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3. Conclusiones

1.- INTRODUCCION A LA INVESTIGACION E INSTRUCCION PENAL

Ideas preliminares.

El presente médulo se integra dentro del marco del Plan de Capacitacion
Interinstitucional de la Escuela Judicial de Honduras, dirigido a Jueces, Fiscales y
Agentes de Investigacion dentro del Programa de Fortalecimiento de la Carrera

Judicial en Honduras, Fase III.

Su finalidad puede resumirse en lo siguiente:

e Estudio y analisis de la legislacion nacional e internacional sobre la
materia.

e Examinar la legislacion procesal deteniéndonos de manera esencial
en los principios juridicos relacionados con la
investigacién/instruccion penal y la que se ha denominado “cadena
de custodia”.

e Actualizar el conocimiento de las normas aplicables en cada caso.

e Servir de foro de estudio y discusién practica con los casos que se
planteen para la puesta en comun de la experiencia de cada uno de
los asistentes.

e Compartir la experiencia que docentes y destinatarios del curso
puedan aportar y servir de encuentro entre los diversos agentes de la
investigacion e instruccion penal para solventar las dudas y

problemas que entre ellos surgen en la practica diaria.
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e Aportar la experiencia y los conocimientos que los ponentes puedan
aportar en su dilatada carrera profesional en el mundo de la justicia y

la docencia.

El modulo va dirigido a profesionales con diversa formacion de ahi que haya
gue compaginar los conocimientos juridicos de los profesionales del derecho con
los que no lo son. Se pretende de profundizar en la problematica de la
investigacion y la denominada “cadena de custodia”, con aportacion de la
experiencia nacional e internacional. Tener conocimiento de cuales son los
principios que dirigen la investigacion en un sistema juridico democratico y que
asume los pactos internacionales de reconocimiento y respeto a los derechos
humanos, asi como ahondar en el concepto “cadena de custodia” del que pueden
surgir numerosos problemas, facilitando la labor de todos los agentes de la

investigacion.

1.1.- El proceso penal. Sus fuentes. Tipos de procesos penales.

A) El proceso penal

El proceso penal es una de las consecuencias ineludibles de la
organizacién social y de la estructuracion de una sociedad civilizada. Frente a las
sociedades primitivas en las que el no existia el proceso penal tal como hoy se
entiende, de modo que los conflictos se solventaban mediante reglas basicas auto
composicion y entregando a las victimas ( 0 a su clan o familia) la persecucion y
castigo de los delincuentes, y lo que hoy denominamos accion penal quedaba
exclusivamente en manos privadas. Cuando las comunidades se organizan y

estructuran, era el Estado el que se atribuia el derecho y el deber de perseguir los
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delitos e imponer las correspondientes penas. Se convierte asi la persecucion de
casi todas las infracciones penales en algo publico salvo excepciones cada vez
menores. Esta asuncién por el Estado de las facultades vindicativas que antes
correspondian a los particulares, subsiste por regla general hoy en dia y
constituye, con algunas excepciones en sociedades tribales, una de las mas

acusadas y palpables caracteristicas de las sociedades modernas actuales.

El Estado se atribuye el “ius punendi” para determinar si un determinado
acto antisocial es delictivo, si existe alguna persona responsables y establecer las
correspondientes consecuencias juridicas a través de penas y medidas de
seguridad. Ejemplo de lo dicho lo encontramos en los articulos 25 y 92 del Cadigo
Procesal Penal (CCP) cuando el primero establece, que, el ejercicio de la accién
publica le correspondera al Ministerio Publico, el cual podra proceder de oficio o a
instancia de parte interesada. En los asuntos de su competencia, tal accion sera
ejercitada por la Procuraduria General de la Republica, sin perjuicio de la
intervenciéon del Ministerio Publico. También podra ser ejercitada por las victimas
del delito, en su caso. Seran perseguibles de oficio por el Ministerio Publico, todos
los delitos, excepto los comprendidos en los Articulos 26 y 27 de este Cdadigo vy el
segundo que corresponderd al Ministerio Publico, por medio de sus funcionarios y
organos auxiliares, investigar los hechos punibles y promover la accion penal
publica en representacién de la sociedad, sin perjuicio de la legitimacion de la
Procuraduria General de la Republica, para ejercitar la accion penal en materias
propias de su competencia. Competencia que se repite en el articulo 6 de la Ley

del Ministerio Publico.

Lo anterior no impide que por cuestiones de politica criminal el legislador
decida atribuir la persecucion de determinados delitos a la iniciativa privada, bien
sea de forma exclusiva (articulo 27 del CCP) constituyendo los denominados
delitos privados, bien Unicamente para provocar la intervencién del Ministerio

Publico (art. 26 del CCP) o los denominados delitos semipublicos.
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Aqui si es importante introducir una matizacion. Por clara influencia de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882, aun en vigor, el Cdédigo
Procesal Penal de Honduras, junto a la persecucion oficial que se otorga a los
miembros del Ministerio Publico, se admite en el proceso penal la figura de la
acusacion particular o acusacion privada (arts. 96 y ss del CPP). Esto cuesta
mucho entender, por supuesto por sus caracteristicas especiales, en los
ordenamiento juridicos de corte anglosajon pero, también, en los de corte
continental, porque se dice (y a veces no falta razén), que en el ejercicio de la
accion penal publica no tiene sentido que un particular pueda tener la llave del
proceso y la asuncion de una facultad (la de acusar) exclusiva del “ius punendi”
del Estado y ademas que la posibilidad de la personaciéon y el ejercicio de
acciones penales por particulares supone una desconfianza en el Ministerio
Pablico. Soélo en los ordenamiento juridicos de influencia espafiola nos
encontramos con figura tan peculiar como la del acusador privado. Ahora bien, no
estaremos tan equivocados cuando en otros ordenamientos juridicos —caso
paradigmatico es el francés- se ha admitido en reformas recientes la introduccién

del ejercicio de las acciones civiles por particulares dentro del proceso penal.

En este punto se puede resefiar que en los paises de tradicién
hispanoamericana en los que tradicionalmente se admite el ejercicio de las
acciones penales por los particulares, dicha posibilidad esta tan insita en la
retentiva colectiva que su exclusion puede provocar serios conflictos sociales. El
ejemplo de la legislacion de menores en Espafia es significativo. Tras la
declaracién parcial de la inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional espariol
del la antigua legislaciéon represora de las conductas delictivas cometidas por la
denominada delincuencia juvenil regulada en un Decreto de 11 de junio de 1948 y
el correspondiente “parche” en 1992 para salvar la inconstitucionalidad de la
norma, se promulga la vigente Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora

de la responsabilidad penal de los menores. Pues bien, su articulo 25 prohibi6
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expresamente a los particulares el ejercicio de acciones. Ciertos delitos execrables
cometidos en un corto espacio de tiempo por menores de edad, cuya violencia
criminal en ocasiones es superior a la de los mayores, como hemos podido
comprobar todos los que hemos tratado con este tipo de conductas, provocé una
extensa polémica que lleg6 por los medios de comunicacién al Parlamento, quien
se vio obligado en el afio 2003 a modificar la norma y permitir a los particulares el
ejercicio de las acciones penales con la figura de la pertinente acusacién

particular.

El proceso penal viene definido por las notas de juridicidad vy
jurisdiccionalidad. El proceso penal no es una simple sucesion de actos
relacionados y armonizados, sino que estamos hablando de actos juridicos
ajustados a un ordenamiento legal y con contenido juridico. Tampoco cualquier
persona puede realizar tales actos, so6lo los 6rganos especificos creados por el
Estado para tal fin, aquellos que tienen jurisdiccion y concretamente en lo que aqui
interesa, jurisdiccion penal. De ahi que el articulo 1 del CPP nos diga, Ninguna
persona podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida de seguridad,
sino en virtud de sentencia firme dictada por el 6rgano jurisdiccional competente,
después de haberse probado los hechos en un juiciooral y publico llevado a cabo
conforme los principios establecidos en la Constitucion de la Republica, los
Tratados Internacionales de los cuales Honduras forma parte y el presente Cédigo
y con respeto estricto de los derechos del imputado. Y aunque no plantea dudas
que el Ministerio Publico no realiza actos jurisdiccionales, de modo que no tienen
tal caracter la etapa preparatoria en cuanto se refiere a la investigacion preliminar,
tampoco debe plantear dudas, pese a que existen numerosas discusiones
doctrinales, que la intervencion del Juez en esa fase de investigacién o instruccién
premilitar (v. gr. art. 277 del CPP) convierte un acto extrajurisdiccional en

jurisdiccional.
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B) Las fuentes del proceso penal.

El proceso procesal penal en cuanto es penal participa del caracter legalista
del derecho penal y por ello por el principio de legalidad o “nulla poena sine previo
proceso”. Ello implica que el juicio o proceso haya sido establecido con
anterioridad por ley escrita y publicada, para que el delincuente sepa, ademés del
delito que ha cometido y de las penas que puede llevar aparejado, conozca cual

es el Tribunal que le va a juzgar y con qué garantias.

Muestra de ese principio es el articulo 1 del CPP que establece que
ninguna persona podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida de
seguridad, sino en virtud de sentencia firme dictada por el 6rgano jurisdiccional
competente, después de haberse probado los hechos en un juicio
oral y publico llevado a cabo conforme los principios establecidos en la
Constitucion de la Republica, los Tratados Internacionales de los cuales Honduras
forma parte y el presente Codigo y con respeto estricto de los derechos del
imputado.

Junto a esta fuente directa hay otra fuentes indirectas o auxiliares recogidas
en la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina cientifica a
las que se refiere el articulo 19 de CPP. Como tales no son fuentes directas del
derecho procesal penal sino fuentes indirectas o de conformacion e interpretativas.
Notese que el precepto citado termina por decirnos que las fuentes auxiliares
seran tenidas también en cuenta en la actividad judicial. En esa funcién auxiliar o

interpretativa solo pueden serlo respecto a la fuente directa: la ley
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C) Tipos de proceso penal.

Desde el punto de vista historico y conceptual puede hablarse de dos tipos

de procesos: el acusatorio y el inquisitivo.

En cuanto al proceso acusatorio, existe un claro deslinde entre la funcion
postulante o acusatoria y la funcién decisoria; los 6rganos de la acusacién (publica
o privada) y de resolucion (individual o colegiada), son diferentes no sélo organica
sino funcionalmente. El tipo inquisitivo se caracteriza por lo contrario, esto es, por
reunir en una sola persona las funciones de investigar, acusar y resolver. Ademas
de la caracteristica anterior, el sistema acusatorio se caracteriza por la publicidad
de los debates, la oralidad, la contradiccion y la igualdad de partes, la limitacién de
las facultades del Juez en la direccion procesal, la introduccién de las pruebas por
las partes y la Unica instancia. Sin embargo, en el proceso inquisitivo, las
actuaciones son secretas, la ausencia de contradiccién, amplias facultades del

Juez en el proceso y la introduccion de las pruebas de oficio y la doble instancia.

Los sistemas contrapuestos que hemos sefialado y que tuvieron diferentes
origenes historicos, v.gr. el sistema acusatorio era el propio de los griegos y de la
Roma clasica y el inquisitivo triunfé con el Imperio romano y el derecho canonico,
no tienen sentido en la actualidad. El transito de una acusacion privada a una
acusacion publica conferida al Ministerio Fiscal y el especial relieve que cobran los
intereses de la sociedad y del Estado, asi como el progresivo respeto a los
derechos Humanos, han influido en el hecho que en la actualidad en la mayoria de
los ordenamientos juridicos — y, por supuesto, entre ellos el hondurefio- el proceso
penal es una combinacion de los dos sistemas, surgiendo con ello los llamados
sistemas mixtos. Sus caracteristicas es la de juicio oral y publico con diferencia
entre la acusacion (privada o publica) y el 6rgano decisorio (Tribunal de Jurado o

Tribunal de Magistrados); igualdad y contradiccién entre acusacion y defensa;
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posibilidad, ciertamente con ciertos limites de que el Tribunal intervenga en la
prueba propuesta por las partes y pueda proponer algunas pruebas no propuestas
por dichas partes y que considere fundamentales y preparacién del juicio mediante
una investigacion breve y sumaria, secreta y escrita otorgada a érganos de la
investigacion (policia, Ministerio Publico, Gran Jurado, Juez de Instruccion)

distintos de los que en su dia han de celebrar el juicio oral y publico.

Haciendo una comparacion entre el sistema todavia vigente en Espafia y el
que rige en Honduras, en Espafia rige el sistema procedente del Cédigo
napolednico con la figura en la investigacion criminal del Juez de Instruccién, eso
si, con absoluta separacion entre las funciones de instruir y juzgar y con una sola
excepcion: el proceso de menores. En cuanto a Honduras, como es sabido de
todos los asistentes, en 1999 se produce en Honduras una importante reforma
procesal, que entra en vigor el 20 de febrero de 2002 (articulo 447 CPP). Desde
ese momento se adopta la fase de investigacion basada en el modelo de
enjuiciamiento criminal anglo-norteamericano, en el que no existe un Juez
Instructor, el peso de la investigacion lo lleva el Ministerio Puablico desde un punto
de vista formal, y desde un punto de vista material la Policia. Este modelo, con las
diferencias propias de cada ordenamiento juridico, se va extendiendo
mundialmente: Alemania, Italia, Dinamarca, Portugal, Cortes y Tribunales
Internacionales (del Tratado de Roma, para los Crimenes de la Ex Yugoslavia,
para los Crimenes de Ruanda,...), etc. Incluso en Francia, auténtico origen del
modelo basado en la figura del Juez de Instruccion, esta evolucionando y cada vez

encomienda mas funciones en esta materia al Ministerio Publico.
1.2.- La competencia. Improrrogabilidad de la jurisdiccion.
Si la jurisdiccion es la potestad genéricas atribuida a los Jueces y

Tribunales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y asi se recoge en el articulo 304

de la Constitucibn de Honduras la competencia es una segunda categoria que
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sirve para individualizar, dentro de la multiplicidad de érganos que existen, aquél
qgue en el caso concreto esta llamado a ejercer la jurisdiccion. Como es ce ver no
se refiere a los conocimientos del titular del 6rgano jurisdiccional, sino a su
relacion con el objeto del proceso. El requisito de la competencia esté establecido
en el articulo 1 del CPP cuando nos dice: en virtud de sentencia firme dictada por

el 6rgano jurisdiccional competente.

Se trata en primer lugar de la necesidad de que el érgano que interviene en
el proceso penal esté investido de jurisdiccidn. Asi en la jurisdiccion penal los
organos investidos de jurisdiccion son la Corte Suprema de Justicia, las Cortes de
Apelacion, los Tribunales de Sentencia, los Jueces de Letras, los Jueces de Paz y
los Jueces de Ejecucion.

En segundo lugar, el Juez competente es el establecido por con caracter
general por las leyes de competencia. Es decir, el Juez competente no es
cualquier Juez sin el predeterminado por la ley. Asi se deduce del articulo 90 de la
Constitucion cuando sefiala que nadie puede ser juzgado sino por juez o tribunal
competente con las formalidades, derechos y garantias que la Ley establece. Y
también viene establecido en las Convenciones sobre derechos humanos, tanto
en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos adoptado
en Roma el 4 de noviembre de 1950, como en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos suscrita en la conferencia especializada interamericana
sobre derechos humanos de San José de Costa Rica 7 al 22 de noviembre de
1969. En el articulo 8, nium. 1 de esta Ultima se establece que toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley , precepto que se repite casi igual en el art. 6.1 del Convenio
Europeo. Es el denominado el derecho al Juez natural y la prohibicion del Juez “ad

hoc”.
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En la clasificacion de la competencia se distingue entre competencia
objetiva, funcional y territorial. Por virtud de la competencia objetiva se distribuyen
el conocimiento de los asuntos en relacion con la materia y la persona
presuntamente responsable entre los diversos 6rganos jurisdiccionales en un
primer grado. Una vez hecha la determinacion anterior, se distribuye el
conocimiento de los asuntos entre los distintos 6rganos del mismo tipo con lo que
llegamos a la denominada competencia territorial y, finalmente, partiendo del
hecho de que en un mismo asunto han de conocer sucesivamente 6rganos de
distinto orden, (investigacion, enjuiciamiento, recursos y ejecucion) hay que fijar el
organo que ha de conocer en cada fase procesal, o la denominada competencia

funcional.

Asi en los articulo 55 a 60 del CPP se establece la competencia objetiva de
los distintos 6rganos por razon de la materia, aunque también se est6ablecen las
distintas manifestaciones de competencia funcional y en los articulos 61 a 7° la

denominada competencia territorial.

El modelo procesal vigente en Honduras establece tres fases o etapas bien
diferenciadas. Por una lado la fase de investigacion e instruccion, en segundo

lugar la fase posterior de enjuiciamiento y finalmente la fase de ejecucion.

Puesto que las reglas que hemos visto tienen el caracter de indisponibles
para las partes, son inderogables. En ocasiones, fundamentalmente en la
jurisdiccion civil, la competencia territorial tiene el caracter de disponible para las
partes de manera que puede ser objeto de prorrogacion por las partes, pero nunca
las competencias objetiva y funcional. En el &mbito penal la competencia territorial
se somete al mismo tratamiento que los otros dos criterios competenciales,
haciéndolo constar expresamente el articulo 54 del CPP cuando nos dice en su
parrafo tercero que la jurisdiccion en materia penal sera improrrogable vy

comprendera, 1) El conocimiento de los delitos y faltas cometidos en el territorio
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nacional, salvo lo establecido por el Cddigo Penal, por este Codigo y por las
normas del Derecho Internacional vigentes en la Republica; y, 2) El conocimiento

de los delitos cometidos en el extranjero en los casos que el Codigo Penal sefiala.

Es este una aplicacion estricta del principio de legalidad en el sentido de
gue las normas de competencia y, particularmente, de competencia territorial no
toman la consideracion en el orden penal ( a diferencia del orden civil) la
comodidad o la utilidad que para las partes entrafien los pactos sobre este tipo de
competencia, ya que tedricamente los jueces de cada categoria poseen las misma
aptitud para actuar, porque estamos hablando de la investigacion y enjuiciamiento

de unos hechos que no sélo interesan a los particulares sino a toda la sociedad.

1.3.- Lainvestigacion y la instruccion. Organos competentes.

La instruccion se ha disefiado como una actividad de mera preparaciéon
del juicio oral y, por tanto, subordinada a este momento culminante del
procedimiento; como dispone el art. 92 ya citado del CPP, correspondera al
Ministerio Publico, por medio de sus funcionarios y 6rganos auxiliares, investigar
los hechos punibles y ... Con tal propdsito, realizard todos los actos que sean

necesarios para preparar la acusacion... E, igualmente, el articulo 272 de dicho

Cdédigo nos dice que en la investigacion de la verdad, la Policia Nacional, el
Ministerio Publico u otra autoridad competente, practicara todas las

diligencias pertinentes y utiles, para determinar la existencia del hecho punible y
tomara en cuenta las circunstancias que, de acuerdo con la ley penal, sean

importantes para establecer el grado de responsabilidad de los agentes.

Se trata, pues, de diferentes finalidades que en todo caso tienden a la

preparacion del juicio oral.
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Desde esta perspectiva, la instruccion ha de ser rapida y secreta (art. 278
del CPP), para respetar la presuncion de inocencia de quienes, en muchos casos

sin imputacion judicial, se hallan sometidos a un proceso penal.

Sin embargo, en la actualidad esta fase del procedimiento ha cobrado en
todos los paises modernos una relevancia desmesurada, que ha logrado eclipsar
en la inmensa mayoria de los casos al momento procesal del enjuiciamiento. La
instruccion se ha convertido en la piedra angular del proceso penal, no sélo por lo
gue en ella se obtiene, sino por su trascendencia en la represion, con lo cual se
han traicionado sin un apice de resistencia los dos principios basicos de este

momento del procedimiento.

En efecto, una de las razones que provoca en la practica la desmedida
duracion de la instruccién ha sido precisamente su exhaustividad, debido en
buena medida al hecho de que el agente encargado de la investigacion no
investiga para si, y no puede conocer qué busca y cuando ha obtenido lo
suficiente para formular acusacion, sino que normalmente investiga para poder
formalizar en su dia la correspondiente acusaciéon. Esta circunstancia eterniza la
investigacion de los delitos méas graves, lo que ha sido muy criticado en Europa,
tanto en los paises de corte anglosajon como continental por quebranto del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, pues indebida es la demora en la
resolucién cuando las diligencias y actuaciones que se practican, por muchas que
sean, no son conducentes de forma inmediata 0 mediata a la obtencion de la
respuesta judicial. Y no siempre se respeta el secreto de la investigacion, como
luego veremos, pues en ocasiones, por las vias que sean, termina siendo una fase
casi publica. Este incumplimiento de la idea de la investigacién que subyace en las
leyes no s6lo suponen un nuevo ejemplo del menosprecio a las normas sino que

en este caso puede quedar afectada incluso la presuncion de inocencia.
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Por ello la instruccién, concebida como una fase instrumental del juicio, que
comprendia actuaciones meramente preparatorias, ha acrecentado su valor y
adquiere una gran relevancia en el resultado del proceso. Aunque se haya
acabado con la tradicional practica de asumir en el acto del juicio todo el material
obtenido durante la instruccién sin una verdadera contradiccién, y se hayan
logrado perfilar los supuestos en que pueden ser valoradas en la sentencia
actuaciones de la fase anterior del procedimiento, el valor de la instrucciéon no es
escaso. Asi, el articulo 277 del CPP establece los supuestos en los que una

prueba practicada durante la instruccién puede tener el valor de prueba anticipada.

Para evitar las consecuencias perniciosas de una investigacion prolongada
se han propuesto varias formas de solucionar la cuestion: por un lado, podria
establecerse un plazo maximo de duracion de la investigacion de los procesos
penales, una vez que ésta se dirige contra una persona determinada. De ese
modo, se impediria mantener al imputado sometido a una investigacién que se
adivina en muchos casos como eterna, olvidando la afliccién que ello supone, de
la que le resulta imposible desprenderse porque el cierre de la instruccién
depende del criterio ajeno, concretamente de la decision del Ministerio Publico
(art. 284 del CPP). Con la medida del plazo maximo se exige la apertura del juicio
oral antes de que se supere el mismo, o se perdera la persecucion de la conducta
irremediablemente; de esta forma, el Estado se compromete a agilizar los tramites,
disminuyendo la incertidumbre y la zozobra para el imputado. En el caso
hondurefio se establece un limite para la celebracién de la Audiencia Preliminar de
60 dias desde que se firme el auto de prision o la declaratoria del reo, plazo que
puede prorrogarse en supuestos excepcionales por otros 60 dias (articulo 300 del
CPP).

Por otro lado, deberia procurarse que se limitaran las informaciones sobre
el sometimiento de una persona a un proceso penal, dada la trascendencia que

para el imputado tiene el conocimiento general de esa noticia, puesto que
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normalmente se da y se lee como equivalente a una sentencia condenatoria,

debiendo exigirse el cumplimiento del caracter secreto de las investigaciones.

Finalmente, y en tercer lugar, deberia limitarse la instruccion a las
diligencias imprescindibles y evitar por todos los medios que en el juicio se pueda
tener presente cualquier actuacion instructora, salvo que se trate de una prueba

anticipada o de preconstitucién probatoria.

El modelo procesal liberal ha conocido en las ultimas décadas -después de
la Segunda Guerra Mundial- un importante movimiento de reforma que se ha
extendido por diferentes paises europeos y americanos, tomando como referencia
el proceso anglo norteamericano y, esencialmente, en la idea de reasignar los
papeles que desempefiaban durante la instruccion el Juez y el Ministerio Fiscal,
dejando al primero los cometidos estrictamente jurisdiccionales, y encomendando
al segundo la responsabilidad y el peso de la investigacion. Junto con este nuevo
reparto se pretendia llevar el principio acusatorio a la fase de investigacién y hacer
valer los principios de publicidad, contradiccion e igualdad en el inicio del

procedimiento.

Las dos modificaciones esenciales se refieren, pues, a lo siguiente: por un
lado, se atribuye la responsabilidad en la investigacidon de los hechos delictivos, se
encomienda la instruccion al Ministerio Fiscal, convirtiéndole en protagonista
esencial de toda esta fase del procedimiento. Por otro lado, de acuerdo con los
textos internacionales sobre derechos humanos -en Europa el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y en América la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos- se pretende garantizar desde el inicio de las actuaciones el derecho de

defensa que debe asistir al imputado.

El movimiento innovador, se inicia en Alemania con la Gran reforma del

proceso penal de 1974, y ha encontrado eco mas tarde en Portugal -Ley Organica
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del Ministerio Publico de 1986 y Codigo de processo penal de 1987- y en ltalia -
Codice di procedura penale de 1988-. El Ministerio Fiscal deja de ser el pasivo
espectador de la investigacion, que debia pasar por una instruccién dirigida por el
juez, para luego presentar su acusacion, y a quien sélo le venia dada la facultad
de vigilar o inspeccionar el curso de las actuaciones y solicitar del instructor la
practica de las diligencias que considerase necesarias. La evolucion legislativa en
estos tres paises europeos ha colocado al procedimiento penal bajo una éptica
distinta, al producirse un cambio en su estructura, ya que se pasa del modelo
acusatorio formal o mixto (o inquisitivo formal) a un modelo en que la igualdad y la
contradiccion se respetan desde el comienzo de la persecucion penal y el Juez no
toma la iniciativa ni debe posicionarse en ningdn momento de la instruccion

respecto de las lineas y de las estrategias de investigacion.

En el caso de Honduras ya hemos mencionado el articulo 92 del CPP en

cuanto a las funciones del Ministerio Publico

Sin embargo, esta funcion no le es otorgada con caracter exclusivo, puesto
que en el ya mencionado articulo 272 CPP se dice que “En la investigacion de la
verdad, la Policia Nacional, el Ministerio Publico u otra autoridad competente,

practicara...

Ahora bien, como es imposible que una investigacion pueda desarrollarse
eficazmente si no se precisa claramente quién es verdaderamente el competente
para llevarla a cabo, estimamos que debe prevalecer la norma del articulo 92
CPP, entendiéndose que el Ministerio Publico, cuando no lleve él mismo la
investigacién, sera el director formal de la misma, realizando los actos materiales

la Policia Nacional.

Esto se expresa en el articulo 279 CPP, al hablar del principio de oficialidad

y decirnos que “en el cumplimiento de sus funciones, los miembros de la Direccion
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General de Investigacién Criminal (DGIC), actuaran por propia iniciativa, de
acuerdo con las orientaciones generales impartidas por los Fiscales y ejecutaran
las 6rdenes de actuacion concreta que de ellos reciban, en relacion con el hecho
investigado, cumpliendo sus cometidos de modo que se alcancen los fines

perseguidos por aquellos.

Lo mismo haran los miembros de la Direccion General de la Policia
Preventiva cuando desempefien funciones de investigaciéon criminal. Los
directores de las respectivas instituciones estableceran los procedimientos de
coordinacion necesarios para el logro de tal fin”.

Pese a que en la actualidad la Direccion General de Investigacion Criminal
(DGIC) ya no es un organo dependiente del Ministerio Puablico, al haberse
derogado el Capitulo Il “De la direccion de la investigacion criminal” del Titulo Il
de la Ley de Ministerio Publico en virtud del Decreto numero 156/1998, de
regulacion de la Ley Nacional de Policia, de lo dispuesto en la Ley del Ministerio
Publico en su articulo 16.4 asi como de lo previsto en el articulo 33 de la Ley
Organica de la Policia Nacional debe concluirse necesariamente que éste sigue
ostentando, como una de sus atribuciones, la direccion, orientacion y supervision
de las actuaciones de dicho cuerpo policial de investigacion, que seran ejercidas
bajo la conduccioén juridica del miembro del Ministerio Publico asignado al caso, es

decir competencia formal- versus competencia material.

Aunque el articulo 279 permite a la DGIC actuar por propia iniciativa, en
todo caso lo haran de acuerdo con las orientaciones generales impartidas por los
Fiscales, debiendo ejecutar las 6érdenes de actuacion concreta que de ellos
reciban. Asimismo, tienen la obligacién de informar al Fiscal correspondiente, a la
mayor brevedad, y, en todo caso, dentro de las seis horas siguientes a la
recepcion de la informacién, de cada delito de que tenga noticia (articulo 283 del

CPP). Esta funcion de direccién y supervision se extiende a la Policia de Lucha
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contra el Narcotrafico y a la Direccion de Medicina Forense de la cual dependen
los laboratorios criminalisticos y de ciencias forenses y las clinicas de las

especialidades forenses necesarias (articulo 16.4 de la Ley del Ministerio Puablico.

Sin duda, la investigacion a cargo del Ministerio Publico, es una de las
modificaciones mas importantes que se producen en el proceso penal hondurefio
una vez que se produce la recepcion de la legislacion comparada sefialada. Ahora
bien, de ninguna manera que desaparece el control jurisdiccional en lo que hasta
entonces se venia conociendo como instruccion. En el fondo lo que se hace es
separar dos aspectos que antes se encontraban unidos en ese concepto: la
investigacion, que pasa a ser responsabilidad del Fiscal, y el control jurisdiccional
en garantia de los derechos en juego, que l6gicamente se mantiene en el ambito
estrictamente judicial. Incluso en aquellos casos en que, por razones de urgencia,
se contempla la posibilidad de que ciertas decisiones que implican limitaciones de
derechos puedan ser tomadas por el Ministerio Publico o, a veces, por la Policia
(articulo 206 CPP, en cuanto al examen corporal; articulo 212 CPP respecto del
allanamiento de morada en caso de flagrancia, o para impedir la comision de un
delito, o para evitar la fuga de un delincuente, o para evitar la destruccién, pérdida
u ocultamiento de las pruebas o evidencias...; articulo 221 CPP acerca de la
interceptaciéon de correspondencia...), se debe realizar una comunicacion

inmediata al Juez y éste, por auto motivado, convalidara o anulara lo realizado.

En definitiva, ahora el Juez, como garante de los derechos fundamentales
de las partes intervinientes en el proceso, cumplira sus funciones dentro del marco
constitucional establecido en el articulo 304 de la Constituciébn hondurefia, es

decir, juzgar y ejecutar lo juzgado.

Si los agentes que intervienen en la investigacion en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 93 del CPP actian con absoluta objetividad y su

nombramiento y promocién no estan sometidos a los avatares partidistas, el
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sistema puede tener ventajas sobre el anterior en el que el Juez de Instruccion
percibe una especie de situacion un tanto esquizofrénica en la que por un lado
trata de investigar en una direccion determinada para conseguir el material
probatorio que permita la apertura del juicio oral y, por otra, es el garante de los

derechos del imputado.

Cierto es que en la instruccion existen actos tipicos de ejercicio de la
potestad jurisdiccional, como ordenar la prisién o la libertad, acordar allanamientos
de morada o practicar anticipadamente la prueba. Pues bien, aceptando que esas
concretas actuaciones tengan naturaleza jurisdiccional porque o bien suponen una
labor de enjuiciamiento o bien se realizan en proteccion de derechos
fundamentales, es lo cierto que la instruccion comprende otras muchas
actuaciones que escapan de la esfera jurisdiccional por mucha extension que
pretenda darse al término. Naturalmente que la adopcién de medidas cautelares
personales, la practica anticipada de la prueba o las diligencias que supongan
restriccion o privacion de derechos fundamentales debera seguir atribuida a la
autoridad judicial, pero no necesariamente a un Juez de la investigacion sino a un
Juez defensor de los derechos de las partes mientras duran aquellas actuaciones

previas al juicio.

Y el peligro que siempre se ha resefiado de que el Ministerio Publico pueda
limitar los derechos de los otros intervinientes negandose a la practica de
determinadas pruebas se solventa en los ordenamientos modernos con la
posibilidad de que el imputado y, en su caso, el acusador privado de acudir al Juez
para que ordena la practica de alguna diligencia de prueba (articulos 97 y 101
nam. 11 del CPP).
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1.4.- Los sujetos de la investigacion.

Como en el proceso penal no esta clara la diferenciacion de partes que
existen en otros proceso, en numerosas ocasiones los autores prefieren hablar de
sujetos. En la investigacion dificilmente se puede hablar de partes cuando el
protagonista el sujeto sometido a ella. Y en realidad no existe alguien, que con una
base real o presunta de derecho subjetivo o de interés, pretenda, como en el
proceso civil, una tutela juridica que es la causa determinante de la posterior
intervencidon del érgano jurisdiccional, que como se dijo en lineas anteriores el
anico sujeto titular del derecho que se hace efectivo en el proceso, el “ius
punendi”, es el Estado de modo que el Ministerio Publico y el acusador privado, al
postular la justicia ejerciendo la accidén penal lo hacen como instrumento de ese
derecho del Estado. Y en cuanto al imputado en cuanto si tiene un interés
subjetivo —conseguir el archivo del proceso o una sentencia absolutoria si el juicio
oral se llega a abrir- si pondria considerarsele como parte, pero en realidad se
halla sometido al proceso penal, pudiendo recaer sobre su persona o sobre su
patrimonio una serie de medidas cautelares, de modo que es el sujeto pasivo o

sometido al proceso penal.

A los sujetos procesales dedica el Cédigo Procesal Penal el Titulo 1l del
Libro I. Ya hemos hecho referencia a los 6rganos jurisdiccionales y hemos dicho
cuales son los agentes de la investigacion en el capitulo anterior. Una primera
distincion habla de partes acusadoras y de partes acusadas. Dentro de las
primeras esta el Ministerio Publico en los articulos 92 a 95 y en su ley especifica
de 13 de diciembre de 1993.- y el acusador privado. Y entre los segundos el

imputado y sus defensores.

En el caso de los delitos publicos el Ministerio Publico y el imputado son

partes necesarias y el acusador privado parte contingente. Y en los delitos de
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exclusiva persecucion privada (articulo 27 del CPP), la victima, a través del

correspondiente acusador se convierte en parte necesaria.

Mencion aparte merece la figura de la acciébn popular en la que nos

detendremos.

Dicha figura tiene su origen en Espafia y con algunos antecedentes en
Inglaterra. Como hasta 1882 no se doté de una ley procesal moderna, el
legislador, tal vez como consecuencia de una mala conciencia por el atraso en
dotarnos de los oportunos instrumentos, y en contra del criterio de la ciencia y de
los demas ordenamientos juridicos europeos, adopta alguna institucion que
distorsiona toda la concepcién del proceso penal. Asi sucede con la accion
popular que, sin embargo, rectamente entendida, puede proporcionar al sistema
procesal un elemento de enorme importancia para salir al paso de ciertas

deficiencias.

La accion popular surge en el ordenamiento juridico espafiol en el campo
del proceso penal y para la persecucion de ciertos tipos delictivos que se
consideraban mas altamente reprochables, o de mas amplia repercusion social.
En esta consideracion, la Constitucién de 1812 reconoce la accién popular para la
persecucion de los delitos cometidos por los Jueces y Magistrados en el ejercicio

de sus funciones: el soborno, el cohecho y la prevaricacion (art. 255).

En el ambito del proceso penal la accion popular se generaliza para todos
los delitos publicos con la aprobacién de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882, tal vez por un movimiento de reaccion frente al oscurantismo de siglos
anteriores y frente al peso de la Inquisicion espafiola y su propia dinamica
procesal. Y tan arraigada queda en el memorial colectivo que en el articulo 125 de
la Constitucion de 1978 se establece que los ciudadanos podran ejercer la accion

popular.
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De Espafia ha pasado a algunos ordenamientos juridicos sobre todo en el
mundo hispanoamericano, Y con amplias limitaciones se recoge en el Cddigo
Procesal Penal de Honduras. Cuando al regular en el articulo 96 la figura del
acusador privado en los delitos publicos, facultad que se concede Unicamente a la
victima o su representante legal, en el parrafo tercero se admite la intervencién de
terceros no ofendidos por la infraccion cuando se nos dice que, el mismo derecho
tendra cualquier persona, natural o juridica, contra los funcionarios o empleados
publicos que, en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de las mismas, hayan

violado derechos humanos.

Es decir, cuando se trate de delitos cometidos por funcionarios o empleados
publicos que en el ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas hayan violado
los derechos humanos, ya no se restringe el ejercicio de la accién penal al
Ministerio Publico o a la victima del delito, sino que cualquier persona fisica o

juridica podra actuar en el proceso como acusacion privada.

2.- ACTOS DE INVESTIGACION .

2.1.- Actuaciones policiales previas.

Tradicionalmente el proceso penal se divide en tres fase: investigacion, fase

intermedia y enjuiciamiento. Nos interesa hablar ahora de la primera fase.

Aungue el momento decisivo es el juicio oral, pues en él se han de
practicar las pruebas que pueden justificar una condena, esta fase inicial resulta
inevitable, pues es preciso individualizar el objeto del enjuiciamiento a través de
una actuacion que permita identificar el hecho y las personas a quienes se imputa

una participacion en su ejecucion. Tiene una profunda importancia pues en ella no
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solo se practican investigaciones y otras actuaciones que tienden a fijar posiciones
respecto de la presentacion de una acusacion, o a asegurar la presencia del
sospechoso ante la Justicia, o a proteger a la victima, sino también a identificar y
asegurar los medios de prueba que van a permitir a las partes acusadoras y
defensoras sostener sus respectivas posiciones. No puede ignorarse, ademas,
gue en ocasiones lo actuado antes del juicio oral resulta relevante a efectos de
una sentencia condenatoria, de ahi que la previa investigacion de los delitos se
convierta en el mayoria de los casos en una fase absolutamente necesaria para

preparar las dos fases posteriores.

En suma, la labor previa de investigacion, que ha de servir de inicio al
proceso penal es de extraordinaria importancia para permitir posteriormente pasar
a la fase intermedia y al juicio oral; para conseguir el fin esencial del proceso
penal, el descubrimiento del delito del autor y sus circunstancias y el castigo del
culpable. También esta orientada a la busqueda y aseguramiento de elementos

que puedan servir de prueba en el futuro.

Son las caracteristicas del hecho concreto que se investiga las que
determinaran la amplitud y complejidad de estas actuaciones. Al lado de hechos
que no exigen en realidad mas que una somera investigacion, pues sus elementos
esenciales resultan sin dificultad de la denuncia y pueden acreditarse por las
manifestaciones de los testigos presenciales, habra otros que exigiran una
investigacion compleja, amplia y extensa, referida tanto a sus objetivos, como a su
duracion, y también a la realizacion de actuaciones orientadas a la preconstitucion
de pruebas o a la adopciéon de medidas cautelares. La inclinacién del caso
concreto hacia uno u otro de los lados expuestos no dependera de la pena
asignada por la ley al delito, como ha parecido entender en ocasiones algunos
legisladores para asignar una u otra clase de procedimiento, sino del hecho

investigado, en ocasiones mas complejo que en otras.
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Ahora bien, debemos dejar sentado que el proceso penal no empieza hasta
que interviene el érganos jurisdiccional competente, por lo que en el periodo de
investigacion preliminar, salvo en los supuestos de intervencion del Juez o la
practica de prueba anticipada con todas las garantias (articulo 277 del CPP) en los
que ya podemos hablar de proceso y, de hecho, el mencionado precepto se
intitula sin dar lugar a dudas como “actos jurisdiccionales”, no estamos ante actos

propiamente procesales.

De acuerdo con lo establecido en el Cadigo Procesal Penal (v. gr. articulo
279) y la Ley Organica de la Policia Nacional esta es una de la funciones de la
policia. De conformidad con el articulo 30 de esta ultima ley, la Direccion General
de Investigacién Criminal (DGIC) es un 6rgano que tiene por objeto, de acuerdo
con las orientaciones generales impartidas por los Fiscales, como ya se dijo en
lineas anteriores, investigar los delitos, el descubrimiento de los responsables, la
recepcion de las declaraciones preliminares de los sospechosos, proporcionar a
los érganos competentes la informacion necesaria para el ejercicio de la accién
penal, cumplir con las directrices que emita la persona nominada por el Ministerio
Publico responsable del caso y poner a la orden de la autoridad competente las
personas indiciadas como responsables. Concreta el articulo 32 de la Ley

Organica de Policia Nacional las funciones de investigacion de la DGIC.

La actuaciéon en estos casos de la policia se puede producir de oficio (por
iniciativa propia nos dice el art. 32. 1 de la Ley Orgéanica de la Policia Nacional y el
art. 279 del CPP), existiendo el deber de la DGIC de proceder a la investigacion en
cuanto tenga conocimiento de la comision de un hecho que revista los caracteres
de infraccion penal de persecucion publica, sin perjuicio de las directrices y
orientaciones generales que impartan los Fiscales y bajo su conduccién juridica
(art. 33 de la citada Ley Organica). A la mayor brevedad y, en todo caso, dentro de
las seis horas siguientes a la recepcion de la informacion de cada delito del que

conozcan deben ponerlo en conocimiento del Fiscal (art. 283 del CPP). Interesa
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ahora resaltar que aunque la Policia tiene la obligacion iniciar una investigacion
sobre un delito de forma autbnoma, tiene igualmente la obligacion de comunicarlo

al Ministerio Fiscal.

De toda esta normativa se desprende con claridad que quien investiga es la
Policia y que lo hace en régimen de dependencia funcional de los miembros del
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las facultades en la instruccion de Jueces,

Tribunales. De esta afirmacion han de derivarse otras tres de modo inmediato.

Es importante sefialar que los criterios de actuacién de las autoridades
encargadas de la investigacién estan orientados ademas y, entre otros, por los
criterios de respeto a los derechos fundamentales de la persona y objetividad. Al
primero se refiere el articulo 275 que nos dice que en la practica de toda diligencia
investigativa, las autoridades encargadas de la investigacion preliminar guardaran
el mas absoluto respeto a los derechos individuales consagrados por la
Constitucion de la Republica, por los convenios internacionales relativos a
derechos humanos de los que Honduras forme parte y por este Cédigo. Y al
segundo, el ultimo parrafo del art. 273 al sefialar que las investigaciones de las
mencionadas dependencias comprenderan no solo los cargos que se hagan al
imputado, sino también los hechos que puedan servir para su defensa. Es decir,

en la investigacién hay que hacer constar lo favorable y lo adverso.

2.2.- Los medios de prueba.

Como precision terminoldgica debemos principiar diciendo que el titulo VII
del Libro | del Cédigo Procesal Penal se refiere a “los Medios de Prueba”, cuya
finalidad es, como nos indica el articulo 198, es el establecimiento de la verdad de
los hechos y sus circunstancias, mediante el estricto cumplimiento de las
disposiciones de este Codigo. Los medios de prueba son los instrumentos de que

nos servimos para aportar elementos de conviccion al proceso con la finalidad de
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averiguar los delitos, sus autores y circunstancias y obtener la correspondiente

consecuencia penal (pena o medida de seguridad).

A diferencia de los medios de prueba en sentido estricto, contamos con los
actos de investigacion. Una determinada actividad de los funcionarios y
encargados de la persecucion de los delito puede ser un simple medio de
investigacioén o de prueba segun quien los realice, porque en el proceso penal so6lo
las realizadas ante la autoridad judicial con todas las garantias (intervencién de las
partes, contradiccion, inmediacién, etc.) pueden tener en puridad de condiciones la

condicion de medio de prueba.

Normalmente, los actos de prueba tendran lugar durante el juicio, sin otras
excepciones que las llamadas “pruebas anticipadas” o las denominadas “pruebas
preconstituidas”, que son aquéllas de imposible realizacién en el juicio y cuya
practica se anticipa con todas las garantias que serian exigibles en aquél (ante
autoridad judicial competente, con intervencion de las partes, etc.) y sobre a las

gue mas adelante se hara referencia.

Como ejemplos, podemos citar los elementos materiales recogidos en el
lugar de los hechos, los incautados en un registro personal o en un registro
domiciliario, los intervenidos como consecuencia de un secuestro judicial o de una
intervencion telefonica o de correspondencia, o las declaraciones que puedan
realizar quienes hayan sido testigos de unos hechos presuntamente delictivos, o
los conocimientos cientificos, artisticos o0 practicos que puedan ofrecer
determinadas personas en relacion con los hechos investigados y sometidos a
enjuiciamiento, o las manifestaciones que pueda realizar el imputado o acusado,

entre otros.

De forma generalizada se viene distinguiendo entre los siguientes medios

de prueba:
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e Declaracion del imputado o detenido e identificacion del delincuente.

e La comprobacion del delito o cuerpo del delito.

e Prueba testifical: medio de prueba que tiene por finalidad la
aportacion de percepciones subjetivas de hechos relacionados con el
objeto del proceso que una determinada persona ha percibido por

sus sentidos.

e Prueba pericial: medio de prueba cuyo finalidad es aportar al
Tribunal los conocimientos especializados cientificos, artisticos o

practicos de los que aquél carece.

e Prueba documental: su fin es aportar datos o hechos de relevancia e
incidencia en el proceso, datos que estan incorporados a un soporte
de cualquier tipo.

e Inspeccion ocular: en virtud de cual se examina de manera directa
determinados objetos, lugares o vestigios que tienen relacion directa

con los hechos sometidos a su decision.

e Reconstruccién de hechos, por la que se intenta reproducir aquello
gue presuntamente habria ocurrido en el momento y lugar de los
hechos, habida cuenta del resultado de las otras pruebas

practicadas.
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Hay que tener en cuenta que estos, que son los medios que
tradicionalmente se han considerado como procedentes en el proceso penal (y en
caso todos los procesos) no constituyen un “numerus clausus”, como se pone de
manifiesto en el articulo 199 del CPP, pues se permite la utilizaciéon de cualquier
medio probatorio, aunque no esté expresamente regulado en este Caodigo,
siempre que sean objetivamente confiables. Se permite la analogia en el parrafo
siguiente y se establece la pertinencia y utilidad del medio propuesto en el parrafo
tercero del precepto. Como no podia ser de otra manera en el articulo 200 se
prohibe la prueba ilicita y las consecuencias de tal prueba o lo que se ha
denominado prueba “contaminada” (el arbol de los frutos prohibidos). Y,
finalmente, como triunfo de las ideas liberales del siglo XIX la eliminacién de la
prueba tasada salvo alguna excepcion muy concreta (v.gr. el testimonio de
referencia en el ultimo parrafo del art. 199 del CPP) y la introduccién del principio
de libre valoracién de la prueba o “con arreglo a la sana critica” como nos ordena
el art. 202 del CPP.

Sin perjuicio de que no estamos ante un niumero cerrado sino abierto como
ya se dijo, lo que permite la incorporacién en su dia de nuevos medios de prueba
que vayan surgiendo con los avances técnicos, los medios de prueba que regula

el Cddigo Procesal Penal son los siguientes:

e De las actuaciones de ejecucién inmediata para la constancia del

delito, dentro de las cuales se regula,

- La Inspeccion y custodia del lugar de los hechos (articulo 203).

- Levantamiento e identificacion de cadaveres (articulo 204).

- Préactica de autopsia (articulo 205).
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- Registros personales (articulos 206 al 207).

- Inspeccion de vehiculos (articulo 208).

- Registro de sitio publicos (articulos 209 al 211).

- Allanamiento de morada (articulos 212 al 216).

- Depdsito y comiso de cosas y documentos; secuestro (articulos 217 al
220).

- Interceptacion de correspondencia (articulos 221 al 222).

- Intervencion de las comunicaciones (articulo 223).

- Clausura de sitios o establecimientos (articulo 224).

- Examenes corporales y extraccion de muestras (articulo 107).

Declaracion del imputado que no se regula dentro del articulo
dedicado a los medios de prueba (articulos 101 a 110, 286 al 291 y
articulos 323y 324).

De los testimonios (articulos 226 al 238 y articulos 328 al 331).

De la pericia (articulos 239 al 250; articulos 326 y 327).

e De otros medios de prueba donde se incluye las piezas de

conviccion (art. 251), los documentos (art. 252), el relativo al
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reconocimiento de personas en rueda (arts. 253 al 258),
reconocimiento de objetos (art. 259), los careos (arts. 260 y 261) y

reconstruccién de hechos (art. 262 del CPP).

2.3.- Identificacion del delincuente.

La comprobacién de la identidad del sujeto de la infraccion se dirige a
constatar las circunstancias personales del sospechoso para permitir
individualizarlo respecto de otras personas, evitando posibles confusiones. No
debe confundirse la identidad con la identificacion del sospechoso en orden a su

presunta implicacién en un hecho punible.

Se distingue entre una “identificacion material” que trata de conocer cual es
la persona que ha cometido el delito (o participado de alguna forma en su
comision) y lo que la doctrina cientifica conoce como “identificacion formal”, en el
sentido de que una vez conocida la identidad fisica del delincuente hay que
conocer su identidad civil, como son el nombre, los apellidos y apodos ,estado

civil, domicilio y profesion, etc.

A la primera se refiere el articulo 253 del CPP que regula el denominado
reconocimiento en rueda. Ahora bien, dicho reconocimiento no sera necesario
cuando la identidad del autor, bien porque lo conozca la persona que ha de llevar
a cabo el reconocimiento, bien porque se pueda establecer su identidad sin ninguin
género de dudas por otros medios y, desde luego, el reconocimiento no sera
necesario cuando el autor admita su participacion en el hecho punible o su
presencia en la escena del crimen. En numerosas ocasiones no sera posible la
presencia fisica del autor o estemos en una fase de investigacion preliminar en la

gue el elenco de posibles autores (por ejemplo un robo) es muy amplio. En estos
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casos, el propio Cédigo Procesal Penal admite la utilizacion de fotografias en el

precepto que comentamos.

Esta diligencia tiene el caracter de prueba testifical y consiste en el caso del
reconocimiento en rueda en la colocacion de la persona que ha de ser reconocida
entre otras personas de caracteristicas fisicas similares (“personas que
fisicamente se le parezcan” nos dice el articulo 253 del CPP) y en presencia de
todas ellas y desde un lugar oculto en el que estaran presentes los agentes de la
investigacion se procedera la reconocimiento. Para que tenga el valor de prueba
preconstituida el articulo 256 exige que se haga a presencia del Juez, del Fiscal y
del Defensor del imputado. Del reconocimiento se levanta el correspondiente acta
de acuerdo con el art. 258 del CPP.

Con el fin de garantizar la diligencia expresada o0, en general el
reconocimiento de la persona por quien corresponda, el CPP, establece que se
tomen las precauciones necesarias para evitar que el detenido o preso haga en su

persona o traje alteraciones en el nimero 2 del articulo 253 del CPP.

Que estamos ante una prueba testifical no deja lugar a dudas el CPP
cuando en el articulo 255 nos dice que, las personas que participen en la practica
de un reconocimiento, tendran el caracter de testigos, por lo que quedaran sujetos
a las reglas aplicables a éstos. Cuando el reconocimiento deba ser hecho por el
imputado, éste quedara sujeto a lo dispuesto en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro
Segundo de este Cddigo. Es decir, en el caso de que la persona que ha de
realizar el reconocimiento sea el imputado hay que respetar su derechos previstos

en el la Ley Procesal.

El imputado debe someterse obligatoriamente al reconocimiento como
sefala el articulo 253 del CPP en su parrafo tercero. Otra cosa es que en los

denominados “procesos de ruptura” normalmente los seguidos contra bandas
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terroristas u organizadas por la via del hecho el sujeto al reconocimiento pueda
hacer todo lo posible para evitar su identificacion. En este caso, amen de la
valoracion que de la negativa pueda hacerse como especie de contraindicio, es
factible utilizar la compulsion sobre la persona del imputado (v.gr. inmovilizandolo),
siempre que no se produzca una intromision fisica que pueda afectar a la

integridad o salud del reconocido.

Por lo que se refiere a la identificacion formal, esto es, la que tiene por
finalidad precisar las circunstancias personales del sujeto materialmente
participante en la comisién del hecho objeto de la investigacion, el art. 102 del
CPP establece que es indispensable la identificacion plena del imputado y se hara
tomando como base su cédula de identidad. En defecto de ésta, se le identificara
tomando sus datos personales relacionados con su nombre y apellidos, sexo,
lugar y fecha de nacimiento, el color de la piel, ojos y pelo, estatura, impresiones
digitales, sefas particulares, estado civil y, en general, con cualquier otro dato que
sirva para identificarlo. Si se niega a colaborar o si suministra datos falsos o
incompletos, la identificacion se hara por medio de testigos, en la forma prescrita

para los reconocimientos o por otros medios licitos que se estimen Utiles.

La identificacion formal es importante no sélo para no tener dudas sobre la
identidad “juridica” del sospechoso, sino porque hay que tener en cuenta que no
todas las personas que intervienen en la comisién de un hecho punible tienen
capacidad de imputacién de él y por ello es necesario la determinacion o el calculo
de la edad mental para ver si procede la exclusion del sujeto del proceso penal o
la aplicacion de otro tipo de medidas y también para saber cual es la edad fisica

por si procediera someterlo a la jurisdiccién de menores.

En cuanto a la identidad “por otros medios licitos”, en la actualidad las
policias judiciales o de investigacion criminal suelen acudir al reconocimiento por

las huellas dactilares. Existiendo en registro de huellas de todos los detenidos, a
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través de los sistemas informaticos si el sospechoso tiene antecedentes policiales
es facil conocer su identidad, introduciendo sus datos en el registro que en un

tiempo prudencial nos dice si la persona identificada es realmente la que dice ser.

Sobre las posibles facultades mentales del imputado ya contemplan los

articulos 105 y 106 del CPP las providencias a adoptar.

En lo relativo a la edad, cuando carezcamos de la cédula de identidad o de
otros medios técnicos adecuados no siempre acudir a los testigos es lo mas
adecuado sobre todo si existen dudas sobre si el sospechoso tiene la mayoria de
edad penal. En este caso la opcion pasa por acudir a los médicos forenses que a
través de las pruebas correspondiente puede determinar con mayor o menor

exactitud la edad del sospechoso

2.4.- Ladeclaracion del detenido o imputado.

Ya desde los primeros momentos se contempla en la legislacion una
situacion especial para la persona objeto de investigacion, aln antes de resultar
imputado. Asi, entre otras normas relativas al imputado, el articulo 101 CPP
dice:"La persona que sea objeto de investigacion por el Ministerio Publico, aunque
no tenga la condicion de imputada, tendra derecho a presentarse, en su caso, con
o sin Profesional del Derecho que lo asista, ante el Ministerio Publico para que se

le informe sobre los hechos que se le atribuyen y para que se le escuche.

La Policia Nacional, el Ministerio Publico y los jueces, haran saber, de
manera inmediata y comprensible, a la persona imputada o a la que, sin serlo adn,
pero siendo objeto de investigacién por el Ministerio Publico, comparezca ante

este para ser oida, todos los derechos a que el presente articulo se refiere, lo cual



Plan de Capacitacion Interinstitucional 36 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

se hara constar en acta que debera ser firmada por la persona que ha

comparecido o consignarse su negativa”.

Y tan importante es esa situacion especial que desde el inicio de la
atribucion a una persona de la comision de un hecho que puede revelar la
existencia de un delito o falta se garantiza el derecho de defensa sobre el que en

otro apartado hablaremos.

El Codigo Procesal Penal (arts. 101 a 110 y 286 a 291) incluye y regula
entre las diligencias la de la declaraciéon del imputado. Sin embargo, al regular el
modo de practicar las pruebas en el juicio oral, concibe la confesion del acusado
s6lo como una forma de excluir el juicio (art. 322 del CPP) mediante el instituto de
la conformidad, a practicar directamente por el Tribunal (y con carécter previo a la

realizacion de las diligencias de prueba.

Lo cierto es que a la confesiéon de los acusados y, mas genéricamente, a las
declaraciones o manifestaciones realizadas por los mismos (incluso a la ausencia
de ellas), ya sea en el juicio oral o durante la instruccién, se les ha venido
confiriendo en la practica un valor probatorio indudable, sin duda residuo de otras
épocas. En el actual sistema procesal, la confesion ha dejado de ser la prueba
reina, pues el acusado pasa a ser sujeto pasivo del procedimiento y no mero
objeto, como en los sistemas inquisitivos a ultranza, irrespetuosos con la persona
en beneficio de una plena subordinacién al Estado, a la sociedad o a la cosa

publica.

El valor probatorio de la confesion, ademas, puede subsistir aun cuando se
produzca la retractacion, ya que la ausencia de disponibilidad por las partes del
objeto del proceso penal y la finalidad que a éste se atribuye de hallazgo de la
verdad material, aunque sea bajo ciertas condiciones, no impide que los Jueces y

Tribunales puedan escoger la version que les ofrezca mas credibilidad y
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verosimilitud y no necesariamente la Ultima, eso si, con tal de que la confesion del

acusado haya sido prestada con las garantias legalmente previstas.

Ahora bien, la admision de los hechos por el imputado no releva al
Ministerio Publico de su obligacion de practicar todas aquellas diligencias
necesarias para averiguar el hecho delictivo. Hay que tener en consideracion que
el criterio de oportunidad no deberd usurarse para obtener la confesion del
imputado (art. 35 CPP).

Y, de todas formas, por un lado, eso no significa que el Tribunal esté
vinculado a la confesion de una manera absoluta, y menos aln que esté obligado
a aceptar la calificacion juridica del hecho confesado que haya realizado el propio
acusado, de forma que cuando entiende fundadamente que el hecho imputado
pudiera no ser tipico o estar cubierto por una eximente de responsabilidad penal,
no estara vinculado por la conformidad manifestada por las partes y ordenara la
prosecucion del juicio. Lo mismo acordard motivadamente cuando la peticién de
las partes entrafie fraude de ley sustantiva o procesal (art. 322, parrafos segundo
y tercero del CPP).

En cuanto a las garantias que debe prestarse en la indagatoria, se
comprende, por tanto, que en atencion a la importancia, aunque sea residual, de
este medio de prueba se declare la necesidad de que en su practica deben
respetarse todos los derechos y garantias fundamentales que permitan su
utilizacion en tal sentido, garantias que se contemplan en los articulos 82 a 98 de
la Constitucion de la Republica y mas concretamente en su articulo 88 y en los

articulos ya citados del CPP.

Esas garantias se recogen en los articulos 88 de la Constitucion y 101 y
287 del CPP y ademas en los Tratados Internacionales. debiendo recordarse lo

establecido en esos Tratados, concretamente, en el art. 6.3 del Convenio de Roma
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de 4 de noviembre de 1950, art. 14.3 del Pacto de Nueva York de 19 Dic. 1966 y
en el articulo 8 nimeros 2 y 3 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

En esta ultima se dice:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias

minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacién de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su

defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se

defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la

ley;
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f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que

puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion

de ninguna naturaleza.

De las distintas normas juridicas se puede concluir que entre esos derechos

fundamentales estan:

a) Derecho a tener conocimiento de los hechos que se le imputan.

La informacién tiene que ser clara y precisa y, por tanto, carente de
términos juridicos a veces incomprensibles para el profano. No debemos olvidar
que el lenguaje juridico esta rodeado de tecnicismos no siempre sencillos de

comprender, por lo que la informacién.

La circunstancia de que, en el curso de un interrogatorio, se realice una
confesion referida a hechos hasta entonces desconocidos por la policia, no afecta

en modo alguno al derecho del detenido a ser informado de la acusacion.

b) La informacion de los derechos a no declarar y a no autoincriminarse y
del motivo de imputacion, sin que pueda ser sometido a medios 0 técnicas

contrarias a los derechos humanos.
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Por mor de lo establecido en la Constitucion, nadie puede ser sometido a
violencia o coaccion para forzarle a declarar, ni puede ser obligado a declarar

contra si mismo (art. 88).

Se prohibe la compulsion, constriccion, malos tratos o engafo para declarar
y para hacerlo en sentido autoincriminatorio, y la utilizacion de medios quimicos
como los psicofarmacos, psicolégicos como la hipnosis o técnicos como el
poligrafo cuya fiabilidad cientifica no estd plenamente comprobada y esto,

entendemos, aunque lo solicite el inculpado

Pero, debe tenerse en cuenta que, en ambos casos, los indicados derechos

a no declarar y a no autoincriminarse:

- se consideran renunciables, pues ya hemos visto que cabe la confesion;

- no resultan vulnerados por las equivocaciones que el acusado pudiera
espontaneamente hacerse de los datos obrantes en su contra en la causa o a

causa de los erréneos planteamientos estratégicos de su defensa;

- no resultan vulnerados porque se puedan aparejar a la confesion
consecuencias penales beneficiosas, tales como circunstancias atenuantes, que
puedan influir fomentando la confesion de culpabilidad y en la modificaciéon de la

calificacién por el Fiscal (art. 322 del CPP), y
- no incluyen el derecho a no cumplir otros deberes publicos, fiscales por

ejemplo, aunque de ello pudieran derivarse consecuencias penales para su autor.

c) derecho de defensa y asistencia letrada. Sobre este derecho entraremos

mas detenidamente en otro capitulo.
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d) derecho a un intérprete.

El derecho del detenido a ser asistido de un intérprete debe entenderse
comprendido en el derecho de defensa y deriva del desconocimiento del idioma
espafol, que impide al detenido comprender la informaciéon de sus derechos,
hacerlos valer y formular las manifestaciones que considere pertinentes ante la
administracion policial, pues si bien es cierto que algunos de esos derechos
pudieran respetarse por otros medios —la simple informacion, por ejemplo, por un
texto escrito en la lengua que entienda el detenido—, otros derechos, que suponen
un diadlogo con los funcionarios policiales, no pueden satisfacerse probablemente
sin la asistencia del intérprete.. Mas aun, se trata de un derecho fundamental de
todo procesado, pues se halla recogido expresamente en los art. 8.2, letra a) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y en el art. 14.3 f) del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 diciembre de 1966.

Ese derecho deberia reconocerse respecto al nacional que se encuentre en

las mismas condiciones de desconocimiento del espafiol.

e) Derecho a intervenir en los medios de prueba y a requerir al Ministerio

Publico para que practique algun acto de investigacion que interese a su defensa.

Sin duda, al adoptarse el sistema angloamericano de investigacion penal y
no existir como tal la figura del Juez de Instruccion, este derecho es esencial,
porque en la figura tradicional de la instruccion judicial, por su propia naturaleza,
estamos en presencia de verdaderos actos procesales en lo que debe existir
contradiccion y participacion de los justiciables. El derecho a proponer actos de
investigacion no es en modo alguno absoluto, ya que dependera de de su
pertinencia y utilidad de modo que tanto el Ministerio Publico como el Juez de

Letras pueden rechazar la solicitud motivadamente.
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Por todo ellos y por el especial estatus no puede demorarse la condiciéon de
imputado para que pueda ejercer con plenitud todos sus derechos, de ahi que
todos los que intervienen en la investigacion no deben retrasar el reconocimiento
del estatuto de imputado a la persona a la que se vaya a recibir declaracion, para
no privarla de aquellos derechos, debiendo, a tal fin, efectuar una provisional
ponderacion de la sospecha que recaiga contra la persona de que se trate, y sélo
si la considera verosimil o fundada debera considerar a ésta como imputada,
poner en su conocimiento la imputaciéon y permitirle o proporcionarle la asistencia

de letrado.

Las consecuencias de la falta de informacion de estos derechos, en principio,
suponen la nulidad por ilicitud de la prueba obtenida mediante la confesion del
imputado, por lo menos en lo que a él le afecta, aunque no necesariamente en lo
que afecta a otros imputados, ya que los derechos fundamentales carecen de
eficacia horizontal respecto a los terceros ajenos a su titularidad.

2.5.- Testigos y peritos.

La prueba testifical es la prestacion de una declaracion de conocimiento
sobre hechos conocidos al margen del proceso y con anterioridad al mismo que
una determinada persona ha percibido por sus sentidos. A diferencia del testigo, el
perito tiene conocimiento de los hechos en el seno mismo del proceso y su funcion
consiste en emitir un juicio de valor para el que son necesarios especiales

conocimientos cientificos artisticos o practicos.

En cuanto a la prueba testifical, el Cddigo Procesal Penal establece la
obligacion de todas las personas con algunas excepciones de prestar testimonio

ante los 6rganos jurisdiccionales (art. 226 del CPP).
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La excepciones son las recogidas en los articulo 227 y 228 del CPP. De
ellas puede plantear algun problema en lo que aqui interesa lo establecido en el
parrafo segundo cuando nos dice que no estan obligados a declarar los ministros
de cualquier culto religioso y a los profesionales, autorizados para operar en el
pais en relacion de las confidencias o secretos que hayan llegado a su
conocimiento, por razon del ejercicio de su ministerio o profesion y que estan
obligados a guardar. Se plantea en muchos ordenamientos juridicos la obligacion
0 no de los agentes de la policia de relevar las fuentes de informacién. Hay que
tener en cuenta que en la investigacion de los algunos delitos, sobre todo cuando
estamos hablando de bandas organizadas o terroristas, la obtencion de relevante
informacion se hace a través de las denominadas confidencias policiales,
confidencia que no existiria si se obligara al agente de policia a manifestar ante un
Tribunal su fuente y la podria poner en serio peligro para su integridad e incluso su

vida.

El articulo 236 del CPP regula la forma en la que ha de prestarse el
interrogatorio. Es relevante indicar que cuando el testimonio se presta en
audiencias orales o en el juicio oral esta sometido a la contradiccion de las partes;

“a las reglas del debate” nos dice el penultimo parrafo del art. 236.

En cuanto a la valoracion del testimonio, la declaracion de testigos en la
investigacion preliminar, salvo que tenga el caracter de prueba anticipada y con la
participacion de todas las partes, no es sino una diligencia de investigacion y como
tal produce el efecto general de servir para valorar si procede o no el juicio oral,
pero no tiene el caracter de prueba suficiente para desvirtuar la presuncion de

inocencia sino es llevada al juicio oral.

En orden a la prueba pericial a la que se refieren los articulos 239 a 250

del CPP, como ya se ha dicho, los peritos son terceras personas con
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conocimientos especializados llamados al proceso para aportar un conocimiento
especial que el Juez no conoce o puede faltarle. La diferencia con el testigo es
que el perito no conoce el hecho y su razén de conocimiento lo obtiene del propio
proceso, siendo fungible o sustituible y designado mientras que el testigo es Unico

e insustituible

En la fase de investigacion cabe la posibilidad de que se lleven a cabo
pericias, pero su valor esta limitado a su reproduccion en el juicio. Hay supuestos
en los que la pericia es de imposible reproduccion (por ejemplo una autopsia),
pero en el resto de los casos el articulo 246 del CPP exige que la prueba se haya

hecho bajo control jurisdiccional y siguiendo las reglas sobre la prueba anticipada.

Al examinar la cadena de custodia ya se tratard como mas detalle alguno

de los problemas que puede plantear la practica de las diligencias periciales.

Finalmente, cuando las declaraciones de testigos imputados o peritos son
disconformes cabe la posibilidad de su confrontacion poniendo de manifiesto su

discrepancia mediante el careo al que se refieren los articulos 260 y 261 del CPP.

2.6.- El cuerpo del delito e intervencion de efectos.

Por la expresion “cuerpo del delito” se entiende en una concepcion amplia a
los lugares, armas, instrumentos, efectos, medios u objetos de cualquier clase que
puedan tener una relacion con el delito. Ahora bien, en sentido estricto el “corpus

delicti” es la persona o cosa en la que se manifiestan los efectos del delito.

El Cbdigo Procesal Penal al regular las actuaciones de ejecucion inmediata
para la constatacion del delito contempla en el articulo 203 la inspeccion ocular a

la que ya hicimos referencia. En ella se dice que la policia se encargara de
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inspeccionar y custodiar el lugar donde ocurrieron los hechos y, siempre que fuere
posible recogeran y conservaran los elementos probatorios que sean utiles para el

esclarecimiento de la verdad.

Ya entrando en el cuerpo del delito en sentido estricto, de los efectos y
personas encontrados el articulo citado exige en su parrafo segundo que se que
se haga un detalle pormenorizado del estado de las cosas y de las personas. De
todas estas actuaciones se levantara el acta correspondiente porque debe quedar

en las actuaciones constancia suficiente sobre el cuerpo delictivo.

En el caso de muerte violenta o sospechosa de criminalidad o, como nos
dice el CPP, fallecimiento de una persona por causas no naturales o en forma
subita o cuando existan sospechas de que el fallecimiento es consecuencdia de
un hecho punible, antes de levantar el cadaver se constituira en el lugar de los
hechos el respectivo Fiscal asistido por representantes de la Policia Nacional y del
Médico Forense o de cualquier otro médico, siempre que pueda ser habido a fin
de identificar al occiso a través de cualquier medio, a inspeccionar en forma
preliminar su cuerpo y determinar su situacion o posicion y la naturaleza de las

lesiones, en su caso.

Hay que tener en cuenta que en ocasiones no existen dudas sobre la
identidad del fallecido, pero en otras ocasiones habra que acudir los mas diversos
medios de prueba para su identificacion (“a cualquier medio” se refiere la Ley
Procesal). Entre esos medios esta la prueba testifical, pruebas dactiloscopicas v,
desde luego, las modernas técnicas de identificacion por ADN, fundamentalmente
en los casos en los que no sea posible la identificacién por testigos, el cadaver
esté muy deteriorado o estemos hablando de hechos luctuosos en los que hayan
fallecido muchas personas. Con posterioridad se procedera, en su caso, a la

practica de la autopsia y a la identificacion final del occiso. La autopsia es una
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operacion pericial que consiste en poner al descubierto todas las cavidades del

cuerpo para inspeccionarlas por si mismo el médico.

Hay que considerar que a pesar de las prevenciones es posible que la
identificacion no pueda llevarse a cabo. En este caso, lo procedente es guardar los
efectos personales del cadaver, efectos que en su dia pudieran permitir su
identificacion, tomar sus huellas si fuera posible y muestras de ADN para una
posible identificacion futura.

Respecto al cuerpo del delito en sentido real, el art. 217 del CPP establece
que los objetos y documentos relacionados con el delito que puedan ser
importantes para la investigacion y los que puedan ser objeto de comiso, seran
tomados en depdsito por las respectivas autoridades o asegurados y conservados
del mejor modo posible. Quienes tengan en su poder objetos o documentos de los
seflalados en el parrafo anterior, deberan presentarlos y entregarlos al solo
requerimiento del Ministerio Publico y, en su defecto, de la autoridad policial, o del
organo jurisdiccional competente. Si los bienes mencionados no son entregados,
se dispondré su secuestro y se le seguira juicio por el delito de desobediencia al
responsable. Como consecuencia de lo anterior, el articulo 219 regula las 6rdenes
de secuestro y el art. 220 las reglas a las que quedan sujetas las cosas

secuestradas.

Es importante tener muy en cuenta lo que dicho precepto establece. Por un
lado la necesaria practica de una pericia acreditativa de las caracteristicas y
estado de las cosas secuestradas y, por otro lado, su adecuado inventario a
disposicion del 6rgano jurisdiccional en poder de la persona o establecimiento que
designe. En principio, si otra cosa no se ordena es el Secretario judicial el
encargado de la custodia de acuerdo en el articulo 137 del CPP quien debera
asegurarlos con su sello y firma, conforme al penultimo parrafo del art. 220. El

precepto que estudiamos regula el destino de las armas de fuego, drogas téxicas,
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objetos de ilicito comercio, efectos que pueden alterarse o de dificil custodia o

bienes perecederos.

En cuanto al destino de los objetos intervenidos, sin perjuicio del destino
concreto que el precepto regula, los efectos relevantes para el enjuiciamiento
deben ser remitidos al Tribunal de Sentencia indicando el lugar donde se

encuentren como nos dice el articulo 303, parrafo segundo del CPP.

Todas estas disposiciones son muy importantes en cuanto a la recogida,
conservacion y custodia y destino de los efectos del delito, pues el cumplimiento
de la normas de documentacion de todo el proceso permitira el adecuado
seguimiento de la denominada cadena de custodia sobre la que mas adelante

hablaremos.

2.7.- Intervenciones corporales

Las intervenciones corporales son actos de investigacion que se llevan a cabo
en el marco de un proceso penal. Por ello se encuentran sometidos a la tension
que rodea al mismo: la confrontaciébn entre el interés de la sociedad en la
persecucion y castigo de los responsables de los delitos y faltas, y los derechos
del imputado. Tensidn que se acrecienta en las intervenciones corporales, ya que
el objeto de este acto de investigacibn no es otro que el propio cuerpo de la
persona, por lo que entran en juego derechos como la libertad, intimidad,
integridad fisica, derecho de defensa, no declarar contra uno mismo..., de ahi que
la pregunta sea si el Estado en el ejercicio del “ius punendi” tiene derecho a

utilizar el cuerpo de un ciudadano como material probatorio.

En suma, por intervenciones corporales se entienden los actos de

investigacién que tienen por objeto el cuerpo de una persona y que tienden a
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buscar el cuerpo del delito, o delimitan la salud fisica o psiquica de una persona.
Como tal, cuando hablamos de intervenciones corporales licitas no seria preciso el
consentimiento de la persona, pudiendo obtenerse por medio de la coaccién
directa si fuera preciso.

Los actos de investigacion conocidos como intervenciones corporales,
tienen una gran importancia en los correspondientes procesos penales, debido a
que resultan ser actuaciones de una gran fuerza incriminatoria, a menudo la Unica

con la que se suele contar.

Si eso no fuera suficiente, ciertas intervenciones corporales son las
actuaciones imprescindibles y légicas en el curso de una investigacion penal, que
no pueden ser sustituidas por otras, piénsese en los cacheos o en la prueba de la
alcoholemia. Lo que provoca la necesidad de mostrar una cierta flexibilidad en su
interpretacion, legal y jurisprudencial, ya que de otra manera se estaria
desposeyendo a la Policia de un instrumento elemental para la seguridad

ciudadana.

Se distingue, por un lado, en la doctrina cientifica entre inspecciones y
registros e intervenciones corporales en sentido estricto. Respecto a las primeras,
estamos hablando de cualquier reconocimiento del cuerpo humano con la finalidad
de determinar la posible identidad del autor (reconocimiento en rueda, huellas,
fotografias, etc.), el descubrimiento del objeto material del delito (cacheos,
inspecciones anales o vaginales o flexiones para expulsar objetos del cuerpo) o de
las circunstancias atinentes a la comision del hecho punible (examenes
ginecolégicos por ejemplo en un delito de aborto). En estos casos, se suele
entender que no resulta afectado el derecho a la integridad fisica o corporal
(articulo 68 de la Constitucion) al no producirse por lo general lesidbn o0 menoscabo
del cuerpo. Resultaria en cambio afectado el derecho a la intimidad personal

(articulo 76 de la Constitucion de la Republica). Respecto a las intervenciones
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corporales en sentido estricto, estamos hablando, por un lado, de la recogida de
muestras o0 extraccion de partes del cuerpo humano para ser sometidos a pericia
(sangre, orina, pelos, ufias, saliva, etc.) o, por otro lado, de la exposicion a los
sujetos objeto de investigacién a radiaciones (rayos X, resonancias magnéticas,
TAC) o productos quimicos (utilizacion de sustancias quimicas como el pentotal
con finalidades narcolécticas). Aqui si que esta en juego el derecho a la integridad
fisica ya que implican un riesgo de lesion o un peligro para la salud humana (rayos
X) o menoscabo para el cuerpo interno (extraccién de sangre) o externo (saliva,
pelos, etc.), distinguiéndose entre intervenciones corporales graves y leves segun

exista 0 no un riesgo para la salud.

En el caso concreto de las extracciones de sangre, aunque consideradas
por regla general como graves, la Comision Europea de Derechos Humanos en su
Decision de 13 de diciembre de 1978, entendi6 que no quedaba afectado el

derecho a la integridad.

También hay que tener en cuenta el momento en que se lleva a cabo la
inspeccion o intervencidn corporal. Asi cabria hablar de intervenciones corporales
preprocesales y procesales, siempre teniendo en consideracion el concepto que
hemos dado de proceso y de actividad procesal. Las preprocesales son aquellas
qgue se producen antes de la incoacion de un proceso penal. Se trata de
actuaciones policiales o de investigacion preprocesal, y como tales deben ser
valoradas. También gozarian de esa naturaleza, aun cuando sean encargadas por
el organo jurisdiccional, las que se produjeran una vez en marcha el proceso y se
delegaran en la policia, ya que también entrarian a formar parte de las diligencias

policiales.

Distinto es el supuesto de las intervenciones corporales procesales de
naturaleza pericial, ya que forman parte del procedimiento preliminar y que pueden

tener el valor de prueba pericial anticipada.
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En Honduras se prohiben determinado tipos de intervenciones corporales
como la aplicacion de psicofarmacos o hipnosis para obtener una declaracion
judicial (articulo 101 nim. 7 del Cédigo Procesal Penal). No seria admisible en
estos casos ni siquiera con el consentimiento del imputado como se admite en

algun Estado (v.gr. los Estados Unidos de Norteamérica).

Comenzando por las que hemos denominado inspecciones corporales, el
articulo 206 del CPP establece que, cuando existan motivos que hagan presumir
que dentro de sus ropas 0 pertenencias, una persona oculta, esconde o lleva
adheridos a su cuerpo, objetos, sefiales o vestigios relacionados con un delito, se
le practicaran registros incautandosele las cosas encontradas. El registro puede
hacerse en la misma via publica por razones de seguridad. Ahora bien, teniendo
en cuenta que el art. 207 exige el respeto absoluto para la dignidad, el pudor, la
integridad corporal y la salud de las personas, el propio art. 206 contempla la
posibilidad de que el registro pueda realizarse en las oficinas competentes y trata
de evitar la intromisibn que el mismo supone dando a la persona objeto de
investigacion la posibilidad de que voluntariamente muestre o exhiba lo que lleva
consigo. La forma de llevarse a cabo el cacheo o registro la establecen los dos
articulos enunciados, en resumen, dicha inspeccion debera realizarse en
presencia de dos testigos, de forma individual, evitando zonas corporales que
afecten al pudor de las personas, por agentes o excepcionalmente personas del
mismo sexo, salvo el caso en que existan motivos muy fundados para temer una
agresion inminente por parte de dicha persona, levantandose el acta

correspondiente.

En resumidas cuentas, estamos hablando en estos casos de los
denominados cacheos. Estos son intervenciones corporales llevadas a cabo para
descubrir el cuerpo del delito: la cosa objeto del mismo, los instrumentos utilizados

para su comision y piezas de conviccion, mediante un registro externo del cuerpo
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y la indumentaria del sujeto. Como supone una actuacion externa sobre el cuerpo
humano quedaria afectado Unicamente el derecho a la intimidad personal como ya
dijimos. Cualquier inspeccion de la persona que vaya mas alla de lo indicado,
como examenes radioldgicos, inspecciones vaginales, etc., se excluye de la

actuacion que estamos definiendo.

Es una acto de investigacion puramente policial para el que no es necesaria
al autorizacion judicial, formando parte de las diligencias policiales. No constituye
prueba anticipada o preconstituida debiendo ser ratificada en el juicio por los
agentes de la investigacion que la llevaron a efecto, Se ha discutido si ademas del
derecho a la intimidad quedaria afectado el derecho a la libertad. Aunque sea
necesaria la conducciébn a dependencias policiales para llevar a cabo la
inspeccion, de ordinario no se ha considerado afectado dicho derecho por la
escasa duracion de la intromision en la libertad deambulatoria, de ahi que al no

considerarse detencion, tampoco sea precisa la presencia letrada.

En lo relativo a las intervenciones corporales, el articulo 107 del CPP
establece que para la determinacion de la verdad, el 6rgano jurisdiccional podra, a
peticion de parte interesada, ordenar, de ser necesario, que se practiquen a la
persona imputada examenes corporales o extracciones de muestras que técnicay
cientificamente sean utiles, confiables y proporcionadas para aquel fin, siempre
que no entrafien peligro para su salud. Se practicaran en forma que no lastimen el
pudor ni la dignidad del examinado. Cuando fueren imprescindibles para
determinar la verdad, podran practicarse incluso contra la voluntad de la persona
imputada. Para su practica solo se podra utilizar la fuerza cuando resulte
proporcionada y no ponga en peligro la integridad del examinando. Tales
intervenciones necesariamente deberan ser efectuadas por profesionales de la
medicina, profesionales sanitarios, técnicos en laboratorio o microbiélogos, segun
corresponda. Sujeto a las exigencias antes expuestas y en aquellos casos en que

no sea posible obtener la autorizacion judicial porque el transcurso del tiempo
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pueda perjudicar la investigacion volviéndola inocua, el Ministerio Publico podra
disponer la préactica de tales examenes y extracciones de muestras, dando cuenta
inmediata y razonada al Juez competente, quien convalidara o dejara sin efecto lo
realizado. A su vez, el art. 206 del CPP reitera que las inspecciones corporales
que afecten a zonas anatémicas intimas, s6lo podran llevarse a cabo en virtud de
mandato judicial, a peticion fundada de parte, por médico o, en su defecto, por
personal sanitario. El Juez, al tomar su decision, por auto motivado, ponderara la
utilidad, proporcionalidad e insustituibilidad por otros procedimientos de examen,
de la inspeccién corporal y concluye en la misma autorizacion para el Ministerio
Pablico con posterior dacion de cuenta a la Autoridad Judicial en casos

excepcionales.

Aqui estamos hablando de las que hemos denominado intervenciones
corporales. Suponen la actuaciébn de personas con especiales conocimientos

sobre el cuerpo humano a efectos de descubrir el cuerpo del delito.

Cualquier actuacion distinta a los cacheos sobre el cuerpo humano,
conlleva una intervencion sobre el mismo de una cierta envergadura que afecta
con mucha mayor intensidad al derecho a la integridad fisica, lo que implica la
presencia del especialista y al necesaria intervencion judicial, salvo que exista
consentimiento expresamente emitido que autorice al intervencion. Actuacion que
supone por tanto, una doble garantia, por un lado para el sujeto pasivo, por otro

para la actuacion en si.

Comprenden una amalgama de actuaciones diversas, que implican
intervenciones de distinta intensidad: desde los examenes radiolégicos o
ecograficos, los registros anales o vaginales, analisis de sangre, de orina, pelos,

ufias hasta cualquier otro tipo de actuacion sanitaria.
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Con la intervencion corporal se trata descubrir efectos o instrumentos del
delito, al igual que en el caso de los cacheos y tienen una naturaleza de caracter

pericial.

Hay que tener en consideracion que la necesidad de la autorizacion judicial
salva la intromision de los derechos fundamentales en juego, basicamente el

derecho a la integridad fisica.

En cuanto a los requisitos, deben mencionarse los siguientes:

- Respeto a la intimidad de la persona o como nos dice el precepto, su
realizacion en la forma que menos lastime el pudor y la dignidad del investigado.

- Utilidad de la intervencion desde la oOptica cientifica. No tiene sentido un

ataque a la integridad con nula o escasa utilidad pericial.

- Proporcionalidad. Solo se debe acudir a la intervencion corporal cuando

sea necesaria a los efectos de la investigacion de un delito.

- Subsidiariedad. El articulo 206, parrafo 6 del CPP dice que para tomar la
decision cuando al intervencion afecte a zonas anatomicas intimas debe valorarse,
la insustituibilidad por otros procedimientos de examen, criterio que debe aplicarse
por regla general a todas las intervenciones, porque si existe otra posibilidad de
acceder a la prueba que trata de obtenerse, la intervencion debe ser siempre la

“ultima ratio”.

- Intervencion de un profesional

- Control judicial, bien “a priori”, bien convalidandolo “a posteriori” en los

supuestos contemplados en el CPP.
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- Motivacion de la resolucién judicial. Puesto que limita derechos
fundamentales, de acuerdo con los articulos 139, parrafo tercero, ultimo inciso y

141 parrafo segundo del CPP, debe adoptar la forma de auto.

2.8.- Otros actos de investigacion.

Dejando al margen algunas cuestiones que seran objeto de estudio en otro
titulo del médulo, nos vamos a detener brevemente en la inspeccion ocular y en la

reconstruccion de hechos.

Con el nombre de inspeccion y custodia del lugar de los hechos al que
se refiere el articulo 203 del CPP nos estamos refiriendo al acto de comprobacion
personal por la policia (o por el propio Juez) practicado para recoger los vestigios
o elementos materiales de la perpetracion del hecho punible, describiendo el lugar

y el estado de las personas y las cosas.

Se trata de una actuacion importantisima dado que trasladandose su
resultado a un acta, este tiene la naturaleza de documento que se incorpora al
juicio y es leido en el mismo como nos indica el péarrafo cuarto del mismo
precepto. Ahora bien la importancia del acta de inspeccion ocular lo sera en
cuanto a los datos objetivos incorporados al mismo, no en cuanto a las
apreciaciones subjetivas que en el mismo se puede comprender (v. gr.
valoraciones sobre la forma en la que se produjo el delito, etc.) en cuyo caso
estaremos ante declaraciones testificales e, incluso, periciales que deberan ser
reproducidas en el juicio por quienes las emitieron para que puedan ser valoradas

por el Tribunal sentenciador.
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La inspeccion puede recaer no sélo sobre lugares y cosas, sino también
sobre cuerpos humanos, tanto cadaveres a los que se refiere el articulo 204 del
CPP como sobre personas vivas en el denominado reconocimiento en rueda al

gue ya nos referimos anteriormente.

La inspeccidén ocular como nos explica el citado Art. 203 CPP, puede ir
acompafada de la realizacion de medios de investigacion a través de peritos, de
testigos, o incluso de personas que no merecen ni una ni otra calificacion y que
hubiesen sido halladas en el lugar del delito, a las que se tomara declaracion,
porque ello puede ser importante para la determinacion de lo que pudo ocurrir aun

cuando no hubiesen presenciado los hechos.

Cuando estemos en presencia de un delito que no deja huellas o vestigios,
los agentes de la investigacion procuraran hacer constar por declaraciones de
testigos y por los medios de comprobacion, la ejecucion del delito y sus
circunstancias, asi como la preexistencia de la cosa cuando el delito hubiese

tenido por objeto la sustraccion de la misma.

En orden a la reconstruccion de los hechos, esta es resefiada en el
articulo 262 del CPP como una diligencia de caracter judicial con la
correspondiente presencia de todas las partes de ahi que pueda ser valorada
aunqgue se haga en fase de investigacion como si de una prueba practicada en el
acto del juicio se tratara. Se trata de una diligencia que puede ser de gran valor
cuando es llevada a cabo por el Tribunal de sentencia, precisamente por su efecto
directo en cuanto puede llevar a la conviccion del Tribunal de la comision del
hecho delictivo. Ahora bien, realizada durante la investigacion su valor es mas

limitado en cuanto carece de ese efecto directo.

La reconstruccion de los hechos no deja de ser una modalidad de

inspeccion ocular en cuanto a que el Juez se traslada al lugar de la comision del
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hecho punible y a la misma hora, adoptando las medidas oportunas que su ciencia
le sugiere par reproducir el hecho sobre el escenario mismo en que se ejecuto,
con asistencia de los testigos y del imputado; con el fin de adquirir un
conocimiento seguro de la forma en que el hecho se perpetrd y sus circunstancias
levantandose el correspondiente acta. Aungue no lo diga el art. 262 del CPP, sin
duda el Juez podra valerse de expertos o peritos para la adecuada reconstruccion

del hecho aplicando la misma norma que la establecida en el articulo 203.

No deja de ser un “experimento”, puesto que realizando determinadas
operaciones, se logra un resultado que observado por los sentidos sirve para
comprobar la existencia de un determinado hecho. Se trata de comprobar como
ocurrié un hecho o si pudo o no producirse una pruebas (v. gr. no sélo si pudo
cometerse un asesinato por el imputado, sino también si pudo presenciarlo un

testigo).

3.- MINISTERIO FISCAL E INVESTIGACION CRIMINAL

La finalidad del presente Moddulo Instruccional, sin perder su sentido
eminentemente practico, es sefialar los contornos de la actuaciéon del Ministerio
Publico de Honduras en algunas fases de investigacion criminal y especialmente
durante el desarrollo de la llamada Investigacion Preliminar. Se trata de una
materia compleja que requiere una continua actualizacién formativa® y el examen
pormenorizado de la legislacion procesal, con frecuentes alusiones a la situacion

del derecho espafiol que pueden resultar muy enriquecedoras.

! Recordemos que la propia Ley del Ministerio Publico de 1993 establece en su art. 62 la necesidad de que sus
programas de formacion, capacitacién y de perfeccionamiento se articulen con el propoésito de lograr la
mayor eficiencia en los diferentes servicios que presta a la sociedad.
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Convendria comenzar esta reflexion recordando que los tradicionales
sistemas procesales europeos aun vienen debatiendo intensamente y desde hace
décadas acerca de la oportunidad de encargar al Ministerio Fiscal la instruccién de
todas las causas penales®. Como en el caso de Honduras, en los Ultimos afios
diversas legislaciones europeas, siempre con algunos matices, imponen este
sistema de investigacion de clara inspiracion anglo norteamericana por razones
que apuntan, de una parte, a su mayor eficacia y, de otra, a la solucion del grave
problema juridico que supone conjugar la labor jurisdiccional del Juez de
Instruccién investigador con la exigencia de la llamada imparcialidad objetiva.
Incluso en aquellas legislaciones de marcada inspiracion francesa que otorgaban
el monopolio de la investigacion al Juez de Instruccién, como ocurre con la
legislacion procesal espafiola, se viene observando una clara evolucion que
paulatinamente traslada estas labores de investigacion a la Fiscalia hasta el
momento en el que definitivamente asuma, con la promulgacion de un nuevo
codigo procesal penal, todas las labores de instruccion criminal.

La oportunidad, por tanto, de realizar labores de cooperacién en esta
materia, resulta singularmente enriquecedora para los procesalistas espafioles
porque al afrontar esta labor docente se nos permite conocer la experiencia
profesional de nuestros colegas hondurefios mediante el andlisis tedrico y practico
de una reconocida norma procesal con un fuerte sentido pragmético, de un gran
valor doctrinal, de muy reciente implantacion y que, como es sabido, ha trasladado
la instruccion al Ministerio Fiscal en un sistema juridico que presenta importantes

analogias con la doctrina y con la jurisprudencia espafiolas.

Recordemos que el articulo 92 del Cdodigo Procesal Penal de la Republica

de Honduras de 1998, en adelante CPP, establece que corresponde al Ministerio

2 Es el caso de Dinamarca, Portugal, Alemania o Italia. La Gnica competencia investigadora exclusiva que
asume el Ministerio Fiscal en Espafia es la que le otorga la Ley Organica 5 de 2000 reguladora de la
responsabilidad penal de los menores que viene referida a los delitos cometidos en la franja de los catorce a
los dieciocho afios. Se trata de una competencia de importancia creciente que viene determinada por diversos
fenémenos delictivos cometidos por menores que presentan en Espafia una preocupante evolucién, como
ocurre con la utilizacion de internet para la difusion de imagenes vejatorias o de acoso sobre menores.
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Publico, por medio de sus funcionarios y érganos auxiliares, investigar los hechos
punibles y promover la accién penal publica en representacion de la sociedad, sin
perjuicio de la limitacion de la Procuraduria General de la Republica, para ejercitar
la accion penal en materias propias de su competencia. Con tal propdsito,
realizarq todos los actos que sean necesarios para preparar la acusacion y
participar en el proceso, de conformidad con las disposiciones de su respectiva ley

y del presente Codigo.

La norma anterior otorga al Ministerio Publico en Honduras un perfil
netamente investigador, ya que cualquier participacion posterior en el proceso
viene marcada por esta previa labor que, conforme al espiritu de la ley, solo
encuentra su verdadero sentido en la preparacién de la acusacién y en el
sometimiento a un juicio publico y contradictorio. ElI Ministerio Fiscal, por tanto, se
configura, cuando menos en el ambito penal, como el instrumento que cohesiona
internamente la virtualidad del proceso. Su labor de impulso procesal, desde el
comienzo mismo de la actuacion oficial, permite que cada uno de los agentes
juridicos o sujetos procesales implicados pueda desarrollar adecuadamente su
funcién y que, en definitiva, tenga lugar el desarrollo normalizado de la funcion

jurisdiccional.

Para realizar esta labor investigadora y el eventual ejercicio de las acciones
legales correspondientes, el Ministerio Publico, como la Policia Nacional y los
jueces y de acuerdo con lo establecido en el articulo 147 del CPP, cuenta con el
expreso deber de colaboracién de todas las autoridades y funcionarios publico.
Como es obvio, todas sus actuaciones deben someterse al cumplimiento estricto
de la legalidad y fundarse en una serie de principios basicos y de garantias que se

encuentran recogidos en la legislacion procesal.
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3.1.- Naturaleza de la funcion fiscal. La idea de imparcialidad

El debate acerca de cual sea la verdadera naturaleza del Ministerio Fiscal
es una cuestion primaria para cualquier analisis procesal y no debe afrontarse
como un mero debate tedrico. Se trata, por el contrario, de una decision estructural
gue modula todo el sistema judicial y que se relaciona directamente con la eficacia

institucional para combatir adecuadamente la criminalidad.

Puede resultar conveniente recordar en este punto la reciente experiencia
espafiola ya que no parece excesivo considerar que el Ministerio Fiscal espafiol
asiste en nuestros dias a una serie de cambios sustanciales y organizativos que
no tienen precedente en la historia de nuestra institucion desde el restablecimiento
del sistema democratico a través de la Constitucion de 1978 y desde la
promulgacion de la trascendental Ley 50/81 reguladora del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, un texto legal sencillo pero de un enorme valor al que debe
otorgarse el indudable mérito de situar, en el marco de la llamada transicion
politica espafiola, los perfiles de autonomia funcional y de imparcialidad que
siguen siendo una apreciable sefia de identidad de la labor del Ministerio Publico
en Espafia y objeto de un continuo debate, andlisis juridico y de un limitado
desarrollo legislativo. Cabria entender, conforme a la idea anterior, que la nueva y
afortunada descripcion institucional de la Fiscalia Espafiola, plasmada en el
articulo 2 del nuevo Estatuto Organico, como un Organo de relevancia
constitucional con personalidad juridica propia, quiza sea consecuencia del mismo
espiritu que inspiré a los legisladores espafoles hace mas de veinticinco afos
para redactar una Constitucién reconocida en toda Europa como un modelo eficaz

de transicién politica.

La naturaleza del Ministerio Publico de Honduras no se diferencia de esta
naturaleza constitucional que ha sido sucintamente expuesta respecto de la

Fiscalia espafiola. Aunque la Constitucién Politica de 1982 no alude de manera
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expresa a la institucion®, es obvio que las funciones que le fueron legalmente
asignadas en un desarrollo normativo posterior, gozan de una mas que evidente
relevancia constitucional. De hecho, la legislacion hondurefia ha sido, sobre este
particular, anterior y mucho méas expresiva y rotunda que la legislacion espafiola.
Recordemos que la institucion fiscal fue creada con posterioridad a la labor
constituyente en virtud del Decreto Legislativo 228 de 1993. Esta norma legal
configura al Ministerio Publico hondurefio, tal y como se establece en su articulo 1,
como un organismo profesional especializado, libre de toda injerencia politico
sectaria, independiente funcionalmente de los poderes y entidades del Estado.
Para alcanzar una serie de objetivos y fines que podrian sintetizarse en la defensa
del interés social en el seno de la Administracion de Justicia, el Ministerio Fiscal
hondurefio cuenta con una completa independencia funcional, administrativa,
técnica, financiera y presupuestaria®, como nos sefiala el articulo 3 del mismo
texto legal y sin que pueda, en consecuencia, ser obstaculizado, impedido ni
limitado en forma alguna por ninguna autoridad. Por el contrario todas las
autoridades civiles y militares de la Republica estaran obligadas a prestar la
colaboracion y auxilio que el Ministerio Publico requiera para el mejor desempefio

de sus funciones.

Conforme a las disposiciones anteriores y como ocurre en el caso espaiiol,
el Ministerio Fiscal puede ser considerado como un oOrgano constitucional de
control que se encuentra integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial®

0 que se configura, conforme a la terminologia utilizada por el CPP, como uno de

3 Recordemos que el Titulo V de la Constitucion Politica de 1982, genéricamente referido a los Poderes del
Estado, alude en su Capitulo XII al Poder Judicial que, conforme a lo sefialado en el segundo inciso de su
articulo 303, se integra por una Corte Suprema de Justicia, por las Cortes de Apelaciones y los Juzgados que
establezca la ley.

4 Conforme al articulo 318 de la Constitucion Politica el Poder Judicial goza de completa autonomia
administrativa y financiera.

5 En concreto, el articulo 2.1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal espafiol al sefialar que el Ministerio
Fiscal es un érgano de relevancia constitucional con personalidad juridica propia, integrado con autonomia
funcional en el Poder Judicial, y ejerce su misidn por medio de érganos propios, conforme a los principios de
unidad de actuacién y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e
imparcialidad.
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los Sujetos del Proceso, que actia bajo la dependencia de érganos propios y
persigue la satisfaccion del interés social a través de su actuacion en el curso de

la Administraciéon de Justicia.

Este generoso marco normativo es el que posibilita, por tanto, que el
Ministerio Publico promueva, como su obligacion basica, la investigacion criminal
de hechos delictivos buscando la verdad material, bajo un claro principio de
imparcialidad u objetividad y conforme a las previsiones que se contienen en la
legislacién procesal. Al margen de su Ley reguladora y de otras disposiciones
reglamentarias, su regulaciéon basica se contiene en el Capitulo Il del Titulo Il que
alude a los distintos Sujetos Procesales y dentro del Libro | del CPP que lleva la

rubrica de Disposiciones Generales.

Por otra parte, la idea de la imparcialidad fiscal aparece consagrada en el
articulo 93 del CPP al describir la condicion de objetividad de sus actuaciones y
recordarnos que en el ejercicio de sus funciones el Ministerio Publico actuara con
absoluta objetividad y velara por la correcta aplicacion de las leyes penales. A
consecuencia de lo anterior, el Fiscal debera investigar no sdlo las circunstancias
gue permitan comprobar la acusacién, sino también las que sean causas de
exencién o de atenuacion de responsabilidad del imputado; asimismo, deberan

formular sus requerimientos conforme a ese criterio, aun a favor del imputado.

Conforme a la disposicion anterior, la imparcialidad se concibe como una
obligacion esencial y activa que afecta tanto a la institucion en su conjunto como a
las posiciones concretas que adopten los investigadores de la Fiscalia. Hay que
tener en cuenta, ademas, que el sistema procesal de investigacion otorga su
realizacion material a los agentes policiales y la direccion juridica o formal de su
actividad al Ministerio Publico de manera que esta condicion de objetividad o
imparcialidad que ha sido previamente sefialada debe extenderse también a las

labores de investigacion policial que son entregadas al Ministerio Publico.
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Recordemos que en la fase de Investigacion Preliminar, el Gltimo péarrafo del
articulo 273 del CPP establece que las investigaciones desarrolladas por el
Ministerio Fiscal, la Policia Nacional o cualquier otra autoridad competente
comprenderan no sélo los cargos que se hagan al imputado, sino también los

hechos que puedan servir para su defensa.

Consecuencia de su actuacion objetiva es el tratamiento legal de la prueba
ilicitamente obtenida. Conforme a lo sefialado en el articulo 94 del CPP, el
conocimiento de que las pruebas entregadas fueron obtenidas por métodos
ilicitos, especialmente torturas, tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes determina que no puedan ser utilizadas a lo largo del proceso, pues
de lo contrario el Fiscal podria incurrir en la responsabilidad penal o disciplinaria
correspondiente, debiendo proceder contra quienes sospeche que hayan podido
cometer la irregularidad si esta alcanza suficiente relevancia penal o disciplinaria.

En tales casos, la circunstancia de ilicitud debe ser puesta en conocimiento
de todas las personas afectadas tan pronto como se tenga conocimiento de la

misma.

Otra consecuencia de este principio de imparcialidad u objetividad es la
obligacién de los Fiscales, conforme a lo prevenido en el articulo 95 del CPP, de
un deber de abstencion, de excusarse cuando sepan que concurre alguna de las
causas de recusacion establecidas para los jueces y magistrados excepto la de
haber intervenido en el proceso como Fiscal o haber manifestado su opinion sobre
la causa. El incidente se sustancia conforme al procedimiento establecido para los
jueces y magistrados® y es resuelto por el superior jerarquico sin que quepa

ulterior recurso.

® Articulos 83 y siguientes del CPP.
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La excepcion de intervencion previa resulta facilmente explicable y en
cuanto a la posibilidad de haber expresado opiniones, hay que ponerla en relacion
con la capacidad de los Fiscales para dar opiniones de caracter general y
doctrinario acerca de los asuntos en que intervengan de acuerdo con lo

establecido en la Ley del Ministerio Publico.

3.3.- La Etapa Preparatoria. Sus fases

La idea de que el Ministerio Publico de Honduras ejerce una labor
investigadora, se consagra en el CPP al regular la llamada Etapa Preparatoria

dentro del llamado Procedimiento Ordinario.

Recordemos que el sistema del proceso penal en Honduras se sintetiza,
como sefiala el articulo 263, en tres etapas bien diferenciadas en términos muy
similares a los establecidos en la legislacién procesal espafiola o en las
legislaciones europeas. Una primera Etapa Preparatoria en la que tiene lugar la
investigacion de los hechos propiamente dicha, la llamada Etapa Intermedia en la
que el Ministerio Publico y las demas partes personadas establecen las
conclusiones de la investigacion bajo el control judicial y, por ultimo, la celebracién

del Debate o Juicio Oral y Publico que corona toda la actuacion jurisdiccional.

A su vez, el articulo 264 del CPP distingue en la Etapa Preparatoria un
primer trdmite de Denuncia cuando se presente y que no seria propiamente una
subfase sino un momento procesal sometido a diversos controles formales, la
llamada Investigacion Preliminar donde se condensa, propiamente, la labor
investigadora de la Fiscalia y otros dos ultimos tramites de gran trascendencia
practica como el llamado Requerimiento Fiscal y la Audiencia Inicial que suponen
férmulas regladas de control jurisdiccional que permiten la continuacién de la

causa contra el reo hasta el plenario.
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Como hemos sefalado, la investigacion criminal se contrae a la Etapa
Preparatoria que es objeto de una regulacion detallada en un Titulo independiente,
el Titulo Il del Libro Il del CPP que esta genéricamente referido al Procedimiento

Ordinario.

La sistematica de la norma es muy sencilla y practica ya que cada una de
las subfases previamente citadas es objeto de regulacion en un Capitulo breve e

independiente.

A) La Denuncia

La denuncia aparece regulada en un capitulo especifico dentro del Titulo
que alude a la Etapa Preparatoria y que discurre entre los articulos 267 a 271 del
CPP. Con ella se inicia esta fase procesal aunque no necesariamente la
investigacion ya que podria rechazarse de plano por infundada o porque los

hechos no revistan relevancia penal.

El hecho criminal se pone en conocimiento del Ministerio Publico o de la
Policia Nacional que, conforme sefiala el articulo 268, parrafo segundo, lo pondra

de forma inmediata en su conocimiento.

La denuncia puede ser presentada por cualquier persona, incluso menor de
edad (articulo 268 del CPP), siempre y cuando presencie o tenga conocimiento
directo de la comision de un delito o falta de accion publica, inclusive la victima o
su representante legal. La redaccion del precepto parece exigir un conocimiento
suficiente de los hechos al aludir a la percepcion fisica del delito o a su
conocimiento directo sin que quepa considerar la mera sospecha o conjetura como

suficiente para el inicio de la investigacion.
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La obligacion de denunciar se circunscribe a un grupo de personas por su
caracter de funcionario publico y por el conocimiento de los hechos en atencion a
sus funciones o del desempefio de determinadas profesiones que, por su especial
naturaleza, las hace frecuentes depositarias de algunas informaciones sobre
hechos con trascendencia penal como los médicos, farmacéuticos, odontdlogos,
estudiantes de medicina u odontologia, enfermeros, paramédicos, parteros y
demas personas relacionadas con el ejercicio de profesiones, oficios o técnicas
vinculadas con la salud asi como una serie de profesionales que tienen bajo su
cuidado bienes ajenos, que tengan conocimiento de delitos cometidos en perjuicio
de los intereses con los que estén relacionados (articulo 269 del CPP).

La denuncia presenta una serie de sencillos requisitos formales que se
recogen en el articulo 270 del CPP. Aunque puede ser presentada de forma
verbal, en tal caso tiene que recogerse en un Acta que refiere la identidad de la
autoridad que la extiende y de las personas denunciadas, asi como una relacion
circunstanciada de los hechos que resulte suficiente, requisitos que son
igualmente exigibles para la denuncia escrita. De otra parte, el denunciante puede
ser requerido para que aporte datos complementarios de manera que la autoridad
competente pueda valorar la confiabilidad de la informacién y debe ser advertido,
tal y como sefiala el articulo 271 del CPP de las penas establecidas para las

situaciones de denuncia falsa.

Al margen de que se entregue al denunciante copia del Acta, en su caso,
que haya sido extendida, resalta en la legislacion hondurefia el derecho del
denunciante a que se mantenga en reserva su nombre y su identidad. Parece
l6gico considerar que basta con la mera peticion para obtener esta posibilidad
procesal. Esta singular proteccion obedece a razones de politica criminal y

presenta grandes diferencias con la legislacion espafiola que solo permitiria esta
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situacion mediante la aplicacion de la figura del llamado testigo protegido’. Por
altimo, el articulo 271, parrafo segundo del CPP sefiala que, en el caso de
procederse por denuncia falsa, la persona ofendida tendra derecho a que se le
suministre la identidad del denunciante, informacion que debera trasladarse en

todo caso y sin necesidad de que medie peticidén alguna sobre el particular.

B) Investigacion Preliminar

La Investigacién Preliminar aparece regulada en el Capitulo siguiente que
discurre entre los articulos 272 a 284 del CPP. Tiene como objeto practicar con
plena objetividad las diligencias que sean necesarias y Uutiles para el
esclarecimiento de los hechos y para la eficaz persecucion de las personas
responsables (articulo 272 del CPP). Hablamos, por tanto, de la investigacion
criminal propiamente dicha que se inicia una vez que tiene lugar un juicio de

verosimilitud de la informacion que ha sido aportada al Ministerio Publico.

La Investigacion Preliminar se encuentra vinculada a distintos principios que
deben inspirar la actuacion oficial y que analizaremos brevemente a continuacion.
Para llevarla a cabo y conforme a lo establecido en el articulo 273 del CPP, las
autoridades podran recibir declaraciones y pericias, practicar inspecciones
oculares y adoptar las medidas que sean necesarias y urgentes y que tengan por
objeto preservar los elementos de prueba que sean susceptibles de perderse.
Estas diligencias no requieren autorizacion judicial, salvo que puedan afectar
algun derecho fundamental conforme a lo definido en la Constitucion de la
Republica o en los Tratados Internacionales que hayan sido suscritos por

Honduras.

" En Espafia, conforme al articulo 1 de la Ley Organica 19 de 23 de diciembre de 1994 de proteccion a
testigos o peritos en causas criminales para que sean de aplicacion las disposiciones de la presente Ley sera
necesario que la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o bienes de
quien pretenda ampararse en ella, su cdnyuge o persona a quien se halle ligado por analoga relacién de
afectividad o sus ascendientes, descendientes o hermanos.
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Como elementos mas destacables de esta actividad, al margen de distintos

principios y garantias que analizaremos en otros epigrafes diferenciados, cabria

destacar:

El deber de colaboracibn que se impone a todos los funcionarios y
empleados publicos para facilitar la informacion que sea pertinente con
la Unica limitacion de los Secretos de Estado (articulo 274 del CPP)
junto con una obligacion universal de comparecer a cualesquiera

llamamientos realizados desde la Fiscalia.

La necesidad de mandato judicial para obtener informacién del sistema
financiero nacional, debiendo resolver el Juez competente la peticion en
el plazo de 24 horas desde su presentacion y de forma siempre
motivada.

La posibilidad de presentacion voluntaria de la persona investigada para
ser oido en declaracion (articulo 276 del CPP). Se trataria de una

declaracion previa a la imputacion.

La posibilidad de practicar pruebas anticipadas entendiendo por tales
aquellas que deben ser realizadas durante la fase de investigacion por
un organo jurisdiccional distinto del érgano de enjuiciamiento y ante el
riesgo de su pérdida o de su muy dificil o imposible reproduccion en el
momento del Juicio Oral. Como presupuestos, la prueba anticipada
cuenta con la necesidad de su peticion motivada por el Ministerio Fiscal
o de cualquiera de las partes, asi como de la acreditacion del riesgo o
peligro, cuando menos indiciariamente. El CPP establece la necesidad
de que se ofrezca, a través de la oportuna citacién judicial, la

oportunidad de asistir a la practica de la prueba y de intervenir en el
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debate a todos los interesados. En cuanto a los imputados, se permite
Su asistencia siempre que no exista riesgo de fuga. Si el imputado no
fuera conocido y resultara urgente la practica de la prueba, esta podra
practicarse con asistencia de un Defensor de Oficio para que controle el
acto (articulo 277 del CPP). El criterio que sostiene la norma procesal
hondurefia en orden a la admision de prueba anticipada es, por razones
de politica criminal y con acierto, muy amplio y se extiende numerosas
situaciones de peligro un tanto indefinidas como el hecho de estar

expuesto a presiones.

Al margen de las anteriores disposiciones, el capitulo correspondiente

refiere diversas funciones y reglas para llevar a cabo la investigacion de los delitos

por los agentes policiales, siempre bajo la tutela del Ministerio Fiscal.

C) Requerimiento Fiscal y Audiencia Inicial

El articulo 284 del CPP establece el amplio marco de decisiones que puede

adoptar el Ministerio Fiscal, una vez que ha concluido la investigacion inicial de los

hechos y distingue tres situaciones:

El archivo del Expediente que decide de forma unilateral y que tendra un
caracter esencialmente provisional. Conviene recordar la férmula de
solucion para las situaciones de disconformidad judicial con el archivo
acordado por el Ministerio Fiscal. Segun lo establecido en el articulo 299
del CPP, en tales casos, que pueden extenderse igualmente a las
solicitudes de suspension condicional del proceso o0 a su continuacion
como Procedimiento Abreviado, debe trasladar su oposicion motivada al
superior jerarquico del Fiscal quien debera pronunciarse en el plazo de

cinco dias y sin ulterior recurso. De acceder, debera nombrarse otro
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Fiscal distinto para que formule requerimiento. Como sefala el precepto,

en caso contrario, el Juez resolvera de conformidad con lo pedido.

e EI sometimiento del mismo al Juez de Letras para la aplicacion del
Principio de Oportunidad mediante la suspension de la persecucion
penal, para buscar una férmula de enjuiciamiento rapido® mediante los
trdmites del llamado Procedimiento Abreviado, o bien para declarar los
hechos competencia del Juez de Paz como un simple Juicio de Faltas o,
por ultimo, para que pueda dictar el sobreseimiento definitivo cuando los
hechos no presenten caracteres delictivos

e Presentar Requerimiento ante el Juez competente. EI Requerimiento
deberéa identificar al imputado, contener una relacion sucinta de los
hechos, su calificacion juridica y una relacion de pruebas mediante las
cuales pretenda acreditar la existencia del delito y la participacion del
imputado en la comisibn de aquel (articulo 293 CPP). Una vez
presentado el anterior, tiene lugar la llamada Audiencia Inicial que abre
definitivamente el curso del proceso hasta el definitivo debate del

plenario.

Estas situaciones, de marcado caracter decisorio o0 conclusivo, no
constituyen propiamente fases de investigacion sino una férmula legal o tasada,
desde una perspectiva formal, de valoracién de la misma una vez que esta
concluida. ElI Requerimiento viene a configurarse, como el presupuesto previo de
la imputacion, como una especie de peroratio o resumen de toda la labor
previamente realizada por el Ministerio Publico y que es presentada ante el Juez
competente para que pueda tener lugar de una forma correcta la imputacion y

decidir posteriormente sobre la situacion personal (articulo 292 del CPP).

8 El sistema procesal espafiol mantiene un régimen analogo de enjuiciamiento rapido e inmediato. Sin
embargo, como quiera que la funcién de investigacién preliminar se encomienda al Juez de Instruccion, en el
caso espafiol la sentencia se dicta por un 6rgano de enjuiciamiento distinto de caréacter unipersonal, el Juzgado
de lo Penal.
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El Requerimiento Fiscal se regula pormenorizadamente en un capitulo
especifico que discurre entre los articulos 285 a 293 del CPP y que contienen
diversas reglas procesales de gran valor para llevar a cabo la imputacién
correctamente, distinguiendo segun se encuentre el imputado detenido o no,
refiriendo la forma de recibir declaracion, subrayando el fortalecimiento de las
garantias de los derechos individuales del imputado, la presencia obligatoria del
Ministerio Fiscal o la prohibicion estricta de cualquier mecanismo irregular para

obtener la declaracion.

El Requerimiento, una vez establecida la situacién personal del imputado,
determina la celebracion de la llamada Audiencia Inicial que debe tener lugar en el
plazo de seis o treinta dias, segun se encuentre o no detenido el imputado y en la
que deben practicarse las pruebas que las partes propongan para sostener sus

respectivas pretensiones (articulos 294 y siguientes del CPP).

Tanto el Requerimiento como la Audiencia Inicial se configuran como
imprescindibles elementos de control jurisdiccional de la actividad investigadora de
la Fiscalia, pudiendo adoptarse tras la practica de la prueba distintas decisiones
judiciales que van desde el sobreseimiento provisional o definitivo hasta la prisién
preventiva o la declaracion de reo del imputado para que, finalizada esta Etapa
Preparatoria, el reo pueda ser sometido a un Juicio publico y contradictorio con

todas las garantias.

3.3.-Ministerio Publico y Policia Judicial

La ventaja del sistema procesal hondurefio respecto al sistema espafiol

radica en la dependencia permanente y exclusiva de la fuerza policial

investigadora del Ministerio Publico. No se trata de una férmula de dependencia
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como la que originariamente establecia la Ley del Ministerio Publico en 1993 pero
es evidente que la permanente asuncion de funciones de instruccion comporta de

forma natural esta relacion.

La Policia Judicial puede ser definida como aquella que se integra por el
conjunto de Funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado
que auxilian y colaboran con los érganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en
la averiguacion y esclarecimiento del delito, asegurando la identificacion de las
personas responsables del mismo y su puesta a disposicion de las autoridades

competentes®.

Segun establece el articulo 293 de la Constitucion Politica, la Policia
Nacional, bajo la dependencia del Poder Ejecutivo, es una institucién profesional
permanente del Estado, apolitica en el sentido partidista, de naturaleza puramente
civil, encargada de velar por la conservacién del orden publico, la prevencién,
control y combate al delito; proteger la seguridad de las personas y sus bienes;
ejecutar las resoluciones, disposiciones, mandatos y decisiones legales de las
autoridades y funcionarios publicos, todo con estricto respeto a los derecho

humanos.

Como ha sefialado Edmundo Orellana Mercado'®, la finalidad primaria del
precepto era ofrecer una respuesta adecuada a la necesidad de someter el poder
civil a la policia nacional y llevar a cabo un posterior desarrollo legislativo. Esta

circunstancia aparece claramente reflejada en el segundo parrafo del articulo

9 En tales términos, Derecho Procesal de Alvaro Conde Lozano, dentro de los manuales elaborados por la
Escuela de Seguridad Pdblica de Andalucia, Sevilla, 2004, dirigidos a los agentes policiales y que son un
elemento formativo basico y muy practico para conocer adecuadamente los elementos bésicos de la doctrina
procesal y los principios del proceso.

10 Se puede consultar el trabajo de Edmundo Orellana Mercado Honduras: Régimen Juridico para la
seguridad publica en la pagina electrénica del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo de
Honduras.
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previamente citado cuando se dispone que la Policia Nacional se regir4 por

legislacion especial.

La Direccion General de Investigacion Criminal es la que tiene asignada la
funcién basica para la investigacion criminal. Esta funcién puede se auxiliada por
la Direccion General de la Policia Preventiva cuando resulte necesario,
actuaciones que deben estar, en tal caso, presididas por una intensa coordinacion.

La Policia Judicial recibe orientaciones generales impartidas por el
Ministerio Fiscal'! para el desarrollo de su labor, recibe igualmente instrucciones
concretas en relacion con las investigaciones que dirige la Fiscalia y mantiene
iniciativa propia para trasladar al Ministerio Puablico la labor que haya realizado
para combatir la criminalidad de forma preventiva o autbnoma. En este Ultimo
caso, la norma procesal impone rigidos controles temporales por cuanto, conforme
a lo prevenido en el articulo 283 del CPP, la Policia Judicial deber informar al
Fiscal correspondiente de manera inmediata, en todo caso dentro de las seis
horas siguientes a la recepcién de la informacién de cada delito de que tengan
noticia, pudiendo practicar una limitada investigacién inicial que permita asegurar
los elementos de prueba evitando su destruccién o manipulacién, asi como la fuga

u ocultacion de los sospechosos.

Especialmente importante es la minuciosa regulacion procesal sobre la
forma de practicar la detencion o captura de una persona que se contiene en el
articulo 282 del CPP, con especial referencia al uso proporcionado de la fuerza y
al respeto de la dignidad y derechos fundamentales de la persona detenida.

3.4.- Laposicion de la persona investigada

11 Existen un régimen analogo para el Ministerio Fiscal Espaiiol. Puede consultarse en la pagina electrénica de
la Fiscalia General del Estado, www.fiscal.es la reciente Instruccién 1 de 2008 sobre direccion por el
Ministerio Fiscal de las actuaciones de Policia Judicial


http://www.fiscal.es/
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Conforme a los principios instaurados en la Constitucién Politica y de
acuerdo con lo sefialado en el articulo 14 del CPP, el derecho de defensa es
inviolable y se concreta, durante la fase de investigacion preliminar, en la
posibilidad de estar presente con la asistencia juridica adecuada en todas las
diligencias de prueba que se incorporen a la causa, formulando las observaciones
y solicitudes que se estimen pertinentes, con la Unica limitacion de no perjudicar el

curso normal de los actos del proceso.

El CPP establece, al margen de la declaracion anterior y entre los articulos
101 a 110, al regular los sujetos del proceso, el régimen de derechos que
corresponden a la persona imputada o que es sometida a investigacion por el

Ministerio Fiscal.

Tiene una singular importancia, por su relevancia constitucional, el articulo
101 del CPP gque se inicia ofreciéndonos una definicién legal del imputado como
toda persona a quien, en virtud de querella o por requerimiento fiscal, se atribuya
participacion en la comisién de un delito o falta ante los 6rganos encargados de la
persecucion penal. EI mismo precepto distingue las distintas posibilidades que
ofrece la ley en orden a su situacion personal y concluye que desde el momento
mismo en el que tenga lugar el primer acto de procedimiento y hasta que finalice
podra ejercer todos los derechos que la Constitucién de la Republica, los tratados

0 convenios internacionales y este Cédigo le reconocen.

El precepto establece un amplio sistema de garantias del derecho de
defensa que, al margen del desarrollo extenso de la norma, se podria resumir en
la capacidad para conocer de forma inmediata los hechos que se le imputan, llevar
a cabo una comunicacion fluida con la persona natural o juridica que designe,
recibir la asistencia juridica pertinente y no sufrir cualquier menoscabo de su

dignidad ni de sus derechos fundamentales y hasta solicitar, por dltimo, la practica
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de alguna diligencia de investigacion por el Ministerio Fiscal que debera resolver lo
gue estime oportuno motivadamente y en el plazo de 24 horas. Contra la decision
denegatoria de la prueba cabe plantear nueva solicitud ante el Juez de Letras que
resolverd en el plazo de 48 horas, ordenando al Fiscal que disponga su préctica si

la estimara procedente.

El sistema de garantias se extiende a cualquier persona sospechosa o
sometida a investigacién por el Ministerio Fiscal que, aunque no tenga la condicién
formal de imputada, se encuentra sometida a una investigacion oficial con una
posible trascendencia penal y por ello, como manifestacion de los principios de
contradiccion y de defensa, podra comparecer para que se le informe sobre los
hechos que se le atribuyen y para que se le escuche. Tiene lugar en estos casos
una completa extension de todo el sistema de garantias de la imputaciéon que
corresponde garantizar al Ministerio Publico, practicandose la informacion o
declaracion de la persona investigada con todas las garantias y quedando

debidamente documentada en un Acta.

El incumplimiento del sistema de garantias del articulo hara que la
detencion sea considerada ilegal, solamente para los efectos de la responsabilidad

penal.

El Capitulo de la Imputacion se complementa con una serie de alusiones al
nombramiento del Defensor, identificacion, situaciones de incapacidad
sobrevenida o rebeldia en las que no podemos entrar por falta de tiempo.

3.5.- Otras formas de iniciacién del proceso. La Querella
Al margen de la presentacion de la denuncia o de la actuacion de oficio del

Ministerio Fiscal o de la Policia Judicial, la legislacion procesal establece la

posibilidad de interposicion de Querella que debera reunir los mismos requisitos
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que la acusacion para la persecucion de los llamados delitos de accion privada,
todo ello conforme a la regulacion que ofrece, entre los llamados Procedimientos
Especiales que se regulan en el Libro Quinto del CPP, el Capitulo Il referido a los

Procedimientos por delito de accion privada.

Les preciso recordar que los delitos perseguibles sélo por accién privada
aparecen referidos en el articulo 27 del CPP y serian los delitos contra el honor, la
violacion de secretos, su revelaciéon y el chantaje, la negacion de asistencia
familiar a personas mayores de edad o las situaciones de estafa consistentes en el

libramiento de cheques sin la suficiente provision.

Conforme al articulo 405 del CPP la Querella puede ser presentada ante el
Tribunal de Sentencia competente o ante el Juez de Paz quien la remitird
inmediatamente al organismo anterior y estd sometida a distintos requisitos
formales. La regulacion procesal hondurefia se inspira, con buen criterio, en un
principio de economia procesal y jurisdiccional, en estos casos, y extrema la
blusqueda de soluciones previas al debate del Juicio Oral, exigiendo una Audiencia
de Conciliacién (articulo 408 del CPP), permitiendo el desistimiento expreso de la
guerella o tacito de la accién Privada (articulos 411 y 413 del CPP) o declarando
que el perdén del ofendido, la retractacibn oportuna del ofensor y sus
explicaciones satisfactorias a juicio del agraviado, son causas legales de extincién

de la accion penal (articulo 412 del CPP).

Conviene afadir que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 279 del
CPP, en los delitos susceptibles de ser perseguidos mediante la accion privada a
los que se refiere el articulo 27 del mismo texto legal, los agentes policiales solo

podran actuar a instancia de la victima.
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4.- PRINCIPIOS DE LA INVESTIGACION PENAL (I)

La trascendencia de la labor investigadora llevada a cabo durante la
Investigacion Preliminar para el respeto de los derechos fundamentales de las
personas afectadas, determina el sometimiento de la examinada Etapa
Preparatoria a diversos principios y garantias procesales de extraordinaria
trascendencia y al margen del deber de objetividad o imparcialidad que ya hemos
seflalado y que compete especialmente al Ministerio Publico. Hay que tener en
cuenta que el articulo 20 del CPP establece un principio de generalidad de las
Garantias y Principios Procesales que no solo determina que deban extenderse a
cada tipo de procedimiento sino a cada una de sus fases o etapas en cuanto les

conciernan.

Abordaremos en este epigrafe algunos de estos principios utilizando
generalmente la vision del Ministerio Fiscal como encargado de la investigacion y
con una especial referencia al principio de publicidad del proceso por la enorme

incidencia que tiene en la sociedad actual y las dificultades que comporta.

4.1.- Lareserva sumarial: El deber de informacion a la opinién publica

A) Introduccion

La importancia de la publicidad del proceso, mas aun durante las fases
iniciales de investigacion criminal y en asuntos de una especia trascendencia,
merece un amplio comentario diferenciado por la continua afectacion al trabajo
cotidiano de quienes ejercen funciones de policia judicial, al servicio del Ministerio

Publico o labores jurisdiccionales de garantia o enjuiciamiento.



Plan de Capacitacion Interinstitucional 77 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

La repetida idea de que existe, en estos Ultimos afios, una mayor presencia
de los medios de comunicacion social en la actividad oficial de investigacion de
hechos supuestamente delictivos es una idea errénea y, no pocas veces, una idea
deliberadamente distorsionada. Suele indicarse por distintos e interesados
agentes sociales que la prensa actual -basicamente la prensa escrita- tiene una
presencia excesiva en la investigacion de hechos delictivos con trascendencia
publica, asi como una enorme influencia social y denunciarse de forma vehemente
los posibles riesgos de manipulacion en el tratamiento de la informacion, de
entorpecimiento de las pesquisas judiciales o de presion a los jueces, fiscales o

tribunales para el desarrollo imparcial y sosegado de sus obligaciones.

Pero esta critica 0 comentario no es -en contra de lo que se afirma por
algunos- una experiencia novedosa, se trata de una idea muy antigua!? que
cuenta con una rancia tradicion social y juridica, cuando menos en Espafia y en
otros paises europeos desde los comienzos de este siglo, cuando se afianza en
los textos legales la idea de otorgar, como garantia esencial para el correcto

cumplimiento de las leyes, un caracter esencialmente publico al proceso penal.

12 Buena prueba de la antigiiedad del problema es la Circular de la Fiscalia General del Estado de Espafia del
28 de Julio de 1928 acerca del caracter secreto de las actuaciones sumariales establecido en el art. 301 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, documento en el que se insiste en la necesidad, ya entonces, de que los
funcionarios del Ministerio Fiscal cumplan especialmente el precepto velando con todo cuidado y diligencia
porque el secreto del sumario no se quebrante, y en cualquier ocasion en que resulte infringida la ley insten
lo conveniente para el castigo de la infraccion.. Mas recientemente, la Consulta a la Fiscalia General del
Estado de 20 de Abril de 1971 aclaraba el cardcter secreto de las llamadas Diligencias Previas y, una vez
restablecido el sistema democratico en Espafia, la Instruccion de 16 de Marzo de 1993, recordaba el deber de
los Sres. Fiscales de velar por el secreto sumarial, coincidiendo esta Gltima Instruccion con la aparicion en los
medios de comunicacién de numerosas informaciones referidas a graves procedimientos judiciales
relacionados con la corrupcion. Alli se recomendaba la reaccion del Fiscal frente al quebrantamiento del
secreto sumarial cuando este se produce por quienes estdn obligados a guardar silencio estableciendo la
oportunidad de llevar a cabo investigaciones s6lo en aquellos casos en los que se encuentren indicios de una
filtracion oficial y no en aquellos otros en los que se haya obtenido alguna informacion antes y al margen del
sumario.

De manera contingente, la misma Instruccion se referia a otros aspectos procesales que de algiin modo se
relacionan con la publicidad de actuaciones como en el apartado referido a la denuncia anénima y su
virtualidad como notitia criminis o al comentar diversos derechos fundamentales.

Mas recientemente, la Instruccion 3/2005 de la Fiscalia General del Estado de Espafia sobre relaciones del
Ministerio Fiscal con los medios de comunicacién, cuya lectura se propone como complemento de este
Modulo Instruccion al, ha supuesto un verdadero punto de inflexién en el problema.
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Al margen de lo anterior, como simbolo de las tensiones de cada momento
histérico, la informacion forense ha sido siempre una informacion reclamada de
forma masiva por todos los estratos sociales, objeto de una continuada y
apasionada atencion y lo ha sido, desde el nacimiento mismo de la prensa
moderna, que ha utilizado todos los medios técnicos a su alcance para mostrar a
la sociedad lo que ha ocurrido en la salas de justicia y el desarrollo de aquellas
investigaciones criminales que han merecido la mayor atencion por la opinion

publica.

Es obvio que las actuaciones judiciales, por imperativo de lo establecido en
los arts. 24.2 y 120. 1 de la Constitucion Espafiola'®, son actuaciones
esencialmente publicas y que la falta de esa publicidad o su simple limitacién
puede acarrearles de plano una nulidad de pleno derecho. Es obvio ademas,
como ha resaltado hace tiempo el Tribunal Constitucional, que este principio de
publicidad tiene la doble finalidad de proteger a las partes de una justicia sustraida
al control publico y de mantener —en todo caso- un principio de confianza de la

comunidad en los tribunales?4.

Como ha manifestado la doctrina mas autorizada la publicidad del proceso
penal ocupa una posicion institucional en el Estado de Derecho que la convierte
en una de las condiciones de la legitimidad constitucional de la administracién de
justicia®®; lo cual equivale a decir, en mi opinién, que tal posicion institucional en el
Estado de Derecho a quien corresponde realmente es a los medios de

comunicacién social por cuanto sélo a través de su presencia en la actuaciones

13 Establece el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola el derecho a un proceso publico y el art. 120.1 indica que
las actuaciones judiciales seran publicas con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento. Por su
parte, la Constitucion Politica de Honduras, en su articulo 90 sefiala que nadie puede ser juzgado sino por
juez o tribunal competente con las formalidades, derechos y garantias que la Ley establece.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 96/1987, de 10 de junio.

15 Asi lo indica acertadamente el catedratico Francisco Ramos Méndez en EI Proceso Penal. Tercera lectura
constitucional. Editorial Bosch, Barcelona 1993. Pagina 37.
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judiciales se puede otorgar al proceso penal una publicidad adecuada en una
sociedad moderna que es una sociedad, como todos sabemos, virtualmente
articulada como un régimen de opinién publica. Dicho de otro modo, la ausencia
de los medios de comunicacion en el proceso penal frustraria su legitimidad de tal
modo, cuando menos desde una perspectiva social, que no podriamos considerar
que contara con una legitimidad constitucional o democratica; todo ello con
independencia -claro esta- de los derechos a la publicidad del proceso o a la tutela
judicial efectiva que ostentan los ciudadanos desde una perspectiva estrictamente

individual.

A pesar de esta radical afirmacion acerca de la imprescindible presencia de
la prensa en el proceso penal, los sucesivos textos procesales han reiterado por
distintas razones la necesidad de ocultar la informacion obtenida en las fases
primarias de cualquier investigacion penal hasta su finalizacion provisional, es
decir hasta el momento mismo en el que un 6rgano jurisdiccional y la acusacion
publica, convienen que existen suficientes elementos probatorios para la exigencia
de una responsabilidad criminal y permiten formalmente la iniciacién de un juicio

publico y con las debidas garantias?®.

El problema se plantea por cuanto la formidable lentitud judicial y la paralela
necesidad de informar a la opinién publica en unos limites temporales razonables
hacen imposible la conjugacién de ambos intereses que, inevitablemente, tienen

que entrar en conflicto. La falta de una informacién sumarial'” puntual y fluida la

16 El Consejo General del Poder Judicial de Espafia en su declaracién de 25 de Enero de 1995 estableci6 la
necesidad de llevar a cabo un escrupuloso respeto al secreto sumarial externo o interno sin menoscabo del
derecho a la informacién reiterando la necesidad de esperar a la presentacion de una acusacion
jurisdiccionalmente contrastada. En Boletin de Informacién del C. G. P. J., 32 época, afio XV, n® 122, Madrid,
1995.

17 Conviene recordar una vez mas que gramaticalmente la primera acepcion de la palabra sumario es la de
breve o sucinto. Es obvio que uno de los argumentos esenciales para establecer y exigir el secreto sumarial es
precisamente este dato de la necesaria brevedad o urgencia de la investigacion judicial; de ahi que la simple
tardanza en la tramitacion de una causa provoque una especie de deslegitimacion de la norma legal y obligue
a un replanteamiento de la cuestion en la que se ponga de manifiesto la necesidad de establecer los limites de
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convierte en un bien escaso y como tal valioso, proclive a su utilizacién con fines
completamente ajenos al cumplimiento de la ley y al descubrimiento de la verdad.
Este espinoso problema ha sido una constante desde el nacimiento mismo de la
sociedad moderna y nunca ha sido posible escapar a los riesgos de
estigmatizacion, de manipulacién informativa o de instrumentalizacion politica de

una investigacion judicial inacabada.

La configuracion de la prensa como un instrumento de control del poder no
sélo es indudable en nuestra sociedad desde un punto de vista practico sino que,
incluso, ha merecido desde hace algun tiempo un cierto refrendo oficial a través de
una nutrida y constante jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que ha tenido posterior reflejo y arraigo en la jurisprudencia nacional®®,

Este refrendo oficial resulta de una gran importancia por cuanto se produjo a la

las informaciones que afecten a una investigacion judicial. Es posible que la palabra sumario, por influencia
del término judicial, acabe por significar en el futuro lo contrario y sea sinébnima de tardanza o lentitud.

18 El Corpus normativo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) viene integrado,
bésicamente, por el Convenio de Roma para la salvaguarda de los derechos del hombre y las libertades
fundamentales suscrito el 4 de Noviembre de 1950 y que fue ratificado por Espafia en 1977. Su art. 10
establece la libertad de opinién y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas, sin que pueda
haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras, precepto que ha sido reiteradamente
interpretado, resaltando la funcién de control de los medios de comunicacion.

Esta funcién de control de la prensa es resaltada por Eduardo Torres Dulce en su practico trabajo La libertad
de expresion y el derecho penal, que le fuera editado por el Consejo General del Poder Judicial en sus
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1993; trabajo el anterior donde el autor citado lleva a cabo un amplio
examen de la jurisprudencia suscrita sobre la materia por el TEDH. Antes de proseguir es preciso aclarar que
la doctrina del Tribunal es esencial para entender la evolucion de la jurisprudencia espafiola sobre la materia,
ejerciendo una influencia decisiva a la hora de interpretar el derecho a la libertad de informacion.

En particular la Sentencia del denominado Caso Castells de 22 de Abril de 1992 -tras la condena en Espafia de
un periodista que habia publicado diversos articulos en los que se hablaba de la grave situacién de violencia
vivida en el Pais Vasco y de la responsabilidad de distintas autoridades en la situacion- pone de manifiesto en
su Fundamento 43, que en una sociedad democratica el control de los actos del Gobierno recae no s6lo sobre
el Poder Legislativo y el Poder Judicial sino sobre la prensa y, a través de ella, sobre la opinion publica,
estableciéndose en todo caso limites minimos a la libertad de prensa en su relacion con el debate politico y los
actos de gobierno.

Acerca de los problemas de ejecucion de las decisiones del Tribunal del Estrasburgo convienen consultar, por
su concision, los trabajos de José M? Morenilla Rodriguez, desde ElI Convenio Europeo de Derechos
Humanos: Ambito, Organizacion y Procedimientos, editado por el Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia en 1985. Recordemos que sus sentencias tienen fuerza ejecutiva en los estados, como es el caso de
Espafia, en los que se ha comprometido la aplicacion directa del Convenio. La Jurisprudencia constitucional
espafiola ha sostenido esta vinculacion, arbitrando soluciones para otorgar eficacia a las sentencias del TEDH,
soluciones que no se pueden abordar por falta de espacio en una ponencia de estas caracteristicas.
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hora de establecer la posicion de la prensa no ante la difusion de actuaciones
esencialmente publicas, como lo son casi todas las actuaciones judiciales, sino
ante aquellas otras, como las actuaciones sumariales, que se encuentran en
principio sustraidas a la informacion general, pero que pueden y deben -en opinién
del Tribunal- ser difundidas en determinadas condiciones cuando afectan a un
interés social indudable. Es evidente que el control social de la actividad publica
seria hoy dia imposible sin llevar a cabo una publicidad, aunque sea limitada, de
dichas actividades sustraidas a la informacion general, publicidad -ademas- que
debe ser una publicidad critica si reconocemos la tendencia oficial de cualquier
administracion hacia la ocultacion de sus propios errores. Este principio de
transparencia institucional es consecuencia de un derecho fundamental que es el
derecho de cualquier sociedad a recibir una informacion puntual y veraz, el
derecho a comunicar libremente informaciones o ideas veraces con una minima

injerencial® estatal.

Asi pues la legitimidad de la prensa para difundir informacién en principio
reservada debe circunscribirse -por tanto- a los sucesos o hechos que afectan a la
Administracion Publica o cuentan con una indudable trascendencia social, es
decir, hechos 0 sucesos cuyo conocimiento es necesario para que la sociedad se
articule como una verdadera sociedad democratica, es decir como una sociedad
gue cuenta con suficientes mecanismos de control social ajenos a la actividad

oficial precisamente por ser suficientemente informada.

19 La utilizacion de la palabra injerencia es consecuencia de la terminologia barajada por el TEDH. Se trata en
definitiva de establecer graficamente una corriente de transmision de informacion entre prensa y la sociedad y
la posibilidad de que exista una minima y tasada injerencia o interposicion en aquellos casos en los que
resulte necesario conforme a la legislacién de cada Estado que viene a cortar esa transmision de informacién..
La prevision legal del secreto sumarial -con declaracion formal o sin él- seria, en definitiva, una injerencia
estatal motivada por la necesidad de llevar a buen término la investigacion y de proteger, en sus diversos
aspectos, la intimidad de las personas afectadas. Sobre el particular pueden consultarse numerosos
pronunciamientos como el famoso Caso Sunday Times (26.4.79) o los casos Barthold (25.3.85) o Radio
Groppera AG (28.5.90), entre otros.
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Cabria pensar que los términos que expresamos se refieren exclusivamente
a informaciones acerca de procesos judiciales que afectan a personas con
responsabilidades publicas y que -como consecuencia de ello- pasan a formar
parte del debate politico. Es obvio que en tales situaciones la prensa ocupa una
situacién de relevancia que no es otra que aquella posicion institucional que le
corresponde como instrumento imprescindible para dotar de la oportuna publicidad
al proceso peal. En aquellas ocasiones, sin embargo, en las que la mera
notoriedad de algunas personas que se ven afectadas por investigaciones o
procesos judiciales penales provoca una intromision de los medios de
comunicacién, nos encontramos ante una dimension diferenciada de la anterior ya
gue si bien tales personas cuentan con una intimidad de algin modo disminuida
por su fama o notoriedad, es evidente que el conocimiento de algunas
informaciones sumariales y por tanto secretas que se encuentren referidas a su
privacidad estricta permite considerar tales intromisiones como ilegitimas y ello,
con independencia del sélido argumento de su derecho fundamental a la
proteccion de su intimidad?® ya que tales informaciones, contrariamente a lo que
antes manifestamos, es muy improbable que resulten necesarias para que una

sociedad se articule como una verdadera sociedad democratica?!.

20 Merecerian un comentario especial los llamados juicios paralelos que tienen mayor cabida en los medios
audiovisuales. Es curioso, sin embargo, que casi siempre tales actividades supongan en la prensa una cierta
actitud de contrapoder ajena al debate politico y que partan de una critica a las autoridades policiales o
judiciales que han dirigido la investigacién efectuada para el esclarecimiento de cualquier hecho delictivo,
provocando hipotesis diferenciadas de la oficial, generalmente escandalosas, con escaso rigor y abonadas por
la exageracion, casi siempre, de habituales problemas de funcionamiento forense. El antiguo Cédigo Penal
francés establecia -Unico caso del que tengo conocimiento en el derecho comparado- sanciones explicitas para
estos supuestos. Sobre el particular se puede consultar la Instruccion 3/2005 de la Fiscalia General del Estado
previamente citada.

21 particularmente expresiva es la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de Julio de 1999. Alli
se define la informacion relevante como aquella que sirve al interés general por referirse a un asunto publico
entendiendo por tal aquel acontecimiento que afecta al conjunto de los ciudadanos. La sentencia establece que
cierta informacion periodistica referida a una red de adopciones ilegales vulneraba el derecho a la intimidad
de los menores adoptados por una mujer famosa, prevaliendo en este caso la privacidad sobre la pretendida
relevancia publica de la informacién. La informacion sobre dicha red puede y tiene un indudable interés
social pero no es relevante la identificacion de los menores y la intromision en su intimidad
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La complejidad del problema cuenta con otra dificultad afiadida que es la
notoria escasez de un marco legal a todas luces insuficiente para afrontarlo y que
ha tenido que ser reinterpretado en diversas ocasiones por la jurisprudencia
constitucional. Es también sorprendente que nunca se haya cuestionado, ni en
Espafia ni en los paises de nuestro entorno, la vigencia del secreto sumarial,
cuando menos de forma oficial. En cualquier caso, como posteriormente veremos,
desde una perspectiva penal la adecuacién a los tiempos de la informacion de
investigaciones judiciales ha sido muy profunda, marcadndose un verdadero
abismo entre la formalidad de los textos legales y la realidad diaria que terminan

por imponer los medios de comunicacion social.

B) La legislacion hondurefia

El articulo 7 de la Ley del Ministerio Publico de 1993, sefiala que el
Ministerio Publico no podra divulgar informacion que atente contra el secreto de
las investigaciones o0 que pueda lesionar los derechos de las personas. Sin
embargo, aflade el mismo precepto, sus funcionarios podran, extrajudicialmente
dar opiniones de caracter general y doctrinario acerca de los asuntos en que

intervengan.

La norma parece establecer como Unica causa para sostener la reserva la
posible lesion moral de las personas interesadas, situacion que cabria vincular con
el derecho a la intimidad y a la propia imagen que se consagran en la Constitucion
Politica pero debe entenderse que también encuentra su fundamento en conseguir

el buen fin de la investigacion que ha sido emprendida.

La anterior prevision legal debe conjugarse con lo establecido en el articulo
278 del CPP que establece, bajo la rubrica de secretividad de las investigaciones
que estas deberan mantenerse en secreto respecto de toda persona que no forme

parte de las mismas, mientras sus resultados no sean presentados ante los
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organos jurisdiccionales. Las autoridades encargadas de la investigacion
procurardn no lesionar los derechos de los investigados durante la practica de sus

investigaciones.

El sistema procesal penal hondurefio igualmente permite sustraer al
conocimiento de las partes, como férmula del llamado secreto interno, algun
aspecto muy concreto de la investigacion ya que, conforme a lo prevenido en el
articulo 225, puede tener lugar la llamada orden de reserva respecto a la ejecucion
de las medidas urgentes que necesarias para la constatacion del delito y que se
regulan en los articulos 203 y siguientes del mismo texto legal. Esta forma de
secreto parcial puede acordarse por la autoridad competente aunque deber ser
convalidada por el Juez al autorizar la medida afectada y quien deberd, ademas,
establecer sus limites a través de una motivacién suficiente sefialando el dafio que
la publicidad no deseada puede producir a la investigacion. Es evidente que esta
medida restrictiva de derechos debe tener lugar durante el menor tiempo posible
para facilitar el derecho de defensa.

Por su parte, el articulo 275 del CPP establece que las informaciones
obtenidas durante la Etapa Preparatoria solo podran utilizarse con la finalidad de
servir a la investigacion iniciada, debiendo guardarse la mas absoluta reserva para

cualquier otro efecto, so pena de incurrir en el delito de revelacion de secretos.

La regulaciéon sucintamente expuesta determina que la finalizacién de la
reserva tenga lugar, en términos generales, con la finalizacion de la Investigacion
Preliminar y una vez sean presentados ante el Juez los elementos probatorios que

aconsejan la continuacion del proceso contra persona determinada.

Es importante recordar que el articulo 282.5, al regular la Investigacion
Preliminar se refiere a la actuacion de la Policia Nacional en materia de detencion,

sefialando que los detenidos no pueden ser presentados ante los representantes



Plan de Capacitacion Interinstitucional 85 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

de los medios de comunicacion preservando su derecho a que se les considere y
trate como inocentes y el respeto a su propia imagen.

Cabe afiadir, por ultimo, que el articulo 79 de la Ley de 1993 al crear el
llamado Consejo Ciudadano con funciones consultivas y de apoyo a la gestién del
Ministerio Publico, integra con buen criterio en este organismo al Presidente de la

Asociacion de Medios de Comunicacion.

C) La problematica en la legislacion espafiola

Como he tenido oportunidad de sefialar con anterioridad??, la transmision
oficial de informacion judicial ha sido continuamente limitada en Espafia por el
viejo atributo del secreto sumarial. No es apropiado, sin embargo, confundir la
virtud de la discrecion con el atributo del silencio en la misma medida que tampoco
es légico confundir el proceso penal en su conjunto, que es -conforme a su
definicién constitucional- un proceso esencialmente publico, con una de sus fases,
la de la instruccion o investigacion sumarial. Es evidente que se trata de una fase
de gran importancia y reservada pero recordemos que, justamente por ello, es la
que debe ser mas breve y més limitada. Habria que afiadir a lo anterior que esta
reserva, ademas, es una reserva meramente parcial, permitiendo el acceso
genérico a distintos aspectos de lo instruido que ni dificulten su finalidad
investigadora siempre y cuando estas informaciones puedan guardar un indudable

interés social.

Es preciso y aconsejable el desarrollo de una Retérica propia por el
Ministerio Fiscal y debe hacerse, teniendo en cuenta la naturaleza de la institucion
con un marcado caracter digldsico, por cuanto su mensaje esta dirigido tanto al

tribunal jurisdiccional como a la opinion publica, en dos planos bien diferenciados

22 Una Retorica de la Imparcialidad, ponencia presentada en el Curso Retdrica, Derecho y Ministerio Fiscal
publicado en el Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 2008.
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pero que son complementarios. Resulta innegable, como ya hemos reiterado, que
el discurso fiscal concreto se debe dirigir al Juez instructor o al Tribunal pero es
obvio que su finalidad trasciende del ambito puramente objetivo del proceso y
alcanza la necesidad de alcanzar la confianza de la ciudadania en todo el sistema

judicial.

Es evidente que la ausencia de esta Retorica propia de la Fiscalia viene en
gran medida determinada por cierta indefiniciébn existente respecto a los deberes
de reserva y también es indudable que los obstaculos propios del secreto sumarial
han sido igualmente decisivos para que no tenga lugar un discurso retérico y
didactico a la hora de exponer sus decisiones y deshacer continuos equivocos
sobre su labor.

La regulacién penal del secreto no se ha visto modificada desde la
promulgacion del Cédigo Penal Espafiol de 1995 aunque se trata, en ocasiones,
de una regulacién sin apenas aplicacion practica ante la falta de pronunciamientos

jurisdiccionales.

Para debatir la cuestion tenemos que abordar, aunque sea de forma
somera, la regulacién del secreto sumarial en la legislacion procesal
espafiola. La doctrina procesal mas autorizada ha sostenido que la

regulacion legal acerca de la publicidad del proceso penal, es una

regulacién desbordada y simplista23.

El art. 301 de la L. E. Cr. dispone que las diligencias del sumario

serdn secretas hasta que se abra el juicio oral24 con las excepciones

23Asi lo manifiestan Antonio del Moral Garcia y Jestis M2 Santos Vijande en su excelente libro Publicidad y
Secreto en el Proceso Penal, Editorial Comares, Granada, 1.996.

24De forma clara y concreta hay que establecer que la apertura del Juicio Oral tiene lugar una vez que el Juez
de Instruccion da por terminada la investigacion dando traslado a las partes acusadoras para que formulen su
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determinadas en la presente ley. Como tales excepciones habria que
considerar no solo las existentes al régimen de publicidad del acto del Juicio
Oral, es decir los supuestos de juicios a puerta cerrada o de limitacién de la
publicidad por razones de orden publico o de proteccion de los derechos y

libertades29, sino también los casos de preservacion de la identidad para
los testigos o victimas de un delito al objeto de evitarles la confrontacion

con el agresor o aquellas otras previsiones especificas -ciertamente muy
escasas- que se establezcan en la ley26. Hay que recordar -ademas- que,

conforme a la Real Orden Ministerial de 25 de Mayo de 1.92727, este
régimen de publicidad de actuaciones se extenderia a todas las que

tuvieron lugar anteriormente durante la fase de instruccion sumarial.

De otro lado, el art. 302.1° establece la posibilidad de las partes
personadas de intervenir activamente en el procedimiento tomando
conocimiento de las actuaciones judiciales si bien el mismo precepto en su
apartado 2° establece una excepcién a este principio general al indicar que,
si el delito fuere publico, podra el Juez de Instruccion, a propuesta del
Ministerio Fiscal, de cualquiera de las partes personadas o de oficio,

declararlo, mediante auto, total o parcialmente secreto para todas las partes

Escrito de Acusacion. Asi pues, el primer documento que contaria con una plena publicidad no seria
propiamente el Escrito de Acusacidon del Fiscal sino el Auto en virtud del cual se le conferiria el traslado para
ello. Hay que pensar, ademas, que la legislacion procesal espafiola establece distintos momentos procesales de
apertura de Juicio Oral segln se trate de Sumarios, Procedimientos Abreviados, Procedimientos ante el
Tribunal del Jurado o incluso Juicios de Faltas; ello obliga a establecer como criterio méas seguro el de la
finalizacion de la investigacion y no propiamente el del trdmite procesal de la apertura del Juicio Oral. En la
practica diaria de los tribunales espafioles, las Fiscalias suelen esperar a la constancia de notificacion de su
Escrito de Acusacion al resto de las partes personadas para hacerlos publicos al objeto de que los afectados
sean los primeros en conocer la exigencia de responsabilidades penales. En cualquier caso, desde la
finalizacién de la investigacion o conclusién del Sumario no cabe hablar propiamente de filtraciones.

25Arts. 680 de la L. E. Cr. y 232 de la Ley Organica del poder Judicial.

26En este punto hay que citar, de un lado, como limitacion externa de la publicidad del juicio, la Ley 35/95 de
11 de Diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual y, de
otro, como limitacion interna del proceso, la Ley 19/94 de 23 de Diciembre de proteccion a testigos y peritos
en causas criminales.

2IComo indicabamos al inicio de este trabajo, hay muchos argumentos que indican la antigiiedad del
problema del secreto sumarial como es el caso de la vigencia de esta Real Orden.
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personadas por tiempo no superior a un mes Yy debiendo alzarse
necesariamente el secreto con diez dias de antelacién a la conclusion del

sumario.

Esta sencilla regulacion establece en primer término y con
independencia de la excepcidn sefalada en el apartado 2° del art. 302 que
posteriormente analizaremos, un régimen de publicidad interna por cuanto
todas las partes personadas, es decir quienes cuentan con un interés en la
causa que les permita convertirse en protagonistas de la actuacion
procesal, al objeto de poder articular eficazmente su derecho de defensa o
de obtener la tutela judicial efectiva, tienen un acceso completo a todas las
diligencias judiciales. La ley establece, sin embargo, en segundo término,
un régimen de secreto externo, es decir un régimen de reserva de las
actuaciones de investigacion con la doble finalidad de preservar el resultado
de la misma y de evitar males innecesarios a la imagen publica de los
supuestos responsables, victimas de hechos delictivos o a quienes de
cualguier modo deban aportar su conocimiento o experiencias a una
investigacion judicial. Se trata de una reserva, naturalmente, provisional y
exclusivamente referida a la fase primaria del procedimiento o de

investigacion sumarial que culmina con la llamada apertura del Juicio Oral.

Es resaltable que la ley procesal al establecer este régimen
provisional de secreto externo no indica de forma expresa la razén o
razones de su mantenimiento, lo cual no resultaria excesivo si tenemos en

cuenta que se trata, en definitiva, de una excepcion al régimen general de

publicidad de las actuaciones judiciales28. La ubicacién sistematica de

28|_a oportunidad de mantener el régimen de secreto externo de las actuaciones sumariales es discutida, entre
otros, por Ramos Méndez quien llega a indicar que la facultad de investigar no se coarta porque se haga con
publicidad -ob. cit. pagina 173-. En cualquier caso, la practica diaria viene a demostrar que las voces airadas
gue reclaman una mayor vigencia del secreto sumarial no lo hacen desde una perspectiva procesal que indique
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estos preceptos procesales, sin embargo, permite establecer como
fundamento procesal del secreto externo de las actuaciones sumariales el
de no ver frustrado el resultado de la investigacion. En cuanto a la
protecciéon de la intimidad, es consecuencia del régimen establecido en el
art. 18 de la Constitucion Espafiola que garantiza el derecho al honor,
intimidad personal y familiar y a la propia imagen; derechos que se pueden
ver afectados por la difusion de datos contenidos en documentos judiciales
provisionalmente declarados secretos. Los derechos a la privacidad, por
tanto, que se pueden ver afectados por al difusion de actuaciones
sumariales tienen una razén ajena al proceso penal y son protegidos en

tanto que al ser difundidos puedan afectar a la vida privada como ha

reiterado de forma insistente la jurisprudencia constitucional y europea29.

No obstante lo anterior, hay que reconocer que la regulacion
sustantiva del delito de revelacién de secretos nos permite considerar una
importante presencia legal de la intimidad en la fundamentacion del secreto
externo del sumario. Efectivamente, el art. 417 del Cddigo Penal castiga la
revelacién de secretos o informaciones de los que por razén de su cargo
tengan conocimiento las autoridades o funcionarios publicos e impone una

penalidad agravada en los supuestos en los que tales revelaciones

los riesgos de limitacion de un derecho a un proceso publico, lo hacen -precisamente- intentando restar
publicidad al proceso judicial que les afecta, por razones de oportunidad politica o de caracter extrajuridico.
29Hay autores como Del Moral y Santos Vijande que establecen una presencia del derecho a la intimidad del
imputado en la ley procesal, cifrando la misma en los arts. 520 y 552 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
El primero de los preceptos citados establece que la detencion y la prisién provisional deberan practicarse en
la forma que menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputacion o patrimonio. Por su parte el
segundo precepto establece que los registros judiciales deben practicarse adoptando todo género de
precauciones al objeto de no comprometer la reputacion de las personas y sin desvelar aquellos secretos que
sean indiferentes a la investigacién. En mi opinidn, es precisamente el hecho de que los preceptos que regulan
el secreto del sumario eludan cualquier alusion a la reputacion de la persona investigada el que permite
considerar con cierta base que la proteccion de la intimidad es ajena a la fundamentacidn del secreto sumarial
en la ley procesal.

Sobre el particular, el Consejo General del Poder Judicial en su citada Declaracién de 25 de Enero de 1995
sefial6 expresamente que el secreto sumarial se configuraba, entre otras cosas, como garantia del derecho al
honor de las personas que en algin momento pueden aparecer relacionadas en el transcurso de una
investigacion judicial hasta el momento de poder sostener una acusacion jurisdiccionalmente contrastada.
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supongan un grave dafio no so6lo para la causa publica sino también para

un tercero. De otra parte, el apartado 2° del mismo precepto se refiere a la

revelacién de secretos de un particular30 como otra de las modalidades de
comision, circunstancias las anteriores que implican necesariamente la
tutela no sélo de un interés publico en cuanto al buen resultado de la
investigacion, sino ademas de un interés privado en cuanto que la

revelacion de datos sumariales pueda perjudicar a los particulares.

El Tribunal Supremo de Espafa se ha referido en muy escasas ocasiones a
posibles delitos de revelacion de secretos cometidos por Jueces o Fiscales. Quiza
la Sentencia mas extensa referida a un supuesto de revelacibn de datos
sumariales por un miembro del Poder Judicial sea la Sentencia n° 1.020/95 de
fecha 19 de Octubre (Ponencia Sr. Martin Pallin) en la que se abordo el caso de
una Magistrada que hizo diversas declaraciones a los medios de comunicacion
sobre su propia investigacion, declaraciones que no afectaban al contenido

especifico de las actuaciones sumariales.

En este caso la Sala Segunda revocé la anterior condena realizada por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y dictd una sentencia absolutoria
estableciendo muy interesantes precisiones acerca de cuales debian ser los
limites de actuacién penal en la proteccidn del secreto sumarial. Se establece en
la sentencia, como referencia inexcusable para la persecucion de estos hechos

como delictivos, la acreditacion de tres extremos basicos:

1° Que lo revelado tenga un caracter secreto. Tal caracter viene

determinado por lo establecido en el art. 301 de L. E. Cr. y otras

30Morales Prats y Rodriguez Puerta indican la posible confusion del legislador entre secretos de un particular
e intimidad. En Comentarios al Cddigo Penal de 1.995 dirigidos por el profesor Quintero, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1.996. No puede ser de otra forma y, por tanto, cuando el Cédigo Penal habla la revelacion de
secretos de un particular hay que entender revelacion de su intimidad.
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disposiciones de la Ley Organica del Poder Judicial y del Estatuto Organico

del Ministerio Fiscal.

2° Que el conocimiento de lo divulgado sea conocido por razén del

oficio o cargo.

3° Que se trate de una informacion que no pueda ser divulgada por
cuanto exista una prohibicion de difusién de secretos o informaciones sobre
cualesquiera materia del conocimiento funcionarial que no este destinado al
publico conocimiento como se estima que ocurre con lo prevenido en el art.

301 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Sobre esta base y habida cuenta la lectura constitucional que la
jurisprudencia ha venido haciendo del secreto del sumario, la Sala Segunda
establece una serie de apreciaciones de indudable interés que merecen ser
sistematizadas para una mejor comprension y que podrian ser resumidamente las

siguientes:

1° El secreto sumarial es una excepcion al régimen general de publicidad
de las actuaciones judiciales porque la publicidad procesal estd inmediatamente
ligada a situaciones subjetivas de los ciudadanos que tienen la condicion de
derechos fundamentales, como son el derecho a un proceso publico y el derecho
a recibir libremente informacion3t.

2° El secreto sumarial, de cualquier forma, ha de estar relativizado, sin que
uno o varios elementos de la realidad social sean arrebatados a la libertad de
informacion, en el doble sentido de derecho a informarse y derecho a informar, es
decir, no puede sin mas privarse a la sociedad de cualquier informacién de una

realidad con relevancia social que esta siendo investigada. Ha de ser interpretada,

31 Toda la cursiva del epigrafe corresponde a la sentencia citada.
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en un una palabra, la difusidon de noticias referidas a investigaciones judiciales de

forma restrictiva en beneficio de la libertad de informacion.

3° El proceso penal debe integrarse en el marco constitucional llevando a
cabo, entre otras labores, una adecuacion del alcance y trascendencia del secreto
sumarial en un doble sentido, primero respecto del derecho de defensa ya que
puede privarse en ocasiones a las partes del conocimiento de la actuacion
procesal con la declaracion de secreto interno -al que la sentencia llama muy
expresivamente secreto reduplicado o de segundo grado- y segundo respecto del
derecho a la informacién habida cuenta el régimen de secreto externo que

consagra la ley procesal respecto de cualquier investigacion penal.

En lo que concierne al derecho a la informacion, la realidad -es decir- la
constatacion permanente de vulneracion del secreto del sumario por los
particulares que intervienen en procesos judiciales relevantes aconsejan un
replanteamiento del problema en aquellos casos en los que concurre un interés
social de tal forma que soélo debe ser resguardado todo aquello que pueda
perjudicar el éxito de la investigacién o afectar a la intimidad o seguridad de las

personas.

4° Entendiendo por sumario el conjunto de aquellas actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la
perpetracion de los delitos que son objeto de una investigacion, se establece en la

sentencia un limite que no puede ser difundido y que vendria integrado por:

a) El contenido de las declaraciones de los imputados y testigos.

b) Los dictamenes periciales.

c) Los restantes documentos que se aporten a la causa pero no aquellas
resoluciones interlocutorias dictadas solamente para resolver cuestiones relativas

a la libertad personal de los imputados o aquellas relacionadas con las
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responsabilidades civiles, ni tampoco los autos de inhibicion o los informes o
dictamenes elevados a la superioridad para solventar los pertinentes recursos a

salvo, claro estd, de que exista una declaracion formal de secreto.

Todo ello viene a configurar un tanto difusamente lo que se llama en la
sentencia la esencia de lo que debe ser resguardado no pudiendo en modo alguno
sustraerse al conocimiento publico las referencias genéricas a la materia y
naturaleza asi como a los perfiles basicos del hecho investigado. Se trataria, en
definitiva, de una distincién entre la informacion general sobre un hecho relevante
o la aportacion de datos concretos y minuciosos sobre la investigacion; si bien, en
mi opinidn, existirAn muchos supuestos en los que resulte materialmente imposible

distinguir el caracter detallado o genérico de la noticia.

5° La sentencia comentada, si bien estima poco recomendable que una
Juez sea portavoz de su propia investigacion -opinidn que comparto- siendo su
conducta reprochable por otros conductos, considera que no hay base para
estimar el delito por las manifestaciones realizadas a la prensa de forma genérica

sobre el contenido de la instruccion.

Como resumen al contenido de esta Sentencia cabria decir que, a los
efectos de la relevancia penal acerca de filtraciones®? producidas por funcionarios
publicos, seria admisible facilitar una informacién genérica referida a una
investigacioén judicial pero no la aportacion de datos concretos sobre la misma. En

cualquier caso seran numerosas las situaciones en las que para explicar el

32 Habria que discutir mucho acerca de cual sea el concepto de filtracion. Hablamos de filtracion como de
aquella informacion reservada y por tanto valiosa que se transmite a la prensa con la intencién de que sea
posteriormente divulgada, sin entrar necesariamente en las motivaciones Ultimas de la accién. Son muy
frecuentes los errores de periodistas al calificar como filtraciones datos que cuentan con una plena publicidad
0 viceversa. La otra gran polémica acerca de la divulgacion de informaciones sumariales quiza sea la
dificultad actual de sefialar con garantias la condicion profesional de periodistas de algunos interlocutores
sociales que desarrollan algunas dudosas labores divulgativas como comentaristas de la vida social.
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contenido de las investigaciones sera inevitable referirse, de alguin modo, a

aspectos concretos de la investigacion.

La consecuencia practica del problema planteado, a pesar del esfuerzo
jurisprudencial por producir informacién judicial no es otra que la tradicional
opacidad de la Administracion de Justicia en las causas relevantes ante el riesgo
que vislumbran los funcionarios de ser posteriormente denunciados o acusados
publicamente de llevar a cabo una difusion interesada, de buscar el famoso
estrellato judicial u otros comportamientos similares generalmente descritos en un

tono peyorativo.

Pensemos que la propia aplicacion de la Instruccién 3/2005 de la Fiscalia
General del Estado sobre relaciones del Ministerio Fiscal con los medios de
comunicacion, el primer texto retérico que intenta sistematizar algunas formas de
comunicacion fiscal, ya viene generando algunas dificultades graves al establecer
gue los Portavoces de las Fiscalias, a la hora de proporcionar informacién habran
de excluir modalidades de convocatoria a los periodistas que generen tratos de
favor o privilegios a unos medios respecto de otros por cuanto han tenido lugar
algunas denuncias contra Portavoces al estimar que no habian suministrado la
informaciéon de una manera equitativa, circunstancia que no siempre resulta facil

habida cuenta la escasez de medios personales y materiales.

La idea de secreto sumarial sigue plenamente vigente en la legislacion
espafola pero también lo esta la obligacion de informacién a la opinion publica en
los términos expresados en el articulo 4.5 de la Ley 50/81 que regula el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal Espafiol al sefialar que debera el Fiscal informar a la
opinion publica de los acontecimientos que se produzcan siempre en el ambito de
Su competencia y con respeto al secreto del sumario y, en general, a los deberes
de reserva y sigilo inherentes al cargo y a los derechos de los afectados. Las

tradicionales dificultades existentes en Espafla para conciliar desde una
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perspectiva eminentemente practica los deberes de reserva e informacion, se han
visto en gran medida superadas con el dictado de la Instruccion 3/2005 de la
Fiscalia General del Estado (Fiscal General Sr. Conde-Pumpido) que se configura
como un relevante punto de inflexion y establece cuales deban ser las relaciones

del Ministerio Fiscal con los medios de comunicacion.

Como ya hemos sefialado, la Instruccion citada establece una embrionaria y
novedosa, aunque parcial, Retdrica de la Comunicacion para el Ministerio Publico

cuando nos sefiala lo siguiente:

El Ministerio Fiscal debe articular unas relaciones con la prensa conforme a
canones de transparencia y claridad, posibilitando el acceso de los medios de
comunicacién -con las reservas y garantias necesarias- a los datos nucleares de
los procesos penales en los que concurra interés informativo. La propia definicién
funcional del Fiscal acufiada por nuestra Constitucion como defensor de los
derechos de los ciudadanos le imbrica en esa obligacién prestacional de
proporcionar informacién sobre los procesos en curso para satisfacer el derecho

de los ciudadanos a recibir informacion veraz.

El Fiscal, respetando los limites resefiados, ha de asumir un rol mas activo
en el desarrollo de esta facultad atribuida estatutariamente, debiendo tomar la
iniciativa e informar en todos los casos de relevancia social desde el momento de
la iniciacion del proceso. Las Fiscalias deberdn pues fomentar unas relaciones
fluidas con los medios de comunicacion, como mediadores en el suministro de la

informacion al puablico en una sociedad democrética.

Se afade, de otra parte, un criterio practico de singular valor retorico al
establecer la inutilidad de una reserva continuamente quebrantada y que puede

abonar situaciones de indeseable manipulacién informativa.
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Es un axioma que la realidad confirma a diario el de que cuando concurre
interés informativo sobre un determinado proceso, los medios acaban por
suministrar la informaciéon requerida, aunque sea a espaldas de las instancias

oficiales.

Si el Fiscal no informa a la opinidén publica, otros lo haran en su lugar. Los
medios de comunicacion acudiran inexorablemente a las partes, que carecen de
un estatuto que les obligue a ser imparciales. La ausencia de datos ciertos durante
la instruccion penal fomenta la elucubracion y la formulacion de hipétesis respecto
de los hechos ocurridos, cuando no la exposicion de rumores o informaciones
infundadas o interesadas o la publicacibon de documentos o declaraciones
sumariales que cobran un sentido distinto separados del entramado global del

sumario.

La informacion suministrada por el Fiscal siempre tendra el valor afiadido de
su imparcialidad y de su alta cualificacion juridica. La explicacion técnica de la
posicién en cada caso adoptada por el Ministerio Publico evitard debates pseudo
juridicos en muchos casos generados por el desconocimiento del Derecho o de los
hechos nucleares por los que se sigue la causa, que pueden a su vez dar lugar a
estados de opinion basados en apriorismos inexactos o contrarios a los

presupuestos de nuestro ordenamiento penal.

El Ministerio Fiscal, en su dimension social, precisa del informador como
intermediario inevitable, sin que quepa establecer situaciones de privilegio en el
ofrecimiento de informacién. La figura del informador cuenta con un status juridico
que, aunque someramente, igualmente convendria recordar por su no poca

complejidad.

En un principio la figura del informador quedaria fuera de cualesquiera

sanciones legalmente previstas para los casos de vulneracion del secreto
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sumarial. Recordemos que no existe castigo a los particulares cuando se habla de
secreto externo y en cuanto al secreto interno tal responsabilidad se circunscribe a
quienes actian como Abogados o Procuradores y a cualesquiera otros

particulares que intervengan en el proceso.

El periodista no interviene en el proceso y por tanto estaria al margen de
cualquier responsabilidad de tipo penal. Hay quienes han sostenido la posible
incriminacién del informador como complice o cooperador necesario, por cuanto la
difusién de la informacién propiamente dicha se lleva a cabo con su publicacién y
no con el hecho en si de la revelacion. Ello, como indica la doctrina mas
autorizada, es impensable habida cuenta el derecho fundamental a informar

verazmente en asuntos con relevancia social.

Es preciso aclarar -una vez mas- que la situacion juridica anteriormente
descrita no afecta a la supuesta comisiébn de otros delitos frecuentemente
relacionados con la profesién periodistica o de otras responsabilidades de caracter
civil; es decir delitos de injurias, calumnias, revelacion de secretos de estado o
injerencias ilegitimas en el derecho a la intimidad. En tales casos la posicién del
informador es diferente. Incluso, de admitir la posibilidad de que el Juez de
Instrucciobn pueda ordenar a los medios de comunicacion la reserva sobre
aspectos determinados de la investigacion, cabria la imputacién -cuando menos a
nivel tedrico y estimando se trata de una posibilidad francamente remota- de un

delito de desobediencia a la autoridad.

La posicién del informador con respecto a la informacién sumarial en
asuntos de indudable relevancia social es bastante clara. Puede y debe difundir
todas aquellas informaciones que hayan sido obtenidas por una via oficial o
privada por cuanto no deben confundirse la realidad que esta siendo investigada
con las actuaciones concretas llevadas a cabo por el Juez y que son las que

verdaderamente se encuentran amparadas por el secreto.



Plan de Capacitacion Interinstitucional 98 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

En los casos de difusion de noticias obtenidas a través de filtraciones
ilicitas, cabria pensar que la cuestion debe tener un enfoque diferente por cuanto -
considerando que su actuacion estaria amparada en el derecho a comunicar una
informacion veraz con interés social- se trata de establecer con la mayor claridad
cuales deban ser los limites de su colaboracion en el esclarecimiento de un hecho
que puede revestir caracteres delictivos. Nos referimos a una cuestion tan
espinosa como la referente a la prestacion del testimonio del profesional de la
informacion para desvelar sus fuentes en el curso de una investigacion iniciada
para esclarecer un posible delito de revelacion de secretos o de obstruccion a la
Justicia asi como cualquier otra responsabilidad delictiva en la que sea preciso
conocer el origen de su informacién. Hablamos, en definitiva, de la vieja
problematica del secreto profesional de los periodistas y de su frecuente incidencia

en el procedimiento penal3:.

El secreto profesional de los periodistas cuenta con lo que se ha llamado
una singularidad constitucional espafiola por cuanto nuestra Constitucion es la
tnica del mundo occidental que lo consagra -junto con la clausula de conciencia-
entre los derechos fundamentales y libertades publicas, otorgandoles la méaxima
proteccion posible en el terreno juridico y jurisdiccional. Efectivamente, el art.
20.1.d) reconoce y protege, entre otros derechos, el derecho a comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusién, afiadiendo que la ley
regularad el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el

ejercicio de estas facultades.

3 Acerca de esta materia, cabe recordar el interesante debate que tuvo lugar en el Centro de Estudios
Constitucionales bajo el titulo La cldusula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas y que tuvo
lugar el 24 de Enero de 1994, publicado en su dia por el organismo anterior y precedido por dos breves
trabajos del catedrético Javier PEREZ ROYO vy del periodista Javier PRADERA. Como texto juridico clésico
en la materia y de gran interés para los profesionales de la informacion habria que citar el del profesor Marc
CARRILLO La clausula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas, editado en colaboracion
con el Centre de Investigacién de la Comunicacion dependiente de la Generalitat de Catalufia por Cuadernos
Civitas, Madrid, 1993.
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Sobre esta base constitucional el problema se plantea como un verdadero
centro de conflicto juridico® por cuanto puede alegarse frente a los poderes
publicos pero al mismo tiempo debe conjugarse con la obligacion de declarar que
se establece con respecto a cualquier testigo de un hecho delictivo en una
investigacion criminal. En contra de lo manifestado puntualmente por una posicion
doctrinal absolutamente minoritaria es indudable la no obligacion de declarar del
profesional de la informacion porque, como se ha reiterado por la doctrina
constitucional nacional e internacional, debe, en cualquier caso, primar el derecho
a la informacién como uno de los pilares basicos del Estado de Derecho a través
de una generosa aplicacion del secreto profesional que le otorgue la maxima

amplitud.

Se ha sefalado que la vigencia del secreto es un factor fundamental en la
produccién de informaciones relevantes para la comunidad y que la posicion del
periodista en este punto es la de un verdadero agente social cuyo concurso -y el
de la empresa editora ya sea publica o privada- es una condicion necesaria para la

articulacion de un régimen politico democréaticos®.

No se trata, en modo alguno, de un derecho absoluto o ilimitado, sino que
como derecho constitucional debe contar con una doble limitacion. La primera esta
referida a un aspecto puramente legislativo al no incluirse en su esfera de
aplicacion, de un lado, las materias calificadas como secretos oficiales conforme
aparecen definidos en nuestra legislacion y, de otro, los delitos contra la seguridad
exterior del Estado, siempre —en ambos casos- tras el dictado de una resolucién
judicial motivada. En segundo término, por la naturaleza de la actividad profesional

desarrollada y la posible injerencia en otros derechos fundamentales de entidades

34 Asi lo expresa Marc CARRILLO, obra citada, pagina 201.

3% Sobre este particular, de extraordinaria importancia es la Proposicion de Ley Organica reguladora del
secreto profesional de los periodistas reconocido en el art. 20 1 d de la Constitucion Espafiola. Su texto puede
ser consultado en el namero 1 de la Revista del Ministerio Fiscal, Madrid, 1997.
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o particulares, cabe establecer otros limites éticos o deontologicos que puedan ser

objeto de una amplia regulacién sectorial.

Por secreto profesional del periodista, cabe entender aquel derecho que
legitima al periodista a negarse ante su propia empresa, ante los poderes publicos
0 ante terceras personas a desvelar la identidad del autor o autores de toda
informacion obtenida, asi como negarse a soportar cualquier registro o incautacion
del material relativo a la informacion por el elaborada y difundida a través de
cualquier medio de comunicacion legitimamente constituido. La anterior definicidon
pude completarse, por ultimo, con la definicion de periodistas, entendiendo por
tales aquellos profesionales que como trabajo principal y retribuido se dedican a
obtener y elaborar informacion para difundirla o comunicarla publicamente por

cualquier medio técnico.

Todas las explicaciones anteriores son necesarias para enfatizar que el
sistema constitucional espafiol articula mecanismos suficientes para desatar el
discurso retorico judicial y dirigirlo con normalidad hacia la opiniébn publica. Al
margen de una patente falta de medios materiales y personales que debiera ser
urgentemente mitigada, solo la falta de un nuevo Codigo Procesal que sea
respetuoso con la nueva realidad social y con una Nueva Retorica explica esta
carencia histérica de nuestro proceso, carencia que ha venido enturbiando, en
cierta medida y al permitir otros cauces paralelos de informacion, la vida publica

espafiola durante los Ultimos afos.

La conocida Retorica de las Masas constituye una realidad tan apasionante
como incuestionable pero ¢ forma el debate judicial parte de ella o debe aislarse de
la misma por su naturaleza independiente o imparcial? Desde un punto de vista
puramente constitucional, sin embargo, las pasiones extraprocesales de la
actualidad podrian reconducirse, en términos generales, a una indeseable

instrumentalizacion partidista del proceso. Pero esta utilizacion, cuando se
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produce con respeto al ordenamiento juridico, es totalmente licita y hasta
comprensible. So6lo en aquellos casos en los que se adivina una vision sesgada o
falsa de las causas judiciales o de la actuacion de sus protagonistas, cabe
rechazar una relacion que es inevitable para que una sociedad pueda ser

considerada como una sociedad democratica.

Lo que parece evidente es que la mejor manera de reconducir los posibles
excesos de la informacion es mediante el ejercicio de una Retoérica desde la
imparcialidad que comporte un dialogo permanente entre el sistema judicial y la
ciudadania y en el que ejerce como interlocutor principal sus funciones, cuando

menos en las fases de investigacion del proceso penal, el Ministerio Publico.

D) Conclusiones

La publicidad del proceso penal debe entenderse como un principio
fundamental que, de no respetarse, comporta la plena nulidad de las actuaciones.
La llamada fase preparatoria, que es esencialmente investigadora, debe
entenderse como una excepcion a la regla general y debe entenderse, ademas,
que no comporta la obligacion de una reserva completa de la actuaciéon
institucional. La reserva debe ser aquella que permita, de una parte, alcanzar el
buen fin de la investigacién y de otra, no generar un dafio innecesario en las

personas que estan sometidas a la investigacion.

El Ministerio Publico debe comprender que cuando realiza sus peticiones se
dirige tanto al interlocutor judicial como a la opinién publica y debe sostener una

forma de diglosia o doble lenguaje que no reste un apice de rigor a su labor.

La publicidad del proceso es una superacion de los procedimientos

inquisitivos y debe entenderse como una garantia para la persona que resulta
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acusada y para el sostenimiento de la confianza de la ciudadania en la

Administracion de Justicia.

4.2.- Legalidad y Oportunidad.

El principio de legalidad penal, con caracter general, ya aparece
consagrado en el articulo 1 del CPP al establecer que ninguna persona puede ser
condenada en virtud de sentencia firme dictada por el érgano jurisdiccional
competente, después de haberse probado los hechos en un juicio oral y publico y
conforme a los distintos principios y garantias del proceso. El propio articulo 95 de
la Constitucion Politica sefiala, por su parte, que ninguna persona sera sancionada
con penas no establecidas previamente en la ley. Estas previsiones debes ser
completada con el articulo 90 del mismo texto legal que, de forma mas genérica,
establece que nadie puede ser juzgado sino por juez o tribunal competente con las

formalidades, derechos y garantias que la Ley establece.

Al margen del respeto a la legalidad procesal vigente, el principio de
legalidad determina, con caracter general, la obligacion de ejercicio de la accion
penal por el Ministerio Fiscal en todos los casos en los que el hecho investigado
alcance alguna relevancia penal. A consecuencia de ello, se instala en el proceso,
con caracter general, un efecto fundamental como es el impulso de oficio para
alcanzar el debate publico del Juicio Oral. El articulo 25 del CPP sefiala que el
ejercicio de la accion penal le correspondera al Ministerio Publico, el cual

procedera de oficio 0 a instancia de parte interesada.

Durante la fase de investigacion criminal, el principio aparece consagrado
en el articulo 275 del CPP establece que toda diligencia investigativa que realice el
Ministerio Fiscal debe guardar el mas absoluto respeto a los derechos individuales

consagrados en la Constitucion de la Republica y en los Convenios
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Internacionales relativos a derechos humanos que formen parte del derecho

interno tras su ratificacion por Honduras.

El Criterio de Oportunidad viene a limitar, por razones de justicia material,
de eficacia o de politica criminal, este Principio de Legalidad conforme a las

causas y situaciones tasadas a las que alude el articulo 28 del CPP.

La aplicacion de este criterio de oportunidad compete al Ministerio Publico
gue se abstendria de ejercer total o parcialmente la accion penal y estaria
condicionado al cumplimiento de una serie de requisitos o controles que pueden

ser resumidos en la siguiente forma:

e La autorizacion del Fiscal General de la Republica, quien puede delegar
en el Director de Fiscales y este en el sentido descendente de la
jerarquia salvo en los supuestos relacionados con el crimen organizado

o los delitos graves (articulos 28 del CPP).

e El pago de los dafios o perjuicios producido por el imputado o el acuerdo
con la victima en cuanto a la reparacion. El incumplimiento del acuerdo
determina el posterior ejercicio obligatorio de la acciéon penal si no
hubiera prescrito (articulos 29 y 31 del CPP).

e La Ley habilita, como sefala el articulo 28 del CPP, un ejercicio parcial
del criterio de oportunidad por el Ministerio Fiscal, limitandolo a alguna

de las infracciones cometidas o de los imputados.

e Prohibicion de su utilizacion como elemento de presion para obtener la
confesién del imputado aunque comporte un reconocimiento de los
hechos (articulos 35 del CPP).
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Aplicado el criterio de oportunidad, tiene lugar un principio de audiencia
a la victima y posteriormente el archivo del caso que debe serle
debidamente notificado (articulos 30 del CPP). Los articulos 32 y
siguientes del CPP establecen una férmula de rigido control externo al
establecer la posibilidad de que la victima disconforme acuda al Juez de
Letras en el plazo de cinco dias para conseguir su revocacion, bajo el
prisma de una clara idea de celeridad procesal, dando traslado por otros
cinco dias al Fiscal para que realice sus alegaciones y resolviendo lo
procedente en el plazo de otros tres dias.

En el caso de revocacion, el Fiscal se vera obligado a ejercer la acciéon
penal al margen de su criterio y de que la victima se constituya o no
como acusacion privada en el proceso. El sistema hondurefio guarda en
este punto importantes diferencias con el sistema procesal espafiol que
impide esta exigencia de acusacion forzosa y en contra del criterio fiscal,
cuando el perjudicado se constituye como acusacion particular. Esta
personacion podria cumplir con las exigencias derivadas del principio
acusatorio, sin necesidad de obligar al Ministerio Publico, que es
compelido al ejercicio de una accion penal por un Juez unipersonal, sin
ulterior recurso y en contra de la aplicacion de un criterio subjetivo de
oportunidad conformado por su superior jerarquico. Todo ello podria

determinar una posible vulneracién del principio acusatorio.

El sistema de justicia penal en la Republica de Honduras establece, en
el articulo 28 del CPP, hasta cinco situaciones sucesivas para la posible

aplicacién de este criterio de oportunidad.
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1. Situacion de pena que no exceda de cinco afios y cumplimiento de
algunos conceptos juridicos indeterminados valorados por la Fiscalia
como afectacion minima del interés publico y falta de peligrosidad del
imputado en atencibn a sus antecedentes Yy circunstancias

personales.

2. Reparacion del dafio por el imputado haciendo cuanto estaba a su
alcance junto a la falta de peligrosidad del imputado en atencion a
sus antecedentes y circunstancias personales. No tiene porqué

tratarse de una reparacion necesariamente material.

3. Cuando el imputado o sus parientes mas préoximos haya sufrido,
como consecuencia de directa de un delito culposo, un dafio fisico o
moral grave.

4. En atencion a la mera gravedad punitiva cuando la pena a aplicar por
un delito, sea de menor importancia en comparaciéon con la que se le
impuso o se le debe imponer a la misma persona por otro delito

conexo.

5. La situacion de mayor importancia se refiere a los casos de
delincuencia organizada, criminalidad violenta protagonizadas por
grupos o bandas o delitos de una especial gravedad en su
persecucion siempre y cuando tenga lugar una colaboracion activa y
eficaz del imputado. Se trata de una medida de politica criminal que
debe llevar a aparejadas diversas medidas de proteccion y un control
exhaustivo del resultado de la colaboracion prestada. Esta situacion
comporta, ademas, la aplicacién de las disposiciones relativas a la
imposicion de medidas cuando proceda la suspensién condicional de

la persecucion penal.
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Al margen de la aplicacion total o parcial del criterio de oportunidad, este
presenta otra manifestacion de gran importancia y trascendencia practica en la
llamada suspension condicional de la persecucion penal que se regula en los
articulos 36 y siguientes del CPP y que se configura como un valioso instrumento
procesal para la agilizacion del proceso y el mejor cumplimiento de su finalidad
rehabilitadota, un instrumento que no exime, sin embargo, al Ministerio Fiscal de

realizar cuantas diligencias sean precisas para la prueba del delito®®,

El propio Requerimiento Fiscal, una vez concluida la investigacion inicial,
puede concluir con esta aplicacion del criterio de oportunidad, solicitando la
autorizacion judicial para suspender la aplicacién penal y e imponer alguna de las
reglas de conducta que estan previstas en el articulo 37 del mismo texto legal.

En términos generales, la regulacién procesal hondurefia permite esta
suspension, solicitada por el Fiscal de forma exhaustiva una vez ha comprobado
que existe acuerdo con la victima sobre la reparacion del dafio y acordada
motivadamente por el Juez, cuando el término medio de la pena aplicable no
exceda de seis afios y se trate de delincuentes primarios, todo ello conforme a un
criterio de valoracion subjetiva que permitan considerar con suficientes garantias

la falta de peligrosidad del imputado.

Conforme a la sustitucion acordada, el imputado queda sometido a una
posible serie de medidas educativas o prohibiciones que se refieren en el articulo
37 del CPP y que fijadas durante un plazo que no puede exceder de seis afnos,
siempre con expresa advertencia al imputado de las consecuencias que puede

ocasionar su inobservancia.

% La Recomendacion (87) 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa ha instado a todos los Estados
miembros a simplificar el procedimiento penal. A su vez, la Recomendacién (2000) 19 relativa al papel del
Ministerio Fiscal en el sistema judicial penal insta al Ministerio Fiscal para que procure una justicia penal lo
mas rapida posible con respeto a los limites y garantias del proceso.
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La inobservancia, tanto de las medidas decretadas como de la reparacion
del dafio acordada con la victima, determina la revocacion de la suspension
(articulo 38 del CPP) al igual que ocurre si el imputado resulta condenado por la

comisién de un nuevo delito.

4.3.- El objeto del proceso

La finalidad del proceso, en términos generales, es la realizacién pronta y
efectiva de la justicia penal tal y como sefiala el articulo 7 del CPP. Su objeto
viene determinado, en primer término y desde una perspectiva puramente natural,
por aquellos hechos que son conocidos e investigados y que procuran ser
suficientemente esclarecidos y que, en un segundo término y desde una
perspectiva puramente juridica, con el control jurisdiccional pertinente, son

formalizados a través de la imputacion.

Como pone de manifiesto la doctrina espafiola, el objeto del proceso penal
es, por tanto, lo que podriamos llamar la pretension penal, entendiendo por tal, de
acuerdo con la definicion que nos proporciona el catedratico espafiol José Maria
Asencio Mellado, la peticion de una consecuencia juridica dirigida al 6rgano
jurisdiccional frente a una persona, fundamentada en unos hechos que se afirman

coincidentes con el supuesto de hecho de una norma juridica.

El objeto del proceso debe quedar, por tanto, suficientemente delimitado
con caracter previo a la realizacion de la Etapa Preparatoria para que pueda
desplegarse adecuadamente el derecho de defensa. EI mismo autor anterior

seflala como caracteristicas de la pretension penal las siguientes:

e La Singularidad, en cuya virtud el hecho debe quedar perfectamente

individualizado. El respeto a las garantias procesales requiere que se
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concrete de manera clara y respecto a cada uno de los imputados para

gue pueda ser objeto de una defensa suficiente.

e La Indisponibilidad por cuanto debe abarcar la totalidad del hecho
investigado con las excepciones comentadas de aplicacion del criterio
de oportunidad.

e La Indivisibilidad que requiere que la resolucién adoptada por el 6érgano
jurisdiccional se refiera a la totalidad de los hechos que han sido

esclarecidos y que tienen alguna relevancia juridico penal.

Durante la fase de investigacion criminal, el Ministerio Fiscal también debe
acotar de una manera suficiente su objeto, para que puedan conocerse las
necesidades concretas de la misma, pueda contar con el impulso suficiente y
darse un cumplimiento efectivo a los principios de contradiccion, proporcionalidad

y de defensa.

4.4.- El principio de busqueda de la verdad material.

Hemos sefialado que la finalidad del proceso penal es la realizacion de la
justicia pero para que tenga lugar esta consumacion de la ley es necesario que se

previamente se encuentre la verdad material.

Conforme a la idea anterior y de acuerdo con lo establecido en el articulo
198 del CPP, la finalidad de los medios de prueba es el esclarecimiento de la
verdad de los hechos y sus circunstancias, conforme a un desarrollo que debe
promover el estricto cumplimiento de todas las normas y garantias del proceso.

Habria que sefalar que, ademas, la busqueda de la verdad material determina
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gue sean admisibles cualesquiera medios de prueba, aunque no estén regulados
expresamente en la ley procesal, siempre que resulten objetivamente confiables y

que cumplan los requisitos de pertinencia y utilidad (articulo 199 CPP).

Cabria comentar, en relacion con lo anterior, que a la hora de encontrar
este horizonte, este principio de busqueda de la verdad material, la sociedad de
nuestro tiempo reclama en ocasiones una respuesta que no solo aparece en el
texto juridico penal aplicable, sino que busca la realizacion de una justicia material,
de la justicia tal y como la entiende o percibe quien acude a los tribunales, de la
justicia como valor supremo del ordenamiento juridico segun la Constitucion

Politica.

Por todo ello, el Ministerio Fiscal o desde el Poder Judicial, cuyo esquema
de funcionamiento no ha variado, esta cambiando sin embargo las claves de la
resolucion de los conflictos, de modo que en sus sentencias llegan a aplicar
directamente la Constitucién, al margen de algunas previsiones legales. Su
asidero es derivar la resolucion de lo que la doctrina italiana llama indirizzo politico
de la Constitucion, de las lineas esenciales del modelo de Estado, y del modelo de
sociedad que en el texto fundamental se contiene. Esta funcién puede resultar
exigida por el ordenamiento cuando el legislador incorpora al texto de la norma los
objetivos perseguidos, singularmente cuando se trata de regular los nuevos
sectores de intervencion publica, con lo cual se modifica el estilo de razonamiento
juridico y, especialmente la l6gica que guia las decisiones; en efecto, mientras en
el esquema tradicional de las resoluciones judiciales se debia decidir con la
mirada vuelta al pasado, hoy se le pide al juez que escoja frente a alternativas que
explicitamente se le han dejado abiertas, transfiriéndole la responsabilidad de
considerar las posibles soluciones, evaluar sus consecuencias y tomar una

decision con la mirada puesta en el futuro.
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Sin embargo, esa vision de futuro del poder judicial sélo resulta legitima en
aguellos campos en donde expresamente se prevea, como en la justicia
administrativa. Desde luego, tal modo de razonar debe rechazarse por completo
de otros ambitos, como el Derecho Penal, en donde se ha asentado, tras muchas
décadas de lucha, el principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege),
la ruptura definitiva con el llamado Derecho Penal de autor, y la implantacion y
respeto de una serie de garantias para el imputado que, hoy por hoy, deben
considerarse irrenunciables conquistas de las democracias avanzadas. Es verdad
gue no faltan ocasiones en que la demanda social de justicia, también de justicia
penal, puede impulsar al Ministerio Fiscal o al Juez en un determinado sentido,
intentando condicionar —con buena intencion- mediatizar sus resoluciones. La
presion de los medios de comunicacion sirve ademas de eficaz aliado de esa
sensibilidad social que no es indiferente al resultado de los procesos, como
sucede cuando se tratan casos de terrorismo o de narcotrafico, que se contaminan

de estas formas de jurisprudencia prospectiva.

Esta tension juridica que anida en el proceso otorga un valor enorme al
principio de busqueda de la verdad material como elemento que sirva para los
fines correctos del proceso, afirmacién que equivale a sefalar que debe ser
buscada con el cumplimiento estricto de todos los principios y garantias

procesales y con una aplicacion ponderada del criterio de oportunidad.
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5.- PRINCIPIOS DE LA INVESTIGACION PENAL (Il).

5.1.- Derecho al Juez imparcial. Separacion de las funciones de

Instruccion y de decision.

Uno de lo principios que deben regir en materia de investigacion e
instruccion es la imparcialidad de los directores de la misma y, particularmente del
Juez que lleve a cabo la instruccion o que intervenga durante la investigacion en
salvaguarda de los derechos de las partes. No es posible, como ocurria en el
Antiguo Régimen, confundir las facultades investigadoras y decisorias en el Juez
de Instrucciéon a la hora de enjuiciar determinados delitos. No debemos confundir
imparcialidad e independencia pues la segunda se predica de la relacion del Juez
o Tribunal con el resto de los Poderes del Estado mientras que la primera hace

referencia a la relacion del Juez con el proceso concreto.

Respecto a las fases preparatorias e intermedia del proceso no hay
precepto especifico en la Constitucion de Honduras que se refiera a la
imparcialidad judicial, pero la idea esta implicita en el art. 90 cuando nos dice que
nadie puede ser juzgado sino por juez o tribunal competente con las formalidades,
derechos y garantias que la Ley establece y mas concretamente en el articulo
303, parrafo segundo al sefialar que en ningun juicio habra mas de dos instancias:
el juez o magistrado que haya ejercido jurisdiccion en una de ellas, no podra
conocer en la otra, ni en recurso extraordinario en el mismo asunto, sin incurrir en
responsabilidad. Si no cabe la posibilidad de intervenir en el mismo proceso en la
fase de juicio tampoco debe admitirse en la de instruccion de la causa, dando con

ello un sentido amplio a la expresién “juicio”.
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Por otro lado, el articulo 7 del Cdédigo Procesal Penal se refiere a que el
juzgamiento de los delitos y de las faltas, asi como, el control de la ejecucion de
las penas y de las medidas de seguridad, correspondera a jueces y Magistrados
independientes e imparciales, sélo sometidos a la Constitucion de la Republica, a
los tratados y a las leyes. Se esta refiriendo en este caso a la imparcialidad
subjetiva (la relacion personal del Juez con las partes o con el proceso) no a la
objetiva (la relacion misma con el proceso). Y ya mas concretamente el articulo 83
del CPP contempla como causa de recusacion en su numero 3 y correlativa del
deber de abstencion del articulo 84, la de haber sido Juez o integrante de un
tribunal en una etapa anterior del proceso, supuesto que ya se esta refiriendo a la
imparcialidad objetiva que es la que nos interesa, dejando otros casos de
recusacion y correspondiente abstencién a la imparcialidad subjetiva. Notese,
ademas, de ahi la importancia del precepto, que ya no habla de enjuiciamiento

sino de etapa del proceso.

Existe un precepto especifico en el CPP que trata de salvaguardar esa
imparcialidad objetiva en un caso concreto. Nos referimos al procedimiento por
delitos de accion privada. En el caso de que no sea posible la conciliacién previa,
bien porque no comparezca el querellado, bien por que no se logre la misma, no
podra formar parte del Tribunal de Sentencia aquel de sus miembros que haya

intervenido en la conciliacion (art. 409 del CPP).

Es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos la que nos permite
contemplar en toda su importancia el derecho al Juez imparcial. El articulo 8,
namero 1 establece: Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter.
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Como hemos dicho, se distingue entre una imparcialidad subjetiva y una

imparcialidad objetiva.

Utilizando las expresiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (v.
gr. sentencia de 1 de octubre de 1982, caso PIERSACK) “si la imparcialidad
supone de ordinario la ausencia de perjuicios, su existencia se puede apreciar de
distintas formas. Se puede distinguir entre un enfoque subjetivo que trata de
averiguar la conviccion personal de un determinado Juez en un caso concreto y en
un enfoque objetivo que trata de determinar si éste ofrece garantias suficientes

para excluir una legitima duda al respecto”.

El principio de la imparcialidad objetiva no se recogia de ordinario en las
legislaciones procesales de los paises, o que no impide que deba entenderse
consustancial a la funcion jurisdiccional. Por ello, no merecié el interés de los
autores ni Tribunales hasta que las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos crearon un cuerpo de doctrina que luego fue seguido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y cuya recepcion en nuestros sistemas

procesales penales era simple cuestion de tiempo.

El esquema de separacion de funciones que garantiza la imparcialidad
judicial no es novedoso en modo alguno, ni ha tenido que llegar el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para recordarnoslo, pues tiene un antecedente
tan remoto como el de la Constitucion de Céadiz de 1812 que tanta influencia tuvo
en América en la que si bien el concepto de la Justicia era muy distinto y no existia
un sistema constitucional de garantias, su articulo 254 establecia: ‘Los
magistrados que hubieren fallado en segunda instancia, no podran asistir a la
vista del mismo pleito en la tercera”. Era evidente que el legislador trataba de

evitar la sospecha de parcialidad o lo que se ha denominado “iudex suspectus”.
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Como el enjuiciamiento penal se regia por otros parametros distintos de los
actuales en los que se confundian las funciones de instruir y fallar, no considero el
legislador constitucional de Cadiz establecer semejante cautela en el

enjuiciamiento criminal.

Sin embargo no fue preciso esperar a que el 17 de enero de 1970 el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia (la n°® 11/70) del caso
Emile Delcourt contra el Estado Belga citara el adagio inglés, “justice must not only
be done, it must also be seen to be done” ( Fundamento 31), pues ya Alonso
Martinez en su magistral Exposicion de Motivos a la vigente Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola de 1882, nos recordaba los males de una Justicia Penal
vinculada a las ideas del Antiguo Régimen y entre ellos el de la confusién de las
funciones de instruir y fallar: “ Lo peor de todo es... que el Juez que instruye éste
(el sumario), es el mismo que pronuncia la sentencia con todas las
preocupaciones y prejuicios que ha hecho nacer en su animo la instruccion, que,
confundido lo civil con lo criminal y abrumados los Jueces de primera instancia por
el cumulo de sus mudltiples y variadas atenciones, delegan frecuentemente la

”

practica de muchas diligencias en el Escribano...” Para decirnos a continuacion

que “... nuestros Jueces y Magistrados han adquirido el habito de dar escasa
importancia a las pruebas del plenario, formando su juicio con el resultado de las

diligencias sumariales...”. Cuanta actualidad tienen estas palabras.

Como ademas era preciso restablecer la igualdad de condiciones en la
contienda juridica entre la acusacion y la defensa, concluye el Ministro de Justicia
en que es preciso instaurar la instancia unica; la oralidad del juicio y la separacion
de lo civil y lo criminal, de modo que “El juicio verdadero no comienza sino con la
calificacion provisional y la apertura de los debates delante del Tribunal que,
extrafio a la instruccion, va a juzgar imparcialmente y a dar el triunfo a aquel de los
contendientes que tenga la razén y la justicia de su parte”. Se separa asi la

funcién de instruir o formar el sumario que se otorga a los Jueces de Instruccion y
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la de fallar que lo es a las Audiencias de lo Criminal y consiguientemente se
introduce como causa de recusacion en el art. 54 n® 12 la de “haber sido instructor

de la causa”

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Justicia ha aplicado los
mismo parametros que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de hecho en
numerosas ocasiones cita sus decisiones. Aqui hay que puntualizar en relacion
con el art. 8 num. 1 de la Convencién Americana que la jurisprudencia de los
Tribunales Internacionales de Derechos Humanos suponen lo que ha venido a
denominarse un “estandar minimo.” Las legislaciones y los Tribunales de los
restados firmantes de los Convenios, pueden establecer mayores garantias que
las recogidas en el propio Convenio y la jurisprudencia europea 0 americana,

como de hecho asi ocurre en la practica.

En la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 22
de noviembre de 2005, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, se cuestiondé la
imparcialidad de los Tribunales Militares Chilenos concluyendo que toda persona
tiene el derecho de ser juzgada por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial. En un Estado democratico de derecho la jurisdiccion penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccién de
intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares. Por ello, s6lo se debe juzgar a militares por la comision de
delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos

propios del orden militar.

El derecho a ser juzgado por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a
procedimientos legalmente previstos constituye un principio basico del debido
proceso. Por ello, para que se respete el derecho al juez natural no basta con que
esté establecido previamente por la ley cuél sera el tribunal que atendera una

causa y se le otorgue competencia.
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La Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal
imparcial es una garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe
garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcién como juzgador cuente
con la mayor objetividad para enfrentar el juicio. Asimismo, la independencia del
Poder Judicial frente a los demas poderes estatales es esencial para el ejercicio

de la funcion judicial

La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un
interés directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y

gue no se encuentren involucrados en la controversia.

El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su conocimiento
cuando exista algun motivo o duda que vaya en desmedro de la integridad del
tribunal como un érgano imparcial. En aras de salvaguardar la administracién de
justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no
exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales (paragrafos 124, 125, 145, 146 y 147).

En la sentencia de 2 de julio de 2004, caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, La
Corte considera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es
una garantia fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el
juez o tribunal en el ejercicio de su funcibn como juzgador cuente con la mayor
objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a su vez, que los tribunales
inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos
en una sociedad democratica (paragrafo 171). Se trataba de un proceso contra
una persona absuelta por el Tribunal de instancia y cuya sentencia fue anulada
por la Corte Suprema de Justicia. Devuelta la causa fue condenado y revisada
esta segunda sentencia en casacion por la misma Sala y los mismos integrantes

de la Corte Suprema que confirmé la condena.
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En relacion con el Ministerio Fiscal, la garantia de imparcialidad se predica
Unicamente respecto a la denominada imparcialidad subjetiva, porque el CPP
excluye expresamente la imparcialidad objetiva en el articulo 95, parrafo segundo
cuando indica, que no les serdn aplicables (las causas de abstencion y
recusacion), sin embargo, las de haber intervenido en el proceso como Fiscal o
haber manifestado su opinion sobre la causa. La cuestion es légica y no merece
mayor comentario dado que los Fiscales no toman la decisién definitiva en el

pleito.

5.2.- Derecho de defensa

El derecho de defensa aparece consagrado en todos los Tratados y
Convenios Internacionales relativos a derechos y libertades de naturaleza
fundamental, asi, por ejemplo, el art. 6 ap. 3 epigrafe c) del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho
en Roma, el 4 de noviembre de 1950 el art. 14 ap. 3 epigrafe d) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York, el 19 de
diciembre de 1966 y el articulo 8 nim. 2 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos hecho en San José de Costa Rica en noviembre de 1969.

Concretamente, este ultimo precepto estable: d) derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor y e) derecho irrenunciable de
ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nhombrare

defensor dentro del plazo establecido por la ley.
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El articulo 14 del Cdodigo Procesal Penal establece en su parrafo primero
que el derecho de defensa es inviolable y el articulo 15 contempla el derecho de
defensa de los imputados al recordarnos que, toda persona debera contar con la
asistencia y defensa técnica de un Profesional del Derecho, desde que es
detenida como supuesto participe en un hecho delictivo o en el momento en que
voluntariamente rinda declaracion, hasta que la sentencia haya sido plenamente
ejecutada. Si el imputado no designa Defensor, la autoridad judicial solicitara de
inmediato el nombramiento de uno a la defensa publica o, en su defecto, lo
nombrard ella misma. Este derecho es irrenunciable. Su violacién producira la
nulidad absoluta de los actos que se produzcan sin la participacion del Defensor
del imputado. A su vez el art. 16 contempla el derecho de las victimas de los

delitos y faltas a constituirse en acusacion privada.

Desde el mismo momento en el que se inicia la investigacion puede
ejercerse este derecho como se desprende del articulo 101 del CPP en sus dos
altimos péarrafos. No es necesario adquirir el estatus de imputado las cual
formalmente se adquiere con el requerimiento fiscal, pues el precepto sefialado
establece que a la persona que sea objeto de investigaciobn aungue no sea
imputada ha de hacérsele saber por la Policia, el Ministerio Publico y los Jueces
cuando comparezca todos los derechos a los que se refiere el articulo.

Corolario de lo anterior es el derecho a la asistencia letrada por
profesionales del derecho a los que se refieren los arts. 15 y 101 del CPP. La
presencia de letrado durante el proceso en general o su presencia cuando el
inculpado presta declaracion policial o judicial en particular, representa, por tanto,
una garantia de legitimidad, de ahi que se haya hablado en otras ocasiones de
"filtro garantizador de constitucionalidad", "testigo fehaciente de veracidad", o

"fedatario de legitimidad constitucional".
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El derecho de defensa estd recogido en la propia Constitucion de la
Republica en su articulo 82, derecho nunca puede ser considerado como mero

requisito formal.

Su contenido estricto viene configurado por el derecho del acusado para
encomendar su representacion y asesoramiento técnico a quien merezca Su
confianza y estime mas adecuado en la realizacion de su defensa. De todas
formas, el derecho de libre eleccion y de cambio cuantas veces lo considere
conveniente para sus intereses, puede ser limitado razonablemente cuando se
interfiera con el derecho a un proceso sin dilaciones, de manera que cuando se
pretenda un ejercicio abusivo de dicho derecho con finalidades dilatorias, puede
denegarse eficacia a la designacion de nuevo abogado, forzadndose la
continuacion del hasta entonces nombrado, pues es corriente en los denominados
“procesos de ruptura”, la renuncia sucesiva a los distintos letrados designados con

el fin de dilatar lo mé&s posible la celebracion del juicio.

En el caso de las investigaciones policiales la presencia letrada tiene por
objeto asegurar con su presencia personal que los derechos constitucionales del
detenido sean respetados, que no sufra coaccion o trato incompatible con su
dignidad y libertad de declaracién y que tendra el debido asesoramiento técnico
sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la de guardar silencio,
asi como sobre su derecho a comprobar, una vez realizados y concluidos con la
presencia activa del letrado, la fidelidad de lo trascrito en el acta de declaracion
que se le presenta a la firma. En Honduras, a diferencia de lo que ocurre en
Espafia, el detenido tiene derecho a entrevistarse con su defensor desde el inicio
de la detencion incluso antes de prestar declaracién. Permitir la entrevista con el
letrado en dependencias policiales antes de la declaracion es una posicion del
legislador audaz, porque siempre se ha entendido que esa posibilidad perjudica la
investigacién, principalmente cuando son varios los detenidos en dependencias

policiales por la comision del mismo hecho delictivo.
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La presencia letrada, incluso en el caso de los imputados es preceptiva e
irrenunciable, como se desprende de diversos preceptos del CPP como el art. 15:
“Toda persona debera contar con la asistencia y defensa técnica de un Profesional
de Derecho” o 289: “La declaracion del imputado... se prestara siempre en

presencia del defensor”

5.3.- El principio de contradiccion.

El principio de contradiccion es considerado por la doctrina consustancial al
proceso penal que exige o comporta la necesidad de que frente a la postura de las
acusaciones publica y/o privadas se oponga la postura de aquel a quien se acusa,
es decir la dualidad de sujetos procesales en posturas opuestas y la situacion
primordialmente expectante del Juez, que contempla, con mas o menos pasividad,
la pugna entre las dos partes y decide segun lo que estime que resulte de esa
contienda". Supone, en suma, la materializacion efectiva en el proceso penal del
derecho de defensa, de modo que si el derecho de defensa se puede ejercer
plenamente, en condiciones de igualdad con las demas partes, existira efectiva
contradiccién, mientras que si la parte de que se trate no puede defenderse, por
las razones que sean, excluidas las unicamente atribuibles a la misma, no existira

contradiccion.

Desde esta perspectiva es claro que la regulacion legal del principio de
contradiccion estad implicitamente contenida en la regulacion del derecho de

defensa, del que constituye su materializacion.

El principio de contradiccion no soélo tiene una dimension técnica -en
cuanto materializacién del derecho de defensa técnica-, sino también una

dimensiébn que podriamos denominar psicolégica o subjetiva, dimensién
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intimamente relacionada con el principio de inmediacion, al que sirve, cuando

menos parcialmente, como fundamento.

En efecto, creemos que es indiscutible que, caso de que una persona
realice manifestaciones perjudiciales para otra que no sean ciertas, total o
parcialmente, su actitud puede variar en funcion de que la persona destinataria de
las mismas esté o no presente en el momento de verter aquéllas, de la misma
manera que serd distinta la actitud de aquel a quien se le atribuye una accion
perjudicial para su persona 0 bienes segun que tal atribucion sea hecha
directamente ante él por la persona que lo afirma, o transmitida por terceros pero

sin estar presente la persona que le imputa la accion de que se trate.

Por ello, las alegaciones facticas de la acusacidon pueden ser contradichas,
no solo a través de la dialéctica de la defensa técnica, es decir, del Abogado
defensor, sino también por medio de la presencia fisica de la persona a quien

perjudiquen.

Al principio de contradiccion se refiere el articulo 4 del Cédigo Procesal
Penal cuando nos dice que, salvo que el presente Cdédigo sefale otro
procedimiento, el juicio sera oral y publico y en él regird el principio de
contradiccion. Tanto el imputado como su Defensor, tendran derecho a presentar
los elementos probatorios de que dispongan en cualquier etapa del proceso,
incluso durante la investigacion preliminar. En este altimo caso lo haran ante el
Fiscal a cuyo cargo se encuentre la investigacion. A su vez el articulo 14 parrafo
segundo establece de manera imperativa que el imputado y su Defensor tienen
derecho a estar presentes en los actos del proceso que incorporen elementos de
prueba y a formular las peticiones y observaciones que consideren oportunas, sin
perjuicio del ejercicio del poder disciplinario de la autoridad correspondiente,
cuando los derechos en referencia perjudiquen el curso normal de los actos o del

proceso. Y el articulo 101 nam. 10 contempla como derecho del imputado el de
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estar presente, con su Defensor, en todos los actos que impliquen elementos de
prueba, salvo en los casos en que el presente Codigo disponga lo contrario.
Consecuencia de lo anterior es la igualdad de partes que contempla el art. 13 del
CPP.

Como se desprende de los preceptos anteriores, el principio de
contradiccion esta presente desde la investigacion preliminar. En esta fase hay
preceptos especificos en el CPP que se refieren a ese principio al que estamos
haciendo referencia en los articulo 246 para la prueba pericial, 256 para el
reconocimiento de personas y en el articulo 277 con caracter general para todas

las pruebas.

Hay que tener en cuenta en principio que si bien puede considerarse un
dogma del Derecho Procesal actual que las Unicas diligencias que pueden
reputarse auténticas pruebas son las practicadas en el acto del juicio oral, con
sujecién a los principios de publicidad, oralidad, inmediacién y contradiccion, no es
menos cierto que determinadas diligencias practicadas durante la fase de
investigacion pueden igualmente concurrir a formar la conviccion judicial como se
desprende del articulo 311 del CPP, siempre que se hayan respetado las reglas
de la prueba anticipada o sean de imposible reproduccién en el juicio mediante el

expediente de su lectura en la vista oral.

En esencia, hay que concluir:

1.- Que en todas aquellas diligencias de investigacién susceptibles de
constituir pruebas anticipadas o preconstituidas se exige legalmente la presencia
fisica del afectado o inculpado o al menos de su Defensor como establece el
altimo parrafo del art. 277.
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2.- Que dado que el inculpado puede, desde el mismo momento de serlo,
ser asistido de Abogado defensor, debe reconocerse a éste el derecho asimismo a

asistir a la practica de tales diligencias y,

3.- Para el caso que se desconozca quien es el imputado (0 no sea posible
localizarlo, afladimos nosotros) si la prueba es de extrema urgencia (posible
fallecimiento de un testigo, destruccion u ocultacién de algiun objeto de prueba,
etc.), el Ministerio Publico podra requerir la intervencion del Juez para que actlue
de la manera mas expedita debiendo citar a un Defensor de oficio para que

controle el acto.

5.4.- Principios de necesidad y oficialidad. Inmutabilidad del objeto del

proceso.

Sin perjuicio de estudiar en otro apartado los principios de legalidad y
oportunidad, cuando hablamos del principio de necesidad estamos diciendo que le
proceso penal es obligatorio para averiguar la infraccion criminal, descubrir la
autor, juzgarle y, sobre todo, imponer la pena (“nullum crimen, nulla poena sine
lege et judicio”), a diferencia del proceso civil donde por al vigencia del principio
dispositivo es posible establecer el derecho entre las partes mediante la
conciliacién o una transaccion o arbitraje extraprocesales e, incluso, alterar las
normas de competencia, esto no es posible en el proceso penal. No cabe acudir a
medios de auto composicion al margen del proceso como ocurre en el derecho
civil y cuando se aplican criterios de oportunidad basados en la reparacion del
dafio, el posible acuerdo con la victima (ex art. 29, segundo parrafo) nunca
quedaria al margen del proceso y del control del Ministerio Publico e, incluso del
Juez por la via del art. 32 del CPP.
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Y esta obligatoriedad del proceso penal ofrece la importante caracteristica
de que la reconoce el Estado, pues aun siendo titular del “ius punendi” no lo hace
valer directamente, sino que lo ejercita a través del Ministerio Publico y de los
organos jurisdiccionales y siguiendo al via del proceso a que dicho principio se

somete (legalidad procesal).

No cabe, por tanto, actos dispositivos de las partes, ni la renuncia ni el

allanamiento a diferencia de lo que ocurre en el proceso civil.

Otra cosa distinta es que el legislador admita la conformidad reglada en el
articulo 322 del CPP, pero seria inadmisible el acuerdo con hechos que no fueran
constitutivos de delito o cubiertos con una eximente de responsabilidad penal, de

ahi que este tipo de acuerdos no vinculen al Juez.

Y otra cosa distinta es la aplicacion de criterios de oportunidad también
reglada en los articulos 28 y ss del CPP. El Ministerio Publico tienen la obligacion
de ejercer la accién penal publica y ha de perseguir de oficio todos los delitos
salvo los denominados semipublicos o los privados (arts. 28, primer parrafo y 25
altimo parrafo del CPP), pero incluso en el caso de los delitos semipublicos,
formalizada la acusacion, el desistimiento de la victima no impedird que continte
el proceso (art. 26, parrafo dltimo del CPP). Cuando el Ministerio Publico decide
por criterios de oportunidad abstenerse de perseguir los delitos, debe ajustarse a
las previsiones legales. Y algo parecido puede decirse sobre la suspensién de la
persecucion penal a la que se refieren los articulos 36 y ss. del Codigo Procesal
Penal. Su origen estan el la “probation” anglosajona que hace depender la
suspension no en el momento de la ejecuciéon de la pena impuesta, sino en el
momento de decidir continuar con la persecucion. Tampoco en este caso se
eliminan los principios que estudiamos porque la suspension de la persecucion
penal se hace depender del cumplimiento de unas condiciones en un determinado

plazo de tiempo.
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Por otro lado, a diferencia igualmente del proceso civil, el objeto o materia
del proceso penal es inmutable, de forma que durante el curso del proceso no
puede desaparecer o presentarse con distinta fisonomia por voluntad de las
partes. Asi por ejemplo, aunque el autor de un delito de robo o de apropiacion
indebida restituya la cosa, esta restitucion no elude la continuacion del proceso, la
sentencia, ni la imposicion de la pena, pues una vez realizado el hecho que dafa
un bien juridicamente protegido, ofreciendo las caracteristicas de delito o falta, ha
de seguir siéndolo hasta el final. De ahi el brocardo latino “semel delictus, semper

delictus”.

Una vez fijado su objeto no cabe la posibilidad de hacer cambios, pues
afectaria al derecho de defensa, de ahi que la sentencia tiene que ser congruente
con la acusacion (art. 337 del CPP) y que cualquier cambio en la acusaciéon debe
respetar el derecho del imputado a aportar nuevos medios de prueba o a pedir la
suspensioén del juicio para preparar la defensa y sélo en el caso que esto no fuera

posible, es necesario abrir un proceso nuevo (art. 321 del CPP).

5.5.- Documentacion de las diligencias de investigacion.

Tan importante es la documentacion de las diligencias de investigacion que
el articulo 311 del Cédigo Procesal Penal admite la lectura en juicio y debida
contradiccion de determinadas actuaciones de investigacion adecuadamente
documentadas. El legislador hondurefio es consciente de ello y dedica diversos
preceptos para fijar el contenido de las actas en las que se documenten diligencias

de investigacion.

Cuando se trata de actuaciones judiciales la fe publica corresponde en

exclusiva al Secretario del Juzgado o Tribunal como se desprende de los articulos
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137 y ultimo parrafo del art. 140 del CPP. En los demas casos es preciso la
documentacion del acto el funcionario interviniente estara asistido de su secretario
(art. 131 del CPP). Al contenido de las actas, su correccién y subsanacion de

errores se refieren los articulos 132 as 134 del CPP.

Cuando en la investigacion interviene el Juez, el principio de inmediacion
judicial ha de cumplirse, no s6lo mediante la intervencion personal del Juez en la
practica de todas las diligencias, sino también con la del Secretario. Es el
depositario de la fe publica y, por tanto, el Unico legitimado para dar autenticidad a
los actos procesales en los que intervenga. El Secretario es el depositario de la
denominada “potestad de instrumentacion” , dotando al acto el caracter de
documento publico auténtico. Por ello la intervencion del Secretario adquiere una
singular importancia en todos los actos de prueba anticipada y preconstituida que
permitiran al Tribunal decidor fundamentar en ella una sentencia de condena sin

violentar la presuncion de inocencia.

En los actos concretos de investigacion, a la necesidad de hacer constar la
actuacion en una acta firmada por los intervinientes se refieren los articulos 101
altimo parrafo (lectura de derechos), 203 (inspecciones oculares), 206 y 207
(inspecciones personales), 208 (inspeccion de vehiculos), 209 (registro de sitios
publicos), 212 y 214 (allanamientos de morada), 222 (intervencién de
correspondencia), 224 (clausura de establecimientos), 235 (testimonios en las
fases preparatoria e intermedia), 256 y 258 (reconocimiento en rueda de
personas), 262 (reconstruccion de hechos), 270 (la denuncia) y el articulo 283
respecto a las investigaciones que lleve a cabo los miembros de la Direccion

General de Investigaciéon Criminal.
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6.- LALLAMADA CADENA DE CUSTODIA (1)

Desde la perspectiva fiscal, la Cadena de Custodia puede ser definida como
aguel conjunto de operaciones policiales y procesales que son oficialmente
desarrolladas para la recogida, obtencién, conservacion y puesta a disposicion
integra del tribunal de enjuiciamiento de todas las pruebas que han sido
previamente obtenidas a lo largo de la investigacion criminal, con un pleno
sometimiento a las reglas del proceso y que sirven para fundamentar la

culpabilidad o inocencia de una persona.

Se trata, por lo tanto, mas que de un concepto, de una praxis adecuada
para que la prueba obtebida cunmpla su funcién y pueda cumplirse una de las
principales garantias del proceso que es la de valorar aquellas pruebas que fueron
obtenidas durante la investigacion sumarial sin género de duda alguno acerca de
su autenticidad, una garantia que se extiende sobre las distintas fases del proceso

y que debe ser objeto de una continua actualizacion.

La famosa Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa
Rica de 14 de agosto de 1992 la describe de manera muy expresiva cuando incide
en la importancia que reviste para el correcto funcionamiento del sistema penal el
que los representantes del Ministerio Publico y los jueces, pero sobretodo los
oficiales de la policia cumplan con los requisitos minimos de seguridad en la
recoleccion o extraccion, preservacion, manipulacion o traslado, entrega, custodia
y empaque de los objetos decomisados y muestras u otros elementos de
conviccion levantados en el lugar de los hechos, de tal manera que se garantice,
con plena certeza, que las muestras y objetos analizados posteriormente y
expuestos tiempo después como elementos de prueba en las diferentes etapas del

proceso, son los mismos que se recogieron en el lugar de los hechos.
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La misma resolucion citada incide en considerar que el enjuiciamiento penal
no puede encontrar su fundamento exclusivo en el testimonio policial o en otras
pruebas referenciales. Es necesario, por tanto, que todas las evidencias
materiales que hayan sido obtenidas durante la investigacion se traslade a los
distintos sujetos del proceso de manera sucesiva, integra e inequivoca y que
alcance con toda garantia el debate del Juicio Oral sin que exista duda alguna
acerca de su identidad, de su verosimilitud y de su relacién original con los
hechos, que se haya respetado, en definitiva, la oportuna cadena y custodia de la

prueba.

6.1.- Principios inspiradores

Puede hablarse, en primer término, de la vigencia de un principio de
incolumidad o integridad de la prueba obtenida durante la fase de investigacion y
al que se alude, con cierto tono asistematico, en el dltimo inciso del articulo 278
del CPP que, como ya hemos indicado, regula el régimen de secreto de las
diligencias practicadas durante las investigaciones iniciales, cuando permite que
pueda protegerse o aislarse cualquier elemento de prueba que haya podido ser

incautado o reconocido a fin de evitar su contaminacién o destruccion.

Este cuidado legalmente exigible para preservar la prueba pone de
manifiesto su fragilidad pero cuando hablamos de fragilidad no nos referimos a
una fragilidad intrinseca de los materiales u objetos intervenidos sino a otra forma
de fragilidad y es que cualquier rotura de la cadena de custodia que comporte su
posible manipulacién o su sustitucion, con independencia de cual sea nuestro
grado de conviccion moral sobre los hechos, determina que no podamos tenerla
en cuenta para sustentar una sentencia condenatoria o la adopcigon provisional de

cualesquiera medidas restrictivas de los derechos fundamentales del imputado. En
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tales casos quedaria convertida en una prueba irregular y entraria en colisién con

el derecho al debido proceso e incluso a la presuncion de inocencia.

Antes de proseguir es preciso reconocer que la cadena de custodia debe
adaptarse a distintas situaciones segun cual sea el caracter de la investigacion
desarrollada y la naturaleza de la prueba que ha sido realizada e incluso el perfil
de los funcionarios que han practicado efectivamente las diligencias, teniendo en
cuenta que los avances cientificos y técnicos determinan que las férmulas oficiales
de conservacibn y custodia de la prueba tengan que ir adaptandose

necesariamente a las circunstancias de cada caso.

Las mayores dificultades, como resalta la doctrina espafola, suelen
centrarse en la conservacion y documentacion de la prueba pericial®’ que es la
gue se vera mas frecuentemente afectada por las dudas que puedan surgir en el
tribunal acerca de la continuidad de la cadena de custodia, aunque cualquier
vestigio que haya sido considerado relevante para formar la conviccion de los
sucesivos tribunales que intervienen en el caso, precisa de un iter perfectamente

documentado que no ofrezca ninguna duda al tribunal de enjuiciamiento.

El problema habitual que presenta el analisis de la cadena de custodia es
justamente la ausencia de una regulacion especifica. A lo largo de la norma
procesal aparecen distintos preceptos que refieren garantias concretas para
sostener esta continuidad documentada de la prueba, pero falta una norma

sistematizada que protocolice la forma de documentar la actuacion investigadora.

37 Sobre el estudio de la cadena de custodia puede consultarse el trabajo del Magistrado Vicente Magro
Servet publicado bajo el titulo Cadena de Custodia y Prueba de Cargo en el diario La Ley, nimero 6.863 de
17 de enero de 2008.
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Como algunos ejemplos de normas procesales de la legislacion hondurefia

gue se refieran, aunque limitadamente y durante la llamada Etapa Preparatoria, al

problema de la cadena de custodia podriamos citar los tres siguientes:

El articulo 203 del CPP se refiere a la Inspeccion ocular y Custodia del
lugar de los hechos y encarga a la policia nacional estas labores que
deben extenderse a la busqueda de sefiales, huellas, rastros o efectos
materiales que tengan una relacion directa o indirecta con la comisién
del delito. Esta labor puede ser desarrollada directamente por el Juez, a
peticion del Fiscal o de las partes y debe quedar reflejada en un Acta
pormenorizada. Esta previsto legalmente, cuando fuera posible, que dos
vecinos del lugar ejerzan como testigos de la diligencia practicada. La
Ley procesal hondureia igualmente establece su lectura en el acto del
Juicio Oral para que alcance su plenitud probatoria.

El articulo 217 del CPP se refiere al comiso de cosas y documentos
secuestrados y que puedan ser importantes para la investigacion y que
guedan en depdsito de las autoridades pertinentes con la obligacion de

conservarlos del mejor modo posible.

El articulo 246, por dltimo, alude a la pericia durante la investigaciéon
preliminar que puede ser ordenada por el Fiscal durante la investigacion
preliminar y que se tralada al debate mediante su lectura que debe ser
pormenorizada. En tales casos debe verificarse, con el oportuno control
jurisdiccional, la prueba anticipada sin perjuicio de que el tribunal, el
Ministerio Publico o cualquiera d elas partes pueden exigir la declaracion
del perito durante el debate. En tales casos, las muestra o pruebas que

hayan podido ser utilizadas para realizar la pericia deben quedar
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perfectamente documentadas e identificadas en la causa y quedar a

disposicion del tribunal siempre que fuera posible.

En términos generales, lo deseable seria llevar a cabo una regulacion
detallada de la cadena de custodia que no tendria porqué producirse en la propia
norma procesal pero, en tanto este desarrollo reglamentario pueda tener lugar, lo
mas apropiado es establecer, mediante el concurso de otros funcionarios
diferentes de aquellos que efectlan la incautacion o desarrollan la diligencia de

prueba correspondiente.

Es evidente que toda la fase investigadora incumbe especialmente al
Ministerio Fiscal que, no solo debe procurar documentar e identificar
adecuadamente los vestigios del delito, sino que debe comprobar que las
actuaciones policiales realizadas previamente han sido respetuosas con esta

exigencia procesal.

Es preciso sefalar, por ultimo, que la jurisprudencia espafiola viene
considerando que las meras discrepancias formales no tienen que suponer, en

todo caso, la rotura de la cadena de custodia.

6.6.- La presuncion de inocenciay la correcta valoracion de la prueba.

La presuncién de inocencia aparece consagrada en el articulo 89 de la
Constitucion Politica de Honduras al considerar que toda persona es inocente
mientras no se haya declarado su responsabilidad por autoridad competente. La
ley procesal (articulo 2 del CPP) alude al llamado Estado de inocencia en cuya
virtud todo imputado sera considerado y tratado como inocente mientras no se
declare su culpabilidad por el 6rgano jurisdiccional competente conforme a las

reglas del proceso penal.
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Esta presuncion o estado de inocencia se extiende a lo largo de las distintas
instancias del proceso de manera que pervive en tanto las resoluciones
condenatorias alcancen la condicion de firmes. Ello no es ébice, sin embargo, para
que a medida que se desarrollan las distintas fases del proceso la presuncion de
inocencia pueda ser valorada por el Ministerio Fiscal o por los 6rganos
jurisdiccionales de distinta manera. A la hora de establecer las medidas cautelares
que sean pertinentes, por ejemplo, la situacion de la persona imputada al inicio de
la investigacién sumarial no puede ser comparada con la de aquella otra que ha
sido condenado en primera instancia en una resolucién ampliamente motivada y

gue pende de que sea resuelto el recurso que ha sido interpuesto por su defensa.

De cualquier manera, la presuncion de inocencia es un principio que debe
iluminar toda la actuacion jurisdiccional, que mantiene su vigencia hasta el
momento mismo de la ejecucion de la pena y que debe vincularse con la idea de
imparcialidad y de proporcionalidad del proceso, asi como con la necesidad de
motivar de manera suficiente las decisiones limitadoras de cualesquiera derechos
fundamentales, valorando de manera suficiente no solo la prueba de cargo
presentada por las acusaciones, también los elementos de descargo que hayan
sido expuestos por la defensa.

Aungue esta necesidad motivadora se refiere especialmente a las
decisiones judiciales propias de las fases mas avanzadas del proceso, es obvio
gue debe extenderse no soélo a la actuacion fiscal sino incluso a toda la actividad
policial que se desarrolla previamente y que se pone en conocimiento del
Ministerio Publico para generar el ejercicio de la accién penal. No se trata en este
caso de llevar a cabo una extensa fundamentacion juridica, sino de exponer una
completa relacion de los hechos y el conjunto de indicios y pesquisas que son
realizadas por los agentes policiales para proscribir cualquier clase de indefensién

y para que el Fiscal pueda llevar a cabo una valoracion suficiente que permita
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justificar la investigacibn que se inicia o que se desarrolla y que puede
desembocar en la imputacion de la persona investigada.

La presuncion de inocencia se complementa con la necesidad de llevar a
cabo una correcta y libre valoracion de la prueba que escape de los
procedimientos inquisitivos que se mostraban partidarios de su valoracion tasada.
Conforme a lo anterior, el articulo 202 del CPP, impone la regla de la sana critica,
debiendo formar su conviccion el érgano jurisdiccional competente de una forma
conjunta y armonica. Esta norma es perfectamente extensible al Ministerio Publico
durante la fase de investigacion para decidir su continuidad y su evolucién en
orden a la acreditacion de los hechos y a las distintas diligencias de prueba que

deban practicarse.

En lo que respecta a las llamadas pruebas ilicitas o prohibidas a las que se
refiere el articulo 200 del CPP, en cuanto vulneran el sistema de garantias del
proceso y sin perjuicio de la responsabilidad en la que hayan podido incurrir
quienes las obtuvieran, carecen de cualquier eficacia probatoria y extienden esta
situacion de plena ineficacia a toda la actividad probatoria que derive de las

mismas, conforme a la famosa teoria procesal del fruto del arbol envenenado.

Un tratamiento diferenciado merecen, por razones de economia procesal,
los llamados hechos notorios ya que, en tales casos, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 201 del CPP y salvo que exista objecién de parte, el 6rgano
jurisdiccional podra rescindir de la prueba ofrecida para demostrarlo. Aunque no
son definidos podriamos entender por tales aquellos que no admiten duda alguna
sobre su existencia conforme a un juicio de inferencia légico realizado en relacion

con los hechos.
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6.3.- El examen corporal desde la perspectiva fiscal

Al regular el sistema de garantias de la imputacion, el CPP en su articulo
107 se refiere a los Examenes Corporales y Extraccion de Muestras del Imputado.
Su finalidad es el descubrimiento de la verdad y los requisitos procesales que se
imponen el que sea acordada motivadamente por el 6rgano jurisdiccional
competente a peticidbn de una de las partes, que se practiqgue por técnicos con
suficiente cualificacién y de manera que no entrafie peligro ni atente contra el
pudor ni la dignidad del examinado y, por ultimo, en situaciones de necesidad para
determinar la verdad podra practicarse incluso contra la voluntad de la persona

imputada llevando a cabo, si fuera preciso, un uso proporcionado de la fuerza.

El dltimo parrafo del articulo 107 del CPP merece algin comentario
afiadido. Se refiere a los supuestos en los que, por razones de urgencia y ante el
riesgo de que el transcurso del tiempo pueda perjudicar la investigacién y hacer
desaparecer las muestras o vestigios que sean necesarios, de no poder obtener la
autorizacioén judicial correspondiente, el Ministerio Publico pueda disponer que se
lleve a cabo esta diligencia en términos similares a los anteriormente expuestos,
dando cuenta inmediata y razonada al Juez competente, quien convalidara o

dejara sin efecto lo realizado.

Se establece, por tanto, un control jurisdiccional posterior de la decision
fiscal que ha sido ya adoptada y que puede generar algunas dificultades préacticas
en materia probatoria. Parece evidente que la decision judicial debe contar con
una motivacién suficiente, producirse a la mayor brevedad y establecer, dentro de
lo posible, si queda afectada exclusivamente la prueba que dimane del examen
corporal o de la extraccion de las muestras que fue acordada por razones de
urgencia o se extiende a otras diligencias probatorias o0 de investigacion

posteriores que hayan sido realizadas a consecuencia de la anterior.
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6.4.- La proporcionalidad en la investigacion

La idea de proporcionalidad, conforme a la jurisprudencia constitucional
espafola y europea, es una exigencia procesal para la motivacion de aquellas
facultades investigadoras que de manera mas intensa afectan al desarrollo y al
libre ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

Estos requisitos de motivacién se refieren, teniendo siempre en cuenta que
su incumplimiento comportaria la nulidad total de las pruebas asi obtenidas, de un
lado, a la demostracién de la necesidad de la adopcion de tales medidas y, de
otro, a que las medidas sean adecuadas objetivamente para la acreditacion de la

actividad delictiva que es objeto de investigacion.

La Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 186/2000 reiteraba que
cualguier medida restrictiva de los derechos fundamentales tiene que venir
precedida de una estricta observancia del criterio de proporcionalidad, llevando a
cabo, en primer término el llamado Juicio de Idoneidad que debe aclarar si es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto la medida adoptada; en segundo
término tiene lugar un Juicio de Necesidad que aclara si no es posible establecer
otra medida mas moderada con igual eficacia y, por ultimo, lo que podriamos
llamar un Juicio de Decisién que determina que los beneficios o ventajas para la

investigacion superan la limitacion de los derechos en conflicto.

Este ultimo Juicio de Decision es el que debiera valorar y tener en cuenta
todas las peculiaridades comisivas que presenta el cibercrimen: Un perimetro
juridico extraordinariamente extendido en el que tiene lugar la injerencia del

Estado y que puede generar graves consecuencias para los derechos
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fundamentales de un amplio nUmero de personas, al margen de la propia persona

investigada.

No cabe duda que los derechos mas afectados por estas investigaciones
son todos aquellos que giran en torno a la idea de privacidad e intimidad
informatica que podrian englobarse dentro de la proteccion que establece el
articulo 18 de la Constitucion Espafiola. Se debe tener en cuenta, por tanto y al
margen de las habituales exigencias para la limitacién de derechos de cualquier
persona incursa o afectada por un procedimiento penal, el especial sistema
juridico de proteccién de datos personales que introduce el legislador en nuestro
derecho a través de la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre de Proteccién de

datos de caracter personal.

Las medidas, como sefalabamos, tienen que ser idéneas para conseguir la
finalidad de proteccion, necesarias, basadas en la existencia de diversos indicios
de la comision del hecho delictivo y proporcionadas en relacién con el interés
tutelado, pero deben igualmente ponderar y valorar el riesgo objetivo que siempre
comporta para las victimas, ya sean directas o indirectas, la simple acreditacion de
una situacién de esta naturaleza y las dificultades afiadidas que son inherentes

para su persecucion.

Estos requisitos de proporcionalidad deben ser exigibles en su esfera de
competencia al Ministerio Publico, habida cuenta la trascendencia que tiene la
fase investigadora del proceso y, asimismo, serian perfectamente aplicables a los

agentes policiales que desarrollan su labor bajo la tutela de la Fiscalia.
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6.5.- El principio de la oralidad

El llamado Principio de Oralidad referido a la necesidad de realizar de
manera oral y no escrita las pretensiones ante el drgano jurisdiccional competente
se refiere, como norma general, a los tramites de audiencia y al propio debate del
Juicio Oral, aunque de manera puntual, también se concreta en diversos
preceptos y en distintos tramites que se sustancian durante la fase de

investigacion.

Conforme a lo sefialado en el articulo 93, parrafo tercero, del CPP, los
Fiscales formularan oralmente, en forma clara, precisa y motivada sus
requerimientos, solicitudes y conclusiones en la audiencia inicial, asi como en el
debate y en las deméas audiencias que convoquen los jueces y magistrados. Se
instaura, por tanto, un principio de oralidad en la labor de requerimiento y en todas
las audiencias convocadas por el 6rgano jurisdiccional competente durante la
llamada Etapa Preparatoria aunque esta naturaleza es compatible con la
presentacion por escrito de sus pretensiones en los demas casos y a lo largo de la
fase investigadora, como sefiala el mismo precepto in fine. El propio articulo 298
del CPP, al describir el Acta de la Audiencia Inicial manifiesta que contendra la
decision del Juez, una breve fundamentacion y un sucinto relato de los hechos,
evitando la trascripcion literal de lo acaecido para no desnaturalizar su caracter de

audiencia oral.

El Principio de Oralidad se configura histéricamente como un argumento
retérico ya que se ha estimado siempre, desde el mundo clasico, que la verdad
aflora con mayor facilidad cuando lo declarado no puede buscar el amparo de la
lectura o las notas. El articulo 103 del CPP, conforme a lo anterior, se refiere a la

forma de practicar los interrogatorios y sefiala que los deponentes, salvo en
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algunas situaciones autorizadas por el Juez, responderan de viva voz y sin

consultar notas o documentos.

En términos generales, al margen del contenido oral de las audiencias,
cabe sefalar que las Etapas Preparatoria e Intermedia se rigen por un principio
general de escritura en tanto que el debate oral y publico del plenario se rige por el

principio estricto de oralidad.

7.- LA LLAMADA CADENA DE CUSTODIA ().

7.1.- Derecho comparado.

Entre los diversos ordenamientos juridicos existen bésicamente dos
procedimientos en cuanto a la custodia, gestion y andlisis de efectos 0 muestras.
Por un lado, estan los paises que encargan a laboratorios externos todo lo relativo
a la adecuada conservacion de la llamada “cadena de custodia” como en el caso
de Estados Unidos y aquellos otros en los que la gestién estan encomendada a
organismos oficiales dependientes del Gobierno, como es el caso de la Europa
continental. En el caso concreto de la obtencion de muestras de ADN, Estados
hay que no exigen la autorizacion judicial, como en el caso britanico, de otros que
si lo imponen, supuesto en el que también estan la mayoria de los paises de la

Europa continental.

Hay que resefiar que al principio, ante la inexistencia de una doctrina
asentada o una legislacion decretada sobre la validez de las pruebas de ADN se
llegé a criticar en algin momento por parte de juristas norteamericanos y
alemanes la facilidad con que se aceptaban estos analisis por los tribunales de

justicia como pruebas irrefutables, cuando se manifestaron serias dudas sobre su
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credibilidad y fiabilidad en algunos casos (por las técnicas utilizadas, por el estado
de las muestras, etc). Se objetd entonces también que estas técnicas no eran
todavia defendibles y que resultaba prematuro aplicarlas a causa de la existencia
de fuentes de error no totalmente controlables en la practica forense, por lo que
era necesaria una mayor discusion cientifica hasta encontrar un estandar
aceptable. Ademas, en diversos procesos se ha puesto de manifiesto la
importancia de que se garantice la incolumidad de la "cadena de custodia" de la
muestra, referida al aseguramiento de la identidad y la adecuada conservacion y
custodia de la muestra bioldgica sobre la que se realizan los andlisis de ADN
desde su obtencion en el entorno del delito (la victima, el lugar de los hechos)

hasta que se incorpora definitivamente al proceso como medio de prueba.

Desde entonces los esfuerzos de los especialistas forenses han ido
encaminados a la acreditacion de laboratorios que practiquen estas pruebas
observando una serie de protocolos en la custodia y analisis de las muestras,

permitiendo la practica de contra analisis.

Examinando el caso concreto de la obtencion de muestras de ADN,
cuestion sobre la que los diversos Estados han legislado con mayor precision

podemos mencionar los siguientes:

Asi, en el Reino Unido la Ley de Justicia Penal de 1994 establece un
procedimiento en el que no esté prevista la intervencion judicial y quienes toman
las iniciativas son los oficiales de la policia. Distingue, a estos efectos, entre
muestras intimas y no intimas. Las primeras podran ser obtenidas de una persona
gue no se encuentre bajo detencién policial si asi lo autoriza un jefe de policia con
rango de comisario y se otorga el consentimiento apropiado, siendo condicion
previa que en el curso de la investigacion de un delito se hayan obtenido ya dos o
mAas muestras no intimas idéneas para realizar el andlisis, pero que hayan

resultado ser insuficientes. En cuanto a las muestras no intimas, podran obtenerse
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sin el consentimiento correspondiente del interesado si ha sido condenado por una
infraccion penal, o cuando ha sido acusado por una infraccién penal o se le ha
informado que ser& denunciado por la misma, siempre que no se le haya tomado
alguna de aquéllas en el curso de una investigacion policial o, de haberlo sido, no
fueron adecuadas o suficientes para la realizacion del andlisis. En estos casos de
no consentimiento se informara previamente al interesado de los motivos de la
obtencién de la muestra y se dejard constancia escrita de ello. En el caso de
desatender el requerimiento policial para presentarse a la realizacion de estas

pruebas podra ser arrestado por el agente sin orden de detencion.

La Circular 16/1995 del Home Office britanico sobre el Banco Nacional de
Datos de ADN dispone en una de sus secciones (la 42), que el procedimiento de
obtencion de muestras por la policia, su envio al laboratorio, los procesos internos
de manipulacion de muestras, se ajustard a las normas reguladoras de las
pruebas penales, exigiendo la garantia total en todos esos procedimientos.
Concretamente nos dice que las muestras se deben precintar, embalar y etiquetar
en presencia del donante y se deben enviar a la organizacién que lleve a cabo el
perfil por uno de los procedimientos de entrega aprobados. Se facilitaran los
siguientes detalles en el impreso ADN — 1: i) el nombre, fecha de nacimiento,
sexo, y apariencia étnica de la persona; ii) el tipo de muestra: frotado bucal o
pelos; iii) la fecha de obtencién de la muestra; iv) el nombre, rango y nimero del
agente que toma la muestra; v) el numero de identificacion de la muestra; vi) el
codigo del cuerpo/comisaria; y vii) el niumero del arresto phoenix/namero del
informe de citacion. En los casos en que no sea posible la entrega en un plazo de
48 horas, las muestras se conservaran a —20 C (junto con la informacion
identificativa necesaria). Especialmente riguroso es el art. 50 respecto a la
aceptacion de las muestras por parte del laboratorio encargado de realizar los
perfiles de ADN (analisis de ADN), puesto que prescribe que deben rechazarse
aquellas muestras que no lleguen en condiciones satisfactorias, sin la debida

identificacion o cuya consistencia sea motivo de duda.
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En el caso holandés, el Decreto 522/1994 de desarrollo de las previsiones
sobre ADN en el Cddigo de Enjuiciamiento Criminal, Codigo que fue reformado
para esta materia por la Ley 596, de 8 de noviembre de 1993, dedica una serie de
epigrafes para regular la obtencion de muestras con una serie de expresas
previsiones. Por ejemplo, la toma de sangre, de la mucosa bucal y de la raiz del
cabello se hara delante de un agente de la investigacion que levantara acta. El
agente de la investigacion hara llegar el material celular en envase precintado y
en el plazo de 48 horas al laboratorio judicial y que el precinto y envase seran
revisados por el laboratorio judicial. En la obtencién de muestras se confiere la
iniciativa de forma exclusiva al Juez Instructor, sin perjuicio de reconocer ciertas
posibilidades de acciéon al sospechoso de un delito que estd siendo objeto de
investigacion criminal. El Juez puede ofrecer al sospechoso que se someta a
pruebas sobre los perfiles de ADN, pero también este mismo puede solicitarlo (art.
195a) y, a la vista de los resultados del analisis, puede solicitar asimismo un
contra-analisis (art. 195b.1). Cuando se trate de la instruccién de delitos cuya pena
sea superior a ocho afios de privacion de libertad o de otros delitos indicados
expresamente por la ley, el juez, de oficio o a instancia del fiscal, podra ordenar,
motivadamente, la realizacién del analisis del ADN del sospechoso, siempre que
los hechos o circunstancias parezcan representar una grave acusacion para aquél
y la investigacion fuera estrictamente necesaria para el esclarecimiento de la
verdad (art. 195d.1 a 3). En todo caso, el sospechoso tiene previamente el
derecho a ser oido o, si lo prefiere, a interponer una apelacion. Una vez acordada
la medida definitivamente, no podra negarse a la extraccion de una cantidad de
sangre suficiente, salvo que fuera desaconsejable por razones médicas
especiales, pudiendo a tal fin obtenerse aquélla con el auxilio de la fuerza publica
(art. 195d.4 y 5).
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En la Republica Federal Alemana, los tribunales llegaron a admitir,
conforme a su ordenamiento juridico, la obtencion de las muestras necesarias sin
el consentimiento del interesado, pudiendo acudir incluso al empleo de la fuerza.
Este criterio, no obstante, no fue aceptado entonces de forma unanime por la
doctrina. La cuestion ha sido resuelta legislativamente en este pais, con la reforma
de la Ley Procesal Penal, en la que se han introducido dos nuevos preceptos. En
cuanto la posible utilizacibn de muestras obtenidas indebidamente o
subrepticiamente, la doctrina no admite su validez si no se han seguido los
criterios establecidos en el paragrafo 81 e) del Codigo Procesal Penal. Se
considera en estos casos, de manera distinta a Espafia como luego veremos, que
la forma encubierta de obtener muestras corporales es una vulneracion del
principio constitucional a la libre incriminacion. Ya que el inculpado contribuye a

los medios de prueba de forma involuntaria o sin su conocimiento.

En Francia, se establecen también algunos criterios para la obtencion y
utilizacion de las huellas genéticas con diversas finalidades (Ley num. 94-654, de
29 de julio de 1994), incluidas las de identificaciébn, habiéndose prohibido
recientemente su realizacion postmortem, salvo que el interesado hubiera

consentido en vida.

7.2 Caso de Espafa

Realmente estamos hablando de algo completamente novedoso que no ha
merecido la atencion de nuestros autores y Tribunales hasta fechas recientes v,
por ellos, ninguna referencia especifica existia en la centenaria Ley de
Enjuiciamiento Criminal relativa a la regulacion de cuestion tan esencial. No es
hasta la reforma procesal por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre cuando
empieza a introducirse en la Ley Procesal mecanismos que garanticen la

preservacion de la cadena de custodia.
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Asi, el articulo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al regular la
inspeccion ocular sefiala: Cuando el delito que se persiga haya dejado vestigios o
pruebas materiales de su perpetracion, el Juez instructor o el que haga sus veces
los recogera y conservara para el juicio oral si fuere posible, procediendo al efecto
a la inspeccion ocular y a la descripcion de todo aquello que pueda tener relacién

con la existencia y naturaleza del hecho.

A este fin hara consignar en los autos la descripcion del lugar del delito, el
sitio y estado en que se hallen los objetos que en él se encuentren, los accidentes
del terreno o situacion de las habitaciones, y todos los demas detalles que puedan

utilizarse, tanto para la acusacion como para la defensa.

A dichos parrafos se adicion6 por Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre otro que establece que cuando se pusiera de manifiesto la existencia
de huellas o vestigios cuyo analisis biolégico pudiera contribuir al esclarecimiento
del hecho investigado, el Juez de Instruccion adoptara u ordenara a la Policia
Judicial o al médico forense que adopte las medidas necesarias para que la
recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifigue en condiciones que
garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el art. 282. A su vez,
el articulo 363 parrafo segundo, segun la redaccién dada por esta ley, establece la
posibilidad de obtener muestras biol6gicas del sospechoso para determinar su

perfil de ADN mediante resolucién motivada.

La referencia al articulo 282 es al atestado de la policia y a la obligacién
gue en dicho precepto se establece de los miembros de la Policia judicial de
recoger todos los efectos, instrumentos y pruebas del delito de cuya desaparicion
hubiera peligro poniéndolos a disposicion de la Autoridad Judicial. Si examinamos
el precepto, la recogida y custodia de muestras o vestigios debe hacerse de tal

manera que quede garantizada su autenticidad.



Plan de Capacitacion Interinstitucional 144 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

Por otro lado, el articulo 334 de la LECr. dentro del epigrafe del “cuerpo del
delito” sefiala que el Juez instructor procurara recoger en los primeros momentos
las armas, instrumentos o efectos de cualquiera clase que puedan tener relacion
con el delito y se hallen en el lugar en que éste se cometid, o0 en sus
inmediaciones, o en poder del reo, o en otra parte conocida, extendiendo
diligencia expresiva del lugar, tiempo y ocasion en que se encontraren,
describiéndolos minuciosamente para que se pueda formar idea cabal de los

mismos y de las circunstancias de su hallazgo.

La diligencia sera firmada por la persona en cuyo poder fueren hallados,

notificandose a la misma el auto en que se mande recogerlos.

No se refiere el precepto de forma concreta a lo que se ha venido en
denominar “cadena de custodia”. Por ello, en virtud de la Ley Organica 18/2006,
de 5 de junio para la eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo
y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales, dictada para
incorporar al ordenamiento juridico espafiol la Decisibn Marco 2003/577/JAl del
Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas, se
modificé la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Concretamente dentro del capitulo del
“‘cuerpo del delito”, el articulo 338 segun la nueva redaccidon establece que sin
perjuicio de lo establecido en el capitulo Il bis del presente titulo, los instrumentos,
armas y efectos a que se refiere el art. 334 se recogeran de tal forma que se
garantice su integridad y se acordara su retencién, conservacion o envio al

organismo adecuado para su depasito.

El capitulo Il bis (articulos 367 bis a 367 quinquies) se titula “de la
destruccion y la realizacion anticipada de los efectos judiciales” y tiene por

finalidad al destruccion bajo determinadas condiciones de los denominados
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efectos judiciales sin esperar a la celebracion del juicio. Trata de regular
basicamente las dificultades que existen en la conservaciéon de determinados
efectos, bien por tratarse de bienes perecederos, cuya conservacion no es factible,
bien por tratarse de objetos peligrosos cuya conservacién comporta un peligro
real, bien por tratarse de efectos cuya conservacion supone destinar un gran
espacio en dependencias oficiales por su volumen. Al efecto el Juez de
Instruccién, previa audiencia del Ministerio Fiscal y del propietario si fuera
conocido o la persona en cuyo poder fueron hallados los efectos , podra acordar la
destruccion de los efectos judiciales, dejando muestras suficientes, cuando
resultare necesaria 0 conveniente por la propia naturaleza de los efectos
intervenidos o por el peligro real o potencial que comporte su almacenamiento o
custodia. Tratdandose de drogas toxicas, estupefacientes o0 sustancias
psicotropicas, el Juez de Instruccidn previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las
partes, ordenard su inmediata destruccion conservando muestras suficientes de
dichas sustancias para garantizar ulteriores investigaciones o comprobaciones. En
todo caso, (sigue diciendo el articulo 367 ter) se extendera la oportuna diligenciay,
si se hubiera acordado la destruccion, debera quedar constancia en los autos de la
naturaleza, calidad, cantidad, peso y medida de los efectos destruidos. Si no
hubiese tasacién anterior, también se dejara constancia de su valor cuando su

fijacion fuere imposible después de la destruccion.

Es decir, el Juez de Instrucciébn debe recoger los vestigios y pruebas
materiales del delito y los debe conservar pudiendo destruir, dejando muestras
suficientes, algunos de los efectos cuya conservacion pueda plantear problemas.
Aungue no se diga, evidentemente la recogida debe ser con las debidas garantias
no solo para preservar su autenticidad, sino su adecuada conservacién, para que
estén incolumes el dia del juicio, conservacion que se hara, bien en la sede del
Tribunal, bien en dependencias especificas (Intervencion de armas de la Guarida

Civil en caso de armas e instrumentos peligrosos, dependencias gubernamentales
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de sanidad en el caso de drogas toxicas y estupefacientes, Institutos de Medicina

Legal o Institutos Nacionales de Toxicologia, etc.).

En la practica la recogida de las muestras suele realizarse por los miembros
de la Policia Judicial o por los Médicos Forenses. Es absolutamente
imprescindible ejercer un rigurosisimo control sobre la cadena de custodia. En
este sentido, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado cuando practican la
inspeccién ocular en el lugar del delito y recogen las pruebas e indicios los ponen
a disposicion de la Autoridad Judicial. La constatacion de tal recogida mediante
actas, fotografias y cualquier otro método que se estime oportuno, opera en favor
de una seguridad juridica y debe de constituir, igualmente, un objetivo prioritario

del control de manejo y control de calidad.

En este sentido, una vez que las piezas quedan a disposicion judicial una
correcta "cadena de custodia" que garantice que la muestra recogida, enviada y
analizada es la que debia ser, debe hacerse con la intervencién del Secretario
Judicial cuya patrticipacién en el sistema procesal espafiol como fedatario publico
es fundamental. Esta cadena debe quedar reflejada, sin dudas y sin interrupciones
-a través de diligencias de remisién y copia de oficios-, en la documentacion
sumarial. Por ello ante la falta de regulacion especifica se echa de menos una
normativa que regule la materia y que evite los problemas que de ordinario se
plantean los que ya dio motivo a una Instruccién de la Fiscalia General del Estado,
la Instruccion n.° 9/1991, de 26 de diciembre, sobre algunas cuestiones procesales
en los delitos de tréafico ilegal de drogas y estupefacientes.

7.3 Formay gestion de muestras. Medicina Legal.

Aparte de estos preceptos que con caracter general hacen referencia a la

recogida y conservacibn de muestras y vestigios no hay en la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal normas especificas relativas a la adecuada preservacion
de la cadena de custodia. Si existe una Orden ministerial de 8 de noviembre de
1996 por la que se aprueban las normas para la preparacion y remision de las
muestras objeto de andlisis por el Instituto de Toxicologia.

Hay que tener en cuenta que en Espafa existen Institutos de Medicina
Legal en todas las capitales de provincia, pero los analisis mas importantes estan
centralizados en cuatro Institutos Nacionales de Toxicologia ubicados en Madrid,
Barcelona, Sevilla y Santa Cruz de Tenerife a donde hay que remitir las muestras
obtenidas en los reconocimientos de personas, cadaveres o cualquier otro tipo de

efectos toxicoldgicos encontrados en la escena del crimen.

Del andlisis de dicha orden podemos extraer algunos de sus preceptos mas

importantes en relacion con la denominada cadena de custodia.

Asi, en cuanto a la documentacion la Orden ministerial exige que los
Tribunales, Juzgados o Médicos forenses comunicaran al Instituto el envio que
hayan efectuado, expresando fecha de la expedicién, procedimiento utilizado,
nombre del transportista y breve descripcién del paquete y su precintado... Debe
existir un documento anejo al envio de muestras, que acredite la observacion en
todo momento de la «Cadena de Custodia», desde la toma de las muestras hasta
su recepcion en el INT. Se propone como modelo el que figura incluido como
anexo, en los distintos modelos de formularios, pudiendo ser valido cualquier otro
documento, siempre que quede constancia firmada de todas las personas bajo
cuya responsabilidad hayan estado las muestras. En dicha norma se regula el
modo en el que se deben embalar las muestras tanto en el embalaje exterior como
en los interiores (embalajes primario y secundario), el etiquetado y precintado de
las muestras. La orden regula también las normas de preparacion y remision de
muestras para investigaciéon quimico-toxicolégica distinguiendo segun el tipo de

toéxico o para el caso de que el toxico sea desconocido; para experimentacion
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toxicolégica segun el tipo de estudio que se va a llevar a cabo; para

investigaciones bioldgicas y para analisis histopatolégico.

Siguiendo las recomendaciones del Instituto de Toxicologia de Madrid y su
Jefa de la Unidad de Garantia de Calidad, Dofia Josefina GOmez podemos

establecer lo siguiente:

La gestibn de muestras incluye la toma, manipulacibn de muestras,
conservacion, transporte y custodia desde la toma o generacion de la muestra

hasta que se destruye.

Hay que tener en cuenta que las muestras judiciales son Unicas e
irrepetibles por ello es imprescindible que exista un control sobre todos y cada uno

de los procesos.

En la gestiébn de muestras hemos de considerar:

e Latoma

e Conservacion

e Transporte

e Proceso de andlisis

e Periodos de almacenaje previo y post-analisis.

En cuanto a la toma de muestras, existen una serie de recomendaciones

generales que son:

e Antes de recoger las muestras se debe estudiar cuales son las mas

indicadas, la cantidad y el tipo de conservacién y el envase a utilizar.
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e Las muestras deben recogerse con todo tipo de medidas de seguridad y
equipos de proteccion: batas, guantes, calzas, etc.

e Las muestras para estudios genéticos deben de recogerse con todo tipo
de cuidado para evitar contaminacion con otras muestras, especialmente
de referencia, y del propio operario.

e Las muestras frescas deben conservarse y transportarse refrigeradas

e Las muestras para estudio quimico-toxicologico deben ir en fresco, es
decir sin fijacién.

e A las muestras para estudio toxicolégico deben afadirse un conservante,
siendo el Fluoruro sodico el recomendado y como anticoagulante se
recomienda la utilizacion del oxalato potasico.

e Las muestras para estudio quimico toxicologico, al ser principalmente
fluidos biologicos, deben envasarse con cuidado, en recipientes
adecuados a su tamafio, y cerrarse herméticamente, sin camara de aire,
especialmente si interesa el estudio de gases y sustancias volatiles.

e Las muestras para estudio histopatoldgico deben ir fijadas en formol

e Las muestras para estudios de heridas deben enviarse en fresco.

e Las muestras fijadas en formol deben ser correctamente fijadas, en
envases de tamafios adecuados para evitar deformaciones y conservarse
y transportarse sin refrigerar para evitar la formacion de artefactos.

e Se deben recoger el nimero de muestras adecuado al tipo de analisis que
interesa, aunque luego no se analicen todas las muestras recogidas.

e Todas las muestras deben ir correctamente identificadas, etiquetadas y Si
es posible, precintadas.

e Deben observarse las Normas generales de envio de muestras,
recomendadas por la Union Postal Internacional, que obliga a la utilizacion
de envases primarios, estancos Yy rigidos, envases secundarios estancos y

envase exterior homologado para estos fines.
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En cuanto al documento en el que queden reflejadas todas las incidencias
de la muestra, es decir la denominada “cadena de custodia” referida al laboratorio,
consiste en que queden reflejadas todos los movimientos e incidencias de la
muestra desde que entra hasta que se destruye o devuelve. Pero en un concepto
mas amplio, y suponiendo que el Laboratorio no sea el responsable de la toma de
muestra, se entenderd como “cadena de custodia” aquel documento en que
gueden reflejados todos los movimientos y acciones ejercidas sobre las muestras
desde que se realiza la toma hasta que se destruye o devuelve.

Es necesario su seguimiento para asegurar la integridad de la muestra y de
su correcta identificacién a través de su transporte al laboratorio y subsiguiente

analisis.

De aqui que sea de gran importancia el que estos conceptos sean bien
entendidos y asimilados por todas aquellas personas que tienen acceso a la

muestra, en su toma, conservacion, transporte, analisis, etc.

Procedimiento:

Se enumeran a continuacion una serie de datos que han de quedar

reflejados y convenientemente archivados.

En la toma:

e Fechay hora de latoma.
e Persona que la realiza.
e Lugar de la toma.

e Descripcion, envasado, identificacién y precintado de la muestra.
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Si procede se realizara fotografia o dibujo de la muestra “in situ”.

En la conservacion:

e Lugar almacenado hasta su remisién al Laboratorio

e Tiempo transcurrido.

En el transporte:

e Fecha

¢ Medio y condiciones de transporte

En la entrada al laboratorio:

e Fechay hora de entrada

e Personay Empresa que realiza la entrega

e Tipo de envoltorio recibido

e Estado y tipo de precintado

e Persona que lo recibe

e Lugar donde se conserva hasta su apertura

e Persona que realiza la apertura del paquete y etiquetado de las muestras

e Descripcion del envio: Numero y tipo de envases, anormalidades
detectadas, documentacion adjunta, etc. .

e Descripcion del etiquetado: legible, completo, incompleto, sin etiquetar,
etc.

e Tipo de manipulacion que se realiza: separacion de alicuotas, adecuacion
de envases, adiccion de conservantes, etc.

e Lugar donde se conserva hasta su analisis
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Fecha de entrega a los laboratorios persona que lo recibe y los entrega en

cada uno de sus pasos.

En el analisis:

Fecha de comienzo del analisis

Descripcidn de la muestra. Si procede se realizaran fotografias o dibujos.
Manipulacion de la muestra: separacion de alicuotas, centrifugado,
muestreo, etc.

Cantidad de muestra analizada

Registro de todas las acciones ejercidas sobre la muestra durante el
analisis: trasvases en extracciones, andlisis en distintos equipos o
técnicas, anormalidades observadas, etc. Estos registros incluyen la fecha,
accion ejercida y persona que la realiza, y si se considera punto critico

firma de la persona que lo chequea.

Después del Andlisis

Fecha de determinacion del andlisis
Muestras y cantidades sobrantes

Lugar de conservacion hasta su destruccion
Periodo de custodia post-analisis

Forma y Fecha de destruccion o devolucion.

En definitiva se trata de conocer todas aquellas acciones ejercidas sobre la

muestra de manera que se pueda demostrar su identidad e integridad y su

relacion inequivoca con los resultados generados o por contrario detectar

cualquier anormalidad como contaminacion, confusion o deterioro, que conlleve la

no fiabilidad y por lo tanto la anulacion del analisis realizado.
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Como anexo al final se recogen algunos formularios utilizados por el

Instituto Nacional de Toxicologia para la solicitud de determinados andlisis

7.4.- Doctrina de los Tribunales.

Como se ha indicado antes, no es hasta fechas recientes cuando la
Jurisprudencia y la doctrina cientifica han mostrado interés por el examen de la
denominada “cadena de custodia”. La Instruccion num. 9/1991, de 26 de diciembre
de la Fiscalia General del Estado a la que hicimos referencia, trata algunas
cuestiones relativas a la destruccién de las drogas toxicas y estupefacientes, su
tratamiento como pieza de conviccion y los problemas que plantea y la validez de
los informes periciales emitidos por los laboratorios oficiales, pero no examina la

cadena de custodia como tal.

La Jurisprudencia emanada de las sentencias del Tribunal Supremo se ha
planteado fundamentalmente en delitos de trafico de drogas y estupefacientes,
planteando los recurrentes condenados en la instancia la posible violacién de la
adecuada cadena de custodia.

Basicamente, el Tribunal Supremo (v.gr. ss. de 3 de mayo de 2007, 26 de
abril de 2007, 20 de abril de 2007, —num. 343/2007-, 3 de abril de 2007, 26 de
marzo de 2007, 29 de septiembre de 2006, 12 de julio de 2005) exige la adecuada

documentacion de las incidencias que se producen con los efectos del delito.

En primer lugar, la recogida de muestras puede ser llevada a cabo por la
policia judicial como acto de investigacion en la correspondiente diligencia policial
de inspeccion ocular (sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de

2006, nim. 1281/2006 en un caso de toma de huellas dactilares, 4 de octubre de
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2006, num. 949/2006 en un supuesto de toma de muestras de ADN de una colillas
y un vaso y 14 de febrero de 2006, también en un supuesto de toma de muestra
de ADN de una colilla). Sobre este particular hubo una interesante polémica en el
Tribunal Supremo sobre la validez de las muestras biologicas tomadas
subrepticiamente por los cuerpos policiales de detenidos o sospechosos. A
consecuencia sobre todo de actos de terrorismo callejero, los miembros de la
policia autbnoma vasca contaban con un registro anénimo de muestras biologicas
obtenidas de capuchas y otros objetos. Cuando se sospechaba de la implicacion
de algun detenido o sujeto objeto de investigacion en dichos actos de terrorismo,
comenzO a tomarse muestras biologicas de colillas arrojadas en la calle o en
dependencias policiales, vasos utilizados por el individuo, etc. Hubo sentencias del
Tribunal Supremo que admitieron tal recogida de muestras por la Policia Judicial,
pero en alguna sentencia se aplicé un criterio mas restrictivo con fundamento en el
articulo 326 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal declarando nula tal toma de
muestras al no haberse realizado bajo control y autorizacion judicial. Finalmente,
la polémica quedé zanjada por la Sala 22 en Pleno no jurisdiccional que tuvo lugar
el 31 de enero de 2006 que establecid: la Policia Judicial puede recoger restos
genéticos o muestras biolégicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de

autorizacion judicial.

Por otro lado, deben evitarse algunas malas practicas como documentar a
posteriori la recogida de muestras cuando ya se tiene conocimiento meses
después de los resultados del laboratorio. La sentencia del Tribunal Supremo de 4
de octubre de 2006 ya citada denuncia esta mala praxis en la documentacion de la
recogida de las evidencias, pero sefiala que en la vista oral comparecieron tanto
los agentes de la policia que recogieron las muestras como los que las trasladaron
al laboratorio pudiendo ser interrogados por todas las partes bajo posprincipios de
contradiccion, publicidad, oralidad e inmediacion, por lo que quedo debidamente
acreditado que las evidencias recogidas y remitidas fueron las mismas que las que

fueron objeto de analisis en el laboratorio oficial.
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El Alto Tribunal no da relevancia la hecho de que se tarde mas o menos
tiempo en remitir las muestras al laboratorio. Asi la segunda de las sentencias
citadas (num. 340/2007) establece sobre la correccion de la cadena de custodia: a
esos efectos indiferente que se trata de tres o cinco los dias que tarde la Policia
en remitir la sustancia intervenida al centro de andlisis, dado que si la droga ha
sido correctamente custodiada en ese tiempo no pueden albergarse dudas al
respecto. En este caso concreto, al folio 6 del sumario se dice que la droga
intervenida "queda en custodia de la Seccion Fiscal de este aeropuerto”; al folio 72
esta el Acta de recepcién de la droga ocupada por el Laboratorio Oficial de Drogas
el dia 30 de marzo de 2005, cinco dias después de la aprehension. Se hace
constar en dicho documento el nimero de Diligencias de la Guardia Civil, que son
las 120 del 2005, las mismas que las del atestado incoado en el aeropuerto; y el
resultado del paso de la sustancia intervenida es practicamente el mismo que sin
los instrumentos de precision del laboratorio realizd la Guardia Civil en presencia
de la acusada. No puede haber dudas, pues, y no las tuvo la Sala de Instancia de
que ni se habia roto la cadena de custodia ni de que la droga intervenida es la
misma que fue luego analizada por el laboratorio oficial. Igualmente, en la
sentencia de 3 de abril de 2007 (num. 266/2007) no se considera relevante un

retraso de dos dias.

En cuanto a la documentacion de la cadena de custodia, en la sentencia de
3 de mayo de 2007 (nim. 359/2007) en un supuesto en que también se dudo de la
adecuada conservacion de la droga, el Tribunal Supremo nos dice: facilmente se
comprueba como la sustancia de referencia fue depositada por la Policia en el
Juzgado Instructor y éste dispuso, posteriormente, su entrega a la Guardia Civil
para el traslado al Laboratorio oficial, donde es recepcionada por funcionaria que,
nominativamente, se identifica a su recibo; extremos que se encuentran
perfectamente documentados. El resolucion de 20 de abril de 2007 (nam.

343/2007), queddé documentada en el atestado la intervencion de los fardos de
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hachis en un barco en alta mar por el Servicio de Vigilancia Aduanera, su custodia
por los agentes de hacienda, su recepcion por el Secretario del Juzgado de
Instruccién de Algeciras al llegar el barco a puerto y su remisién al Juzgado
Central de Instruccion que conocia de las diligencias, cumpliendo con los criterios
y protocolos oficialmente aceptados para la comprobacion de su naturaleza,
resultando tratarse, en efecto, de haschish, con un peso superior a las doce
toneladas y media. En la sentencia de 12 de julio de 2005 (nim. 918/2005) se dice
respecto a la adecuada documentacién puesto que se denuncié en el recurso que
hubo ruptura en la cadena de custodia de la droga: esto no puede aceptarse,
pues, como bien razona el Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacién, es
evidente que las sustancias intervenidas, tanto en el momento de la detencién del
recurrente como en el registro domiciliario, fueron entregadas por los agentes que
las hallaron al instructor del atestado una vez que se personaron con el detenido
en la comisaria y que, en cumplimiento de la normativa vigente sobre depdsito y
conservacion, se ordend por ese instructor su entrega al organismo adecuado,
documentandose la entrega en el organismo receptor, con las referencias
oportunas al nimero de atestado y persona implicada, emitiéndose el dictamen
correspondiente, dictamen que mantiene la misma referencia al namero del
atestado policial que el segundo del depdésito efectuado por el funcionario de la
policia comisionado por el instructor. Por otro lado, el hecho de que no asistiese al
juicio oral ese funcionario policial que transportdé materialmente la droga desde la
comisaria al laboratorio, no implica falta de constancia entre lo intervenido y lo

analizado, no rompiéndose con ello de modo alguno la cadena de custodia.

La sentencia ya citada de 3 de abril de 2007 otorga un papel fundamental
en la conservacion de la droga a los Servicios de Control de Estupefacientes y
niega que la legislacion exija en control judicial, sefialando que la Ley 17/1967, de
8 de abril prevé que dicho control queda asignado de manera exclusiva al referido
Servicio y a la Brigada Especial de Investigacion de Estupefacientes (en la

actualidad Grupos de Estupefacientes de la Policia Judicial, vulgarmente
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conocidos como “estupas”). De hecho la citada sentencia recoge la manera
habitual de actuar en materia de drogas toxicas y estupefacientes: en caso de
detencién de un delincuente con sustancias estupefacientes o psicotropicas, estas
sustancias no se remiten al Juzgado como cuerpo del delito, sino que es
directamente la policia la que las remite a dicho Servicio para su analisis,
guedando custodiadas en este organismo administrativo a disposicion del érgano
judicial competente que es quien en su dia puede acordar la destruccion dejando
muestras suficientes para futuros analisis. Igualmente en la sentencia de 7 de
febrero de 2007 (num. 77/2007) se indica: en cuanto a la falta de control judicial
por ser una unidad administrativa la que custodi6 la sustancia, pesé y analizo la
misma, es de sefalar que tratindose de estupefacientes o0 sustancias
psicotropicas el Convenio Unico de 1961 sobre los primeros, ratificado por Espafia
mediante Instrumento de 3/2/66, y el Convenio de Uso de las segundas de
21/2/71, ratificados por Espafa, obligan a concentrar en un servicio administrativo
la intervencion de dichas sustancias cuando son decomisadas, siendo su creacion
un medio para impedir que las drogas toxicas circulen por dependencias publicas

distintas a las previstas para ello .

En la sentencia de 26 de marzo de 2007 (num. 257/2007), el defecto en que
se incurre al no constar identificado el funcionario de policia que entrega la droga
en el laboratorio, se subsana por el hecho de que queda constancia de la

recepcion mediante la firma correspondiente.

En la sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de marzo de 2007 en un
delito de incendio terrorista en la que la policia habia recogida tres capuchas o
pasamontafias abandonados por los autores del incendio de un autobus con fines
terroristas y, posteriormente, detuvo a unos sospechosos de los que, sin
autorizacion judicial, recogié en dependencias policiales restos de una colilla y dos
esputos de los que extrajo el ADN comparandolo con el de las capuchas, se

cuestioné por la defensa la cadena de custodia de los restos biolégicos. La
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Audiencia Nacional, después de recordar la doctrina del Tribunal Supremo que ya
hemos citado, concluye: sobre la cadena de custodia debe sefialarse que ademas
de constar las actas de comparecencia de los agentes que recogen las evidencias,
gue han sido ratificadas en el acto del juicio oral, aparece documentada la entrega,
y relacionada en cada uno de los informes, aunque no se haga constar la persona
de la que procede el vestigio, con lo que no cabe temer una ruptura de la cadena
de custodia. También debe sefalarse que si los acusados tenian dudas sobre la
cadena de custodia, podian haber solicitado nuevos andlisis de contraste, que si
no se hicieron fue porque tanto Angel , como Gabino se negaron a someterse

voluntariamente a una toma de muestras.

Sin embargo, en la sentencia del Alto Tribunal de 20 de abril de 2007 (nam.
315/2007) se estim@ parcialmente el recurso de casacién en un supuesto en el
gue habia dos pruebas periciales sobre la pureza de la heroina divergentes. En la
causa constaba un informe donde se identificaba la droga, la referencia al
atestado policial y las diligencias del Juzgado y la remisién de la droga al area de
sanidad de la delegacién del gobierno: pero este informe era contradictorio en
cuanto a la pureza con otro anterior elaborado por los laboratorios de la policia
cientifica. Como la sustancia estupefaciente fue destruida no pudo realizarse una
tercera prueba pericial, motivo por el que el Tribunal Supremo termina declarando
gue se ha acreditado la intervencion de la droga, pero no su pureza, algo que tiene
relevancia en el Codigo Penal espafiol para determinar la concurrencia de una

agravante especifica de notoria importancia.

De todo lo dicho hasta ahora, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.° La constatacion de todo lo efectuado en el momento de la practica de
la inspeccion ocular ya sea por la policia judicial ya por el Juez de Instruccion, con
descripcion minuciosa de todo lo recogido e indicacién de las circunstancias en las

gue lo han sido.
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2.° La garantia de que no se rompa la cadena de custodia de tal forma
que no se produzca ningun tipo de contaminacién de las muestras ni de error en
su manipulacion, debiendo dejar constancia de la remision al laboratorio y de su
recepcion con la firma y designacion de las personas que intervienen en todo el
trance, siendo irrelevante que se tarde mas o menos tiempo en remitir las
muestras al laboratorio, aunque debe realizarse dicha remision a la mayor

brevedad.

3° De acuerdo con la Ley 17/1967, de 8 de abril, no se exige un control
judicial en la intervencién, custodia y remision de la droga téxica o sustancia
estupefaciente. La droga intervenida al delincuente por los Grupos de
Estupefacientes de la Policia Judicial son remitidos directamente por ésta a las
Areas de Sanidad de las Delegaciones del Gobierno que se encargan de su
andlisis y custodia, correspondiendo el control a dicha policia y a Sanidad. Los
Convenios Unicos de 1961 y 21 de febrero de 1971 sobre sustancias
estupefacientes y sustancias psicotropicas obligan a concentrar en una unidad

administrativa la intervencion de dichas sustancias.

4.° Maxima transparencia y documentacion de todas las operaciones

practicadas en relacion con la consecucién del informe pericial.

5.2 La defensa del informe pericial ante los Tribunales de Justicia con la
premisa de que es alli donde la prueba adquiere todo su validez.
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8.- BREVE ANALISIS DE LA INVESTIGACION CRIMINAL EN ESPANA

Este apartado pretende ofrecer una vision sencilla sobre la polémica
desatada en Espafia sobre los perfiles esenciales del proceso penal. Al margen de
los avances del sistema de justicia penal espafiol de los Ultimos afos,
publicamente se vienen reconociendo numerosas carencias que se asocian, en
gran medida, con lo arcaico de nuestra legislacion procesal y a la necesidad de

promulgar un nuevo marco legislativo.

La Republica de Honduras cuenta con un nuevo Coédigo Procesal Penal
que, al margen de cuales sean las dificultades practicas para su correcta
aplicacion, seria francamente deseable para la mayor parte de los juristas

espafoles.

De ahi la importancia de llevar a cabo esta reflexién al objeto de valorar la

diferencia entre ambas legislaciones.

8.1.- Nota histérica sobre el sistema procesal espafiol

En la Exposicion de Motivos de la mas que centenaria Ley de
Enjuiciamiento Criminal espafola (1882) quien fuera su redactor, el Ministro de
Gracia y Justicia don Manuel Alonso Martinez, sefialaba lo siguiente: El extranjero
que estudie la organizacion de nuestra justicia criminal, al vernos apegados a un
sistema ya caduco y desacreditado en Europa y en America, tiene por necesidad
qgue formar una idea injusta y falsa de la civilizacion y cultura espafiolas. Estas
palabras, firmadas a 14 de septiembre de 1882, bien pudieran suscribirse hoy dia
porque, en efecto, como sefiala de forma casi unanime la doctrina espafiola,

nuestra legislacion procesal esta necesitada de una profunda revision.
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En primer lugar, es imprescindible aportar un desarrollo legislativo
garantista para instituciones cuya regulacién resulta a todas luces insuficiente
(como por ejemplo la intervencion de las nuevas comunicaciones, centrada
todavia en las cautelas que deben adoptarse en la observacion de un telegrama,
pero que deja de lado la forma en la que debe intervenirse un correo electrénico).
Por otra parte deben reorganizarse los papeles procesales de los distintos
operadores juridicos (en particular del Ministerio Fiscal, que debe asumir la
instruccion de los procedimientos penales, pero también la incorporacion de un
Juez de Garantias). Finalmente, deben incorporarse nuevas tecnologias, ya que
ya son de uso frecuente en nuestra vida cotidiana, a la practica de nuestros
juzgados (desde la presentacion telemética de documentos como cauce natural de
comunicacién con los Tribunales al uso generalizado de la videoconferencia —que
ya prevé el articulo 325 LECrim.- o la grabacion de las vistas penales, pasando
por la prision electronica como una alternativa de extraordinario valor frente a la

prision preventiva3®).

Atravesamos en la actualidad por unos momentos de profunda reflexion
acerca del proceso penal en la mayoria de los paises europeos y de América
Latina, esencialmente desde una doble consideracion, que debe hacerse de una
forma complementaria: por una parte, se discute sobre la eficacia del proceso
penal, como instrumento de politica criminal, que debe dar una respuesta

cumplida, agil y eficaz a las infracciones contra los bienes juridicos mas preciados

38 por prision electrdnica entendemos la utilizacion de un conjunto de sistemas que permiten conocer a
distancia datos sobre lo que esta haciendo una persona que tiene limitada parte de su libertad en virtud de la
gjecucion de una pena, o como medida cautelar en un procedimiento penal. La esencia del sistema es por
tanto la vigilancia a distancia, esto es, quien verifica el cumplimiento de la pena o medida cautelar personal
no lo hace directamente a través de sus sentidos, sino que busca el auxilio de nuevas tecnologias que le
trasmiten informacién sobre lo que esta sucediendo en un espacio fisico distinto. Algunos autores prefieren
hablar de carcel electronica, supervision electronica o televigilancia penitenciaria. Todavia no existe una
denominacion ampliamente aceptada. El término prisién electronica recuerda que existe restriccion de
libertad, lo que es positivo porque la sociedad y el penado pueden minimizar a priori los auténticos efectos de
esta pena, mucho mas severa de lo que parece en un principio. Sobre el particular se puede consultar el trabajo
publicado en la Memoria de la Fiscalia Provincial de Granada en el afio 2007.
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por el conjunto de la sociedad, que son los que el Derecho Penal protege. Por otra
parte, se cuestiona la adecuacion del proceso penal al respeto a las exigencias
constitucionales, o, dicho de otro modo, se analiza si el proceso actual respeta las
garantias procesales que se han ido construyendo tanto en las normas
constitucionales, como en las resoluciones que las interpretan y en los textos

internacionales sobre derechos humanos.

Esta doble aproximacion a la reforma del proceso penal en Espafa coloca
el punto de mira en diferentes aspectos del actual enjuiciamiento penal, tales
como una mayor vigencia del principio de oportunidad en nuestro pais, la
aplicacion de algunas formas de mediacion penal, la discusion acerca de la
direccion juridica de la investigacion de los delitos o el modelo de proceso penal y
del sistema de recursos, respetando adecuadamente el derecho a la doble

instancia penal.

El proceso penal es -sin duda- el instrumento Ultimo de la politica publica de
seguridad, por lo cual el interés y la responsabilidad de los gobernantes en el
disefio del proceso penal, que atiende desde luego a la mejor represién de las
conductas delictivas, pero sin menoscabo alguno al debido respeto de las
libertades individuales, es uno de los momentos de equilibrio mas delicados de

Estado democratico.

Ademas debe tenerse en cuenta que a lo largo de los ultimos afios la vida
social se ha ido haciendo mucho méas compleja y los objetos de enjuiciamiento han
cambiado de un modo notable. De los procesos penales por delitos contra la
propiedad en una economia rural, como el robo de gallinas o de una parte de
cosechas, se ha pasado a enjuiciar el crimen organizado, que actla a traves de
relaciones y contactos transnacionales, con una trama compleja y métodos
sofisticados, la criminalidad economico-financiera, los llamados delitos de cuello

blanco o las acciones de corrupcion politica. Al propio tiempo, la justicia penal se
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ha visto abocada al enjuiciamiento de delitos de terrorismo continuado y
organizado que, por fuerza, termina contaminando de algin modo a los tribunales
especificos a los que se encomienda la instruccién y la resolucién de estos
procesos. En definitiva, los tribunales penales se enfrentan ahora con nuevos
desafios y ni disponen de los conocimientos especializados que resultan
imprescindibles, pues no se les capacité para ello, ni siempre encuentran el

suficiente apoyo del personal técnico de investigacion criminal.

También debe tenerse en cuenta una creciente demanda social de mejora
en la calidad de la justicia. Los ciudadanos, cuando entienden que no se satisface
su propio sentido de la justicia material acuden de cualquier modo a los tribunales,
gue se ven obligados a resolver siempre, y a intervenir cuando se trata de una
materia juridica, haya o no ley aplicable al caso (los supuestos de eutanasia o de

proteccion del medio ambiente pueden ser ejemplos bien ilustrativos).

Cuando se producen situaciones sociales de desamparo, los tribunales se
ven en la tesitura de acudir en auxilio de las victimas, utilizando normas disefiadas
para hacer frente a otra realidad, y ante la incapacidad de otras instancias politicas
de dar respuesta a las demandas ciudadanas. Estos casos colocan sin duda al
Poder Judicial al borde del campo que le es propio: la sumision a la ley y el
respeto a las normas procesales, en donde encuentra su legitimacién para
resolver los conflictos; los jueces tienen la potestad jurisdiccional en exclusiva

porque son independientes y porque estan sometidos a la ley.

El modelo liberal de proceso penal espafiol encuentra sus primeros
antecedentes en los principios de la Revolucion Francesa y hunde sus raices en
los postulados revolucionarios de la libertad del individuo y el respeto por la
persona humana, y una de las primeras derivaciones, de acuerdo con las
doctrinas de los enciclopedistas y de los iluministas, es situar al hombre en el

centro del procedimiento penal, de modo que el imputado pasa a ser el
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protagonista del mismo en vez de seguir representando el papel de mero objeto de
la investigacion. Este cambio de paradigma vino acomparfado del transito desde el
Derecho Penal de autor hasta el Derecho Penal del hecho, de modo que la
represion no tuviera ya como referente una persona, sino un hecho delictivo,

superando de ese modo la infausta etapa de las inquisiciones generales.

El tratamiento del imputado presenta en el nuevo modelo de enjuiciamiento
penal un cambio radical, pues se trasladan a las leyes procesales los principios de
respeto y salvaguarda de los derechos béasicos de la persona en el tratamiento
gue los 6érganos publicos que intervienen en el procedimiento han de dispensar al
imputado y, ademas, se reconocen algunos derechos fundamentales de contenido
procesal que, como el derecho a la presuncién de inocencia, el derecho a no

declarar o el derecho a la defensa, dan un vuelco definitivo al proceso penal.

El gran principio de la libertad individual tiene que impregnar también las
actuaciones procesales y, de acuerdo con él, se han de establecer los
presupuestos para la adopcién de las medidas cautelares, poniéndose coto a las
ilimitadas facultades que se conferian a la autoridad judicial para la privacion de
libertad del imputado durante el procedimiento. La presencia de un Juez Instructor
permiti6 disefiar la intervencion de un Organo imparcial para adoptar en la
investigacion las medidas que pudieran suponer un menoscabo de los derechos
del imputado, de tal modo que asi se garantizase que tales medidas se ordenaran

s6lo en cuanto resultaran indispensables.

En otro orden de cosas, con el proceso surgido de la Revolucién Francesa
se atribuy6 al Ministerio Fiscal el ejercicio de la accién penal, de acuerdo con los
principios de legalidad e imparcialidad, de modo que habia de promover el
proceso cuando entendiera que se habian producido unos hechos delictivos,
instando su represién, y, al propio tiempo, debia pedir la terminacion del

procedimiento para quien considerase inocente, o solicitar su absolucién al final de
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juicio. Se restituia de este modo el enjuiciamiento penal a la estructura que nunca
debi6 perder, y quedaba garantizado que, ante la agresion que el delito entrafia, la
sociedad situaba a un valedor de los bienes publicos y de los intereses generales,

que estaba fuera de la estructura judicial, para formular la acusacion.

Por tanto, el acusador no podra en adelante enjuiciar y su funcion procesal
se limitar4 precisamente a la de postular, a intervenir en el proceso desde una
posicion de parte, pidiendo la aplicacion de la ley penal al caso concreto conforme
entienda que se han producido los hechos, y de acuerdo con su vision y valoracion
de los mismos. Es decir, el acusador publico interviene en el proceso y formula la
acusacion con un interés objetivo en la represion, aunque no pueda sustraerse al
resultado de la actividad procesal y, al carecer de derecho o interés subjetivo o
personal que defender en el proceso (por eso no se puede recusar al
representante del Ministerio Fiscal, pero si instar su separacion del
procedimiento), debe solicitar la absolucion de quien considere inocente. Por su
lado, al juzgador le esta vedada cualquier intervenciébn que pueda suponer
ejercicio de acusacion, de modo que no podra formular imputacion, ni introducir
hechos nuevos en el proceso, sino que habra de atenerse, con algunas
situaciