la que el jui cio no debe ser la mera trans -
po si ción mecánica que fue durante mucho tiempo.

El ca rác ter fuer te mente con di cio nan te de las ul te rio res ac tua cio nes
que dis tin gue a la ins truc ción cri mi nal y la in ten si dad con que ésta afec ta
a los in te re ses per so na les más sen si bles, hace im pres cin di ble que en su
de sa rro llo se ga ran ti ce el má xi mo de im par cia li dad y de res pe to a es tos
úl ti mos. De ahí la ne ce si dad de que en esa fase pro ce sal esté pre sen te
una fi gu ra do ta da de es ta tu to ju di cial que de sem pe ñe con efi ca cia fun cio -
nes de ga ran tía, por que du ran te la mis ma se ha de pre pa rar no sólo la
acu sa ción, sino el jui cio. Lo que re quie re pre ser var para éste tan to lo que
se orien ta en el sen ti do de la im pu ta ción, como asi mis mo todo lo que pue -
da ope rar en fa vor de la defensa. Por lo ya di cho de que si el Esta do
está in te re sa do en el ejer ci cio del ius pu nien di, exis te tam bién un ob je ti -
vo in te rés cons ti tu cio nal en la ga ran tía de la pre sun ción de ino cen cia.

En de fi ni ti va, en el mo men to de la ins truc ción debe dar se sa tis fac ción 
asi mis mo a las exi gen cias es truc tu ra les del pro ce so acu sa to rio, me dian -
te el ase gu ra mien to de un tra to equi li bra do de to dos los in te re ses re le -
van tes en pre sen cia. O sea, tan to los per so ni fi ca dos por la acu sa ción
como los que encarna la figura de la defensa.

Hay ten den cia a ver en esta pro pues ta una ac ti tud de fon do que se ría 
fa vo re ce do ra de la po si ción del im pu ta do en el pro ce so en per jui cio ob -
je ti vo del de sa rro llo de la fun ción in ves ti ga do ra. Pero no es verdad.

Lo que sí es cier to es que ese pa ra dig ma, el de la pre sun ción de ino -
cen cia, des pla za el cen tro del pro ce so ha cia me dios pro ba to rios dis tin -
tos del in te rro ga to rio del im pu ta do. Éste, en efec to, deja de ser la prue ba 
rei na, para con ver tir se esen cial men te en un me dio de de fen sa de aquél, 
que es li bre de de cla rar o no y de men tir si de ci die ra ha cer lo. Esto quie -
re de cir, sim ple men te, que en el pro ce so de ins pi ra ción li be ral-de mo crá -
ti ca se ha re nun cia do a la tor tu ra como for ma le gí ti ma de ad qui si ción de
co no ci mien to. A to das las mo da li da des de tor tu ra, in clui das las blan das.
Y que, por tan to, no cabe ejer cer nin gún tipo de cons tric ción so bre el im -
pu ta do para obli gar le a apor tar da tos con tra sí mis mo. La con se cuen cia
es que el nú cleo de la ac ti vi dad in ves ti ga do ra lo cons ti tu ye ahora otra
clase de actuaciones. Como el núcleo de la actividad jurisdiccional debe
versar sobre otra clase de pruebas.

Tal op ción, que na die dis cu te ex plí ci ta men te, pero que en la prác ti ca
en cuen tra mu chas for mas de re sis ten cia, obli ga a orien tar la ob ten ción
pro ce sal y po li cial de co no ci mien to en otras di rec cio nes, ha cia otras
fuen tes, como las de ca rác ter tes ti fi cal, do cu men tal, et cé te ra. Y en el
caso del in ves ti ga dor exi ge ac ti tu des más de pu ra das des de el pun to de
vista, no sólo deontológico, sino técnico instrumental.
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En el pro ce so in qui si ti vo, go zar de la fal ta de es crú pu los ne ce sa ria
para ha cer ha blar al im pu ta do me dian te in ti mi da ción o vio len cia, po dría
ser bas tan te para cua li fi car como un in ves ti ga dor efi cien te. En el pro ce -
so de ins pi ra ción cons ti tu cio nal, es ob vio que ya no pue de ser así. Y no
sólo por ra zo nes de ca rác ter éti co, que ya se rían su fi cien tes, sino in clu -
so de efi ca cia en la ob ten ción de co no ci mien to de ca li dad. Di cho de for -
ma sim ple, en tre el in ves ti ga dor y el ver du go hay más di fe ren cias que la
—im por tan te— de la tex tu ra mo ral. En este caso, las mis mas que en tre
Sher lock Hol mes y la bes tia par da de comisaría de barrio de algunas
películas americanas.

En de fi ni ti va, la ne ce si dad de pro pi ciar un tra to ade cua do a los va lo -
res y de re chos fun da men ta les en jue go en el ám bi to de la ins truc ción, y
la ne ce si dad, tam bién, de ha cer de ésta un es pa cio ins ti tu cio nal apto
para ob te ner una ver dad de ca li dad, obli ga a adap tar ese es pa cio pro ce -
sal a las re glas del jui cio con tra dic to rio. Esto re quie re que tan to el in ves -
ti ga dor ju di cial como la de fen sa pue dan de sem pe ñar ade cua da men te su 
pa pel, y por eso tam bién la pre sen cia de un su je to ins ti tu cio nal en con di -
cio nes de dar sa tis fac ción ade cua da a las exi gen cias de ga ran tía de los
de re chos en riesgo, cuyo respeto debe ser actual y no quedar aplazado
al momento formal del juicio.

He ha bla do de que la ca li dad de in ves ti ga dor aca rrea un dé fi cit de im -
par cia li dad ob je ti va, en el sen ti do de que pre dis po ne a la an ti ci pa ción
del jui cio de fi ni ti vo. Es una con se cuen cia ine vi ta ble, que está aso cia da a 
la pro pia na tu ra le za del rol de que se tra ta y cu yos efec tos ne ga ti vos se
neu tra li zan trans fi rien do el en jui cia mien to a un mo men to ins ti tu cio nal
dis tin to y ulterior y atribuyendo esta función a un órgano diferente.

Pero hay otra di men sión de la im par cia li dad, la sub je ti va, que debe
ser asi mis mo ase gu ra da. Tra tán do se de la ins truc ción (po li cial o pro ce -
sal) se aten ta con tra la mis ma cuan do el en car ga do de rea li zar la hace
pro pio al gún in te rés que des vía su ac tua ción del im pe ra ti vo cons ti tu -
cional de per se cu ción de un úni co fin: la bús que da de la ver dad. Obvia -
men te, en el res pe to de las re glas.

Una quie bra de esta di men sión de la im par cia li dad se pro du ci ría
cuan do el ins truc tor orien ta se su tra ba jo en el sen ti do de fa vo re cer in te -
re sa da men te al im pu ta do. Pero tam bién si la des via ción de po der se
produjera en sentido contrario.

En de fi ni ti va, cual quier apar ta mien to de las exi gen cias de ri va das de
una de ter mi na ción de los he chos ten den cial men te ob je ti va y de una
recta apli ca ción del de re cho, com por ta rá in frac ción del de ber de im par -
ciali dad.
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Es lo que hace ne ce sa rio que tan to el ins truc tor (juez o fis cal) como el 
po li cía go cen de un es ta tu to pro fe sio nal que les cons tri ña a ac tuar como 
ór ga nos del de re cho, aje nos, por tan to, a su ges tio nes in te re sa das, en tre 
ellas, las que pu die ran te ner que ver con la oportunidad política.

Por eso, es im pres cin di ble que exis ta una po li cía ju di cial dig na de ese 
nom bre, es de cir, do ta da de una ubi ca ción ins ti tu cio nal y de un es ta tu to
que la haga apta para ope rar de ma ne ra real con for me a las re glas
cons ti tu cio na les y pro ce sa les del jue go y bajo la efec ti va de pen den cia
fun cio nal de la au to ri dad ju di cial; o sea, a sal vo de cual quier po si ble ins -
tru men ta li za ción en función de otros intereses que no sean los del
proceso.

6. El pa pel del juez en la adop ción de me di das
    de in ves ti ga ción res tric ti vas de derechos

Sin duda, el ras go más re le van te de la in ves ti ga ción de los de li tos es
que com por ta ac tua cio nes que pue den com pro me ter de ma ne ra esen -
cial los de re chos de los con cer ni dos por ella. Di cho de ma ne ra más ro -
tun da, hay ac tua cio nes ju di cial men te au to ri za das y le gal men te jus ti fi ca -
das que, en sus efec tos in me dia tos, se ase me jan ex traor di na ria men te a
mo dos de ope rar que son cons ti tu ti vos de de li to. Por ejem plo, la casa
alla na da ile gal men te pre sen ta rá un as pec to tan desolador como el que
hubiera sido con el preceptivo mandamiento judicial.

Y es que hay mo da li da des de la in ves ti ga ción pro ce sal, como las en -
tra das en do mi ci lios, las in ter cep ta cio nes te le fó ni cas, las in ter ven cio nes
cor po ra les, et cé te ra, que afec tan de ma ne ra pro fun da a de re chos fun da -
men ta les del má xi mo ran go cons ti tu cio nal, como la dig ni dad de la per -
sona, la in te gri dad fí si ca y mo ral, la li ber tad, la in ti mi dad per so nal y fa mi -
liar, etcé te ra.

La re le van cia de los de re chos en jue go, ge ne ral men te fun da men ta -
les, re cla ma para esa cla se de ac tua cio nes la exis ten cia de una pre via
ha bi li ta ción cons ti tu cio nal, y de los ne ce sa rios de sa rro llo que, en el pla -
no de la le ga li dad or di na ria, cir cuns cri ban de ma ne ra su fi cien te las for -
mas de in ter ven ción, que de be rán ser ju di cial men te au to ri za das y prac ti -
ca das en un marco procesal, con las consiguientes garantías.

Esta úl ti ma exi gen cia no se sa tis fa ce, sin más, por la mera in ter -
vención del juez, sino que ésta de be rá ajus tar se a de ter mi na das exi -
gen cias de ju ris dic cio na li dad, que se con den san en los de be res de mo -
ti va ción y de con trol y de vigencia efec ti va del prin ci pio de con tra dic -
ción, siem pre que sea po si ble. Por la cla se de va lo res en jue go, como
se ha di cho, pero tam bién por que el re sul ta do de ta les di li gen cias pue de 
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lle gar a go zar de no ta ble re lie ve pro ba to rio y, una vez rea li za das, se
hace muy di fí cil para el afec ta do una de fen sa ex post fren te a los ele -
men tos de car go que de ellas pu die ran ha ber emer gi do ma te rial men te.

Tra tán do se como se tra ta de me di das ca rac te ri za das por una fuer te
car ga de le si vi dad para de re chos fun da men ta les como los alu di dos, es
ne ce sa rio ase gu rar que sólo se rán au to ri za das cuan do su uso apa rez ca 
su fi cien te men te jus ti fi ca do: por que re sul te pro por cio na do, a te nor de la
gra ve dad de los he chos ob je to de in ves ti ga ción y de la ca li dad de los
de re chos even tual men te le sio na dos; y porque no exista otro medio
actual de operar que sea menos gravoso.

En este ám bi to hay cier ta ten den cia a des cri bir las co rres pon dien tes
si tua cio nes como ca rac te ri za das por la con tra po si ción de dos ór de nes
de va lo res: uno de ca rác ter pú bli co, re pre sen ta do por el ejer ci cio del ius
pu nien di, y otro de na tu ra le za pri va da, el cons ti tui do por el in te rés del
par ti cu lar afec ta do. Pero en rea li dad, y como ya se ha di cho an tes, la
con fron ta ción se da en tre dos in te re ses de ca rác ter pú bli co: el pri me ro a 
que aca ba de alu dir se, y el de la pre ser va ción de los de re chos fun da men -
ta les de al gu na per so na, en par ti cu lar, la pre sun ción de ino cencia.

En ese con tex to, es cla ro que la in ter ven ción ju di cial no pue de ser
me ra men te ad he si va, esto es, no pue de cons ti tuir un puro trá mi te co la -
te ral de la ac tua ción po li cial, como, por lo de más, ocu rre con demasiada 
frecuencia.

Las me di das de re fe ren cia de ben ser de ca rác ter es tric ta men te ju di -
cial y aun que la so li ci tud de su em pleo pue da pro ve nir de la po li cía, la
de ci sión so bre el par ti cu lar ha de ser au tó no ma. Lo que sig ni fi ca que
debe ir pre ce di da de la aper tu ra de un pro ce so y de la apor ta ción al juez 
de todo el co no ci mien to re le van te dis po ni ble en ese mo men to. O lo que
es lo mis mo, la po li cía debe dar tras la do al juez de to dos los an te ce den -
tes de la in ves ti ga ción. Pues la en tra da y re gis tro, la in ter cep ta ción te le -
fó ni ca, no pue den ser un mo men to más de la in ves ti ga ción po li cial. La
au to ri za ción del juez no pue de de gra dar se a sim ple va li da ción de ac tua -
cio nes ajenas. Su estatuto es el propio de actos de investigación judicial, 
y, en tal sentido, procesales.

De esto se de ri va para el juez una in ten sa exi gen cia de pro fe sio na li -
dad y de de fen sa de su pro pio ám bi to, im pues ta por la re ser va de ju ris -
dic ción que ope ra en la ma te ria. Su ac ti tud tie ne que ser la pro pia de un
ór ga no de ga ran tía y, por tan to, fuer te men te crí ti ca en re la ción con las
actuaciones cuyo control le concierne.

Así, fren te a una so li ci tud po li cial de au to ri za ción de en tra da en un
do mi ci lio o de in ter ven ción de un te lé fo no no será su fi cien te la afir ma -
ción de que se tie ne co no ci mien to de de ter mi na dos da tos. Las po li cías
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de todo el mun do se di ri gen a los jue ces en tér mi nos par ti cu lar men te en -
fá ti cos: los de li tos in ves ti ga dos son siem pre gra ví si mos y es tán, tam bién 
siem pre, a pun to de ser co me ti dos. Las in for ma cio nes de que se dis po -
ne son siem pre de la má xi ma fia bi li dad y siem pre con fi den cia les, lo que
impone un estricto deber de reserva (pretendidamente, también frente al 
juez).

Pues bien, el juez no pue de en trar en el jue go im pues to por ese modo
po li cial de ope rar. Tie ne que obrar con con cien cia cla ra del de ber de con -
trol, ra cio nal, an tes que ju rí di co, que le atri bu ye su ca li dad le gal de ga ran -
te de los de re chos fun da men ta les en jue go.

Esto sig ni fi ca que ha de dis cer nir cla ra men te en tre lo que es in for ma -
ción y lo que no es tal, por que son da tos y no apre cia cio nes lo que él
ne ce si ta para de ci dir de ma ne ra fun da da. Por tan to, no la sim ple afir ma -
ción de que se va a co me ter un de li to, sí, en cam bio, el tras la do fiel de
los in di cios en que se fun da tal es ti ma ción, y la acre di ta ción de la forma
en que los mismos han sido obtenidos.

La re le van cia cons ti tu cio nal de los de re chos afec ta dos por las me di -
das a las que se ha ve ni do ha cien do re fe ren cia, ha in tro du ci do en la ma -
te ria un nue vo ins ti tu to, el de la ili ci tud pro ba to ria, muy rico en im pli ca -
cio nes y en con se cuen cias. Sue le con cre tar se en la prohi bi ción de
uti li zar con ul te rio res fi nes de prue ba los da tos ad qui ri dos con vul ne ra -
ción de de re chos fun da men ta les. Esto sin per jui cio de las con se cuen -
cias que el co rres pon dien te modo ile gal de ac tuar pu die ra te ner en el
pla no de la res pon sa bi li dad disciplinaria o penal del operador (judicial o
policial) implicado.

Esta fi gu ra ju rí di ca de la prue ba ilí ci ta y la con si guien te de cla ra ción
de nu li dad e inu ti li za bi li dad de las co rres pon dien tes ad qui si cio nes pro -
ba to rias, sus ci ta reac cio nes en con tra das en el ám bi to de los tri bu na les y 
en el de la doc tri na. Y exis te una fuer te ten den cia, ins cri ta de ma ne ra
pro fun da en la cul tu ra de los dis tin tos agen tes es ta ta les, orien ta da en el
sen ti do de sal var todo aque llo que pueda redundar en la eficacia de la
persecución de los delitos.

Me pa re ce, no obs tan te, que este modo de ra zo nar y de en ten der el
pro ce so ex pre sa una de fi cien te com pren sión del sen ti do pro fun do que
in ser ta en él la ne ce sa ria su mi sión a los prin ci pios a que se ha ve ni do
ha cien do re fe ren cia en lo que pre ce de. Fren te a las mo da li da des pro ce -
sa les de ins pi ra ción in qui si ti va, que ig no ran otro cri te rio de va lor que el
re pre sen ta do por el éxi to de la in ves ti ga ción a cual quier cos te, el pro ce -
so de ins pi ra ción li be ral-de mo crá ti ca, con si de ra únicamente valorable el
resultado obtenido en el respeto de las reglas.
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No es in fre cuen te que esta op ción sea ta cha da de poco rea lis ta o de
in ge nua. Pero al ha cer lo así se ol vi da que las de ci sio nes de lle var a la
par te dog má ti ca de las Cons ti tu cio nes las nor mas en que se sus ten ta no 
fue ron adop ta das por ju ris tas de ga bi ne te per di dos en al gún “cie lo de
con cep tos”, sino por ma yo rías abru ma do ras de ciu da da nos en mo men -
tos de fuer te cre ci mien to de mo crá ti co. Por cier to, acon te ci dos, nor mal -
men te, cuan do es ta ban to da vía fres cas en la me mo ria las atro ci da des
pro du ci das en mar cos de in ter ven ción es ta tal de los que es tu vie ron au -
sen tes las ga ran tías.22

7. La apo ría de la pri sión pro vi sio nal

La pri va ción de li ber tad den tro del pro ce so plan tea pro ble mas de
com pa ti bi li dad con el de re cho cons ti tu cio nal a la pre sun ción de ino cen -
cia.23 Ca rra ra la con si de ró “una in jus ti cia ne ce sa ria”.24 Fe rra jo li25 entien -
de, con las me jo res ra zo nes, que en tre aqué lla y ésta exis te un an ta go -
nis mo esen cial, por que la pri sión pro vi sio nal no pue de de jar de ser una
pena an ti ci pa da im pues ta a quien no ha sido con de na do. Es sig ni fi ca ti vo 
al res pec to lo su ce di do en la Asam blea Cons ti tu yen te que ela bo ró la vi -
gen te Cons ti tu ción ita lia na. Allí se optó por la fór mu la: “el im pu ta do no
es con si de ra do cul pa ble has ta la con de na de fi ni ti va” para de jar cier to
es pa cio al uso de la pri sión pro vi sio nal, que, se en ten dió, no ca bría, en
cam bio, de con sa grar se di rec ta men te la pre sun ción de ino cen cia.26

Lo cier to es que el uso de la pri va ción cau te lar de li ber tad, con al gu -
nas li mi ta cio nes (en ge ne ral, bas tan te elás ti cas), está uni ver sal men te
con sa gra do por ra zo nes esen cial men te prag má ti cas. Po dría de cir se, in -
clu so, que en la prác ti ca cons ti tu ye el eje cen tral de la res pues ta pe nal a 
las mo da li da des más co mu nes de de lin cuen cia, en par ti cu lar, la co no ci -
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ca ita lia na con i la vo ri pre pa ra to ri, Mon da do ri, 1976, p. 98.



da como de sub sis ten cia. Así, no im por ta tan to que el pro ce so se di la te,
es más, se cuen ta con ello y es una dis fun ción que re sul ta per fec ta men -
te ad mi si ble en la pers pec ti va es ta tal, una vez acre di ta do que la res -
pues ta pe nal está ya fun cio nan do, que un cul pa ble está ya siendo
castigado.

Aho ra bien, en el vi gen te cons ti tu cio na lis mo, uni ver sal men te asu mi da 
la le gi ti mi dad de la pri sión pro vi sio nal, no obs tan te, el de re cho a la li ber -
tad per so nal en el cur so del pro ce so sólo ad mi te de ro ga cio nes de ca rác -
ter ex cep cio nal y que de be rían res pon der de ma ne ra ex clu si va a ase gu -
rar el re gu lar de sa rro llo del pro ce so: con ju rar el ries go de fuga y evi tar
pre vi si bles al te ra cio nes del cua dro pro ba to rio. Se gún esto, se rían ina -
cep ta bles como fun da men to de la me di da aque llos mo ti vos que im pli can 
la asi mi la ción de im pu ta do a cul pa ble, como el de pre ven ción de otros
po si bles de li tos y la alar ma so cial. Pero lo cier to es que se tra ta de cri te -
rios que, en al gu nos ca sos es tán aco gi dos en la le gis la ción so bre la ma -
te ria, y, en ge ne ral, tie nen pro fun do arrai go en la cul tu ra de los ope ra do -
res ju di cia les y, más aún, po li cia les. Ade más, es tán muy pre sen tes en
una am plia de man da so cial —fá cil men te 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.

Si tua dos en una pers pec ti va in ter na, a par tir de la acep ta ción cons ti -
tu cio nal de la pri sión pro vi sio nal, el uso de la mis ma de be rá ro dear se de 
ga ran tías, que im pli ca rán para el im pu ta do otros tantos derechos.

Así, aquél tie ne de re cho a que por par te del juez se lle ve a cabo una
va lo ra ción con cre ta y ex plí ci ta, en re so lu ción su fi cien te men te mo ti va da,
por tan to, de los in di cios de li tos que pu die ran exis tir con tra él. Y tam bién 
del fun da men to ju rí di co y de la pro por cio na li dad de la me di da, a te nor
de la gra ve dad del he cho y de la ex pre si vi dad y con sis ten cia de aqué -
llos. Es la úni ca for ma que de ha cer que el in te re sa do pue da sa ber a
qué ate ner se y discutir eficazmente la legitimidad de la decisión.

Ese de re cho se pro lon ga tam bién en el de re cho a que el juez re con si -
de re pe rió di ca men te, y, en su caso, jus ti fi que de la mis ma for ma es pe cí -
fi ca la ne ce si dad y per ti nen cia del man te ni mien to de la pri sión cau te lar,
a te nor de la si tua ción de la cau sa. Por ejem plo, si la ra zón de ha ber la
acor da do es evi tar el ries go de con ta mi na ción pro ba to ria, una vez ago -
ta da la in ves ti ga ción, carecería de sentido prolongar la vigencia de la
cautela.

El Tri bu nal Cons ti tu cio nal es pa ñol ha de cla ra do (así, en sen ten cia
128/1995) que “lo que en nin gún caso pue de per se guir se con la pri sión
pro vi sio nal son fi nes pu ni ti vos o de an ti ci pa ción de la pena”. El pro ble -
ma, es si, to ma da la ins ti tu ción en sus per fi les rea les, tie ne el juez al gu -
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na po si bi li dad de de ci dir de modo que eso pue da ser evi ta do. Pues si en 
una con si de ra ción ju rí di co-for mal la pri sión pro vi sio nal no debe ser una
pena, en su di men sión em pí ri ca lo es ne ce sa ria men te, en virtud de su
naturaleza objetiva y de sus efectos prácticos.

Como bien se ña la Fe rra jo li,27 la pri sión pro vi sio nal in jer ta en nues tros
or de na mien tos un mo men to de in so lu ble con tra dic to rie dad, al que el
juez y el fis cal no pue den de jar de ser sen si bles. Al res pec to, he di cho
al gu na vez que, si, como pien so, en el em pleo de la pri sión pre ven ti va
hay un ine vi ta ble mo men to de ile gi ti mi dad, el juez ten dría que asu mir
este dato bajo la for ma de mala con cien cia, ge ne ra do ra en él de ver da -
de ro ma les tar mo ral que hi cie ra im po si ble un uso có mo do y ru ti na rio de
la mis ma. Creo que una ac ti tud de este gé ne ro ju ga ría como una suer te
de atí pi ca y útil ga ran tía, de or den cul tu ral, so brea ña di da.

IV. ANTE LA DERIVA NEOINQUISITIVA

DEL PROCESO PENAL. ALGUNAS CONCLUSIONES

Es una cons tan te, y per te ne ce a la pro pia na tu ra le za de los prin ci pios, 
el dato de que, en el caso de los ins pi ra do res del pro ce so pe nal, en tre
és tos y las prác ti cas ins ti tu cio na les que de be rían in for mar exis ta al gu na
dis tan cia. Cuan do el de ca la ge no es de ma sia do gran de y, ade más, se
per ci be y va lo ra como de fi cien cia del sis te ma ca bría pen sar en una ra -
zo na ble vi gen cia de aqué llos como pa ra dig ma nor ma ti vo. Algo dis tin to
ocu rre si aquél es ver da de ro di vor cio y más aún cuan do se teo ri za como 
una for ma de nor ma li dad del or den ju rí di co, le gi ti ma da por la necesidad
de salir al paso de los desafíos que plantea a éste la realidad en curso.

Pues bien, creo que no es exa ge ra do afir mar que esta úl ti ma es la si -
tua ción en la que se está, de bi do a que la dis ci pli na cons ti tu cio nal del
pro ce so so por ta cada vez más un tra ta mien to re duc ti vo de su al can ce
prác ti co, no me ra men te ju ris pru den cial, sino le gal, en la ge ne ra li dad de
los paí ses. Y, al mis mo tiem po, esta ten den cia tie ne un re fle xi vo so por te
teó ri co en los plan tea mien tos de cier ta cul tu ra ju rí di ca de es tir pe fun cio -
na lis ta, que par te de la en tro ni za ción acrítica de las necesidades del
sistema por todo paradigma.

La de ri va a que me re fie ro —como es bien sa bi do— sue le ex pre sar -
se, en el pla no del de re cho pe nal sus tan ti vo, me dian te la an ti ci pa ción de 
la reac ción pe nal a mo men tos que pue den ser pre-eje cu ti vos, la pro li fe -
ra ción de los de li tos de pe li gro abs trac to y, con ésta y otras fór mu las, en 
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la prác ti ca de ro ga ción de as pec tos sig ni fi ca ti vos de la teo ría del de li to,
para al gu na cla se de in frac cio nes. El caso de la le gis la ción an ti te rro ris ta
ayer como hoy, y de la di ri gi da a la lu cha con tra el nar co trá fi co en la ac -
tua li dad, son bien ex pre si vos al res pec to. Y el ca tá lo go está en cur so de 
am plia ción a las con duc tas des via das (o te ni das como ta les) que guar -
dan re la ción con la in mi gra ción en los paí ses más ri cos. Ta les for mas de 
res pues ta han ge ne ra do su pro pio ré gi men pro ce sal de ex cep ción, for -
mal y de fac to, que se tra du ce en úl ti mo tér mi no en un fran co de te rio ro
de la ca li dad del ejer ci cio de la ju ris dic ción. Y no sólo en el caso de las
cau sas con cre tas seguidas con arreglo a esas normas, sino en el de
todas en general, por un peligroso efecto de contaminación cultural, o
mejor subcultural.

El (ab)uso del pro ce so pe nal como ins tru men to de ges tión de gra ves
pro ble mas so cia les se ha con ver ti do en una cons tan te. El va cío de otra
cla se de ac tua cio nes es ta ta les con efec tos de pre ven ción pri ma ria en
re la ción con mu chos de és tos, real men te gra ves, com por ta el ine vi ta ble
uso am plia do del ins tru men to pu ni ti vo. Y, una vez dado este paso, la di -
fu sión ili mi ta da de tal modo de ope rar con toda la cla se de con se cuen -
cias ne ga ti vas que se co no cen. Y, en el pla no es tric ta men te pro ce sal,
con la con si guien te caída del estándar de calidad que conlleva el trabajo 
seriado.

La jus ti fi ca ción, me jor apo lo gía, del es ta do de co sas lle ga de la mano
de au to res como Ja kobs, con una pro pues ta de so lu ción teó ri ca al pro -
ble ma. El pro ce so pe nal, como el de re cho pe nal mis mo, con sus dis po -
si ti vos or di na rios de ga ran tía, ten drían que re ser var se para quien se
haga acree dor del sta tus ci vi ta tis a tra vés del cum pli mien to re gu lar de
los de be res que im po ne el or den ju rí di co. El que se si túa vo lun ta ria men -
te al mar gen del or de na mien to, “si se com por ta per ma nen te men te como 
un dia blo, se con vier te en un ene mi go, es de cir, en una no-per so na”.28

O lo que es lo mis mo: un de re cho pe nal y pro ce sal para ciu da da nos-per -
so na y otra cosa, para quie nes —por pro pia de ci sión— son ra di cal men te 
otros (un mi nis tro del go bier no de Ber lus co ni, lle van do esta idea a sus
úl ti mas con se cuen cias, ha pro pues to re cien te men te res pon der a ca ño -
na zos a la agre sión que cons ti tu ye para Ita lia la lle ga da de bar cos con
in mi gran tes clandestinos).

A mi jui cio, en el mo men to ac tual, al tra di cio nal pro ble ma re pre sen ta -
do por la en dé mi ca cri sis de vi gen cia de las ga ran tías pro ce sa les está a
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28 Ja kobs, G., ¿Có mo pro te ge el de re cho pe nal y qué es lo que pro te ge? Con tra dic ción
y pre ven ción: pro tec ción de bie nes ju rí di cos y pro tec ción de la vi gen cia de la nor ma, trad.
de M. Can cio Me liá. Ver sión me ca no grá fi ca de la con fe ren cia im par ti da en la Fun da ción
Orte ga y Gas set, Ma drid, ju nio de 2003.



pun to de su mar se la asun ción sin com ple jos por par te de cier tos sec to -
res de ope ra do res del de re cho y de la cul tu ra ju rí di ca de esa te rri ble fi lo -
so fía, que, de al gu na for ma, siem pre ha es ta do pre sen te, si bien de una
ma ne ra im plí ci ta. Las ga ran tías son bie nes es ca sos, el cos te que re pre -
sen tan per te ne ce a la ca te go ría de los gas tos so cia les im pro duc ti vos, y,
en con se cuen cia, de ben ser ad mi nis tra das con sentido de la economía,
sólo a quien las merezcan, y, en todo caso, con tiento.

Tras la da das es tas con si de ra cio nes al te rre no en el que se mue ve
esta in ter ven ción, no hay duda que la op ción ideal es la re pre sen ta da
por un pro ce so ba ra to, es de cir, ali ge ra do de aque llos ele men tos que re -
sul tan en ca re ce do res y que con tri bu yen asi mis mo a im pri mir len ti tud a
su de sa rro llo. Por tan to, urge ge ne ra li zar los pro ce sos sin jui cio (que es
lo más cos to so, en di ne ro y tiem po), di fun dir el paradigma americano,
como primera línea de actuación.

Y, cuan do esto no sea po si ble, será pre ci so, en todo caso, agi li zar29

los trá mi tes pro ce sa les, evi tar la du pli ci dad y la rei te ra ción inú til de ac -
tua cio nes, re va lo ri zan do a los fi nes del en jui cia mien to las po li cia les y las 
de la ins truc ción. So bre todo, en pre sen cia de los de li tos más gra ves, te -
nien do por ta les a los que ge ne ran ma yor alar ma so cial, es de cir, ese
sos pe cho so efec to, por lo ge ne ral, me diá ti ca y po lí ti ca men te in du ci do o
ma ni pu la do.

Y no se ol vi de que, para este plan tea mien to, y como ha de nun cia do
Zaf fa ro ni,30 tal es el te rre no don de se li bra la ma yor ba ta lla de un de re -
cho pe nal orien ta do a ase gu rar la vi gen cia de la nor ma como úni co va lor 
aten di ble, en cla ve de pre ven ción ge ne ral po si ti va, es de cir, por la pro -
duc ción de con sen so. Que es lo que im por ta, cuan do sólo se tra ta de
ase gu rar el man te ni mien to del sta tu quo, pre via men te con ver ti do en la
úni ca fuen te le gí ti ma de irra dia ción nor ma ti va.

Fren te a esta cla se de dis cur so, de un efi cien tis mo gro se ro, in fra -
cons ti tu cio nal y tec no crá ti co, que pre ten de clau su rar al ju ris ta y el juez
en una con cep ción pro duc ti vis ta del pro ce so, se im po ne la afir ma ción
mi li tan te de la lí nea de prin ci pios so bre los que aquí se ha dis cu rri do.
Pues, como se ha vis to, de su apli ca ción de pen de no sólo el ca rác ter
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29 La pro pues ta no tie ne nada que ver con la eli mi na ción de las di la cio nes in de bi das en
la prác ti ca pro ce sal, como exi gen cia del de bi do pro ce so (en esta ma te ria es fun da men tal la
obra de Pas tor, D. R., El pla zo ra zo na ble en el pro ce so del Esta do de de re cho, Bue nos Ai -
res, Kon rad Ade nauer Stif tung-Ad-Hoc, 2002). La agi li za ción a que alu do es la orien ta da a 
sim pli fi car las ac tua cio nes ju di cia les, su pri mien do mo men tos de ga ran tía y des pla zan do
al fis cal o in clu so a la po li cía com pe ten cias que ten drían que ser es tric ta men te ju ris dic cio -
na les.

30 Zaf fa ro ni, E. R. et al., De re cho pe nal. Par te ge ne ral, Mé xi co, Po rrúa, 2001, pp.
57-59.



dig no del tra to a los jus ti cia bles, sino también la calidad epistémica del
enjuiciamiento.

El ju ris ta y el juez con sen si bi li dad cons ti tu cio nal no pue den de jar se
arras trar a la alu di da apro xi ma ción eco no mi cis ta a los nú me ros del pro -
ce so. Su re fle xión no pue de te ner como úni co pun to de par ti da la es ta -
dís ti ca mi nis te rial, sino que debe re mon tar se crí ti ca men te a los an te ce -
den tes de la si tua ción que ésta re fle ja; es de cir, a la va lo ra ción de las
políticas, no sólo penales, que constituyen su presupuesto.

No es mi sión del ju ris ta ni del juez de fla cio nar el pro ce so, con vir tién -
do se en cóm pli ce de los ma los usos y abu sos in cons ti tu cio na les de
éste. Lo pro pio de uno y otro es apor tar ga ran tías y rea li zar jui cios jus tos 
o con tri buir efi caz men te a que és tos ten gan lu gar. Y en esta ma te ria no
ca ben con ce sio nes a la baja sin con ver tir la ac ti vi dad ju ris dic cio nal en
algo dis tin to, en otra cosa, con el con si guien te en vi le ci mien to pro fe sio -
nal, cul tu ral y humano de quienes de ese modo la ejercen o cooperan a
ella.
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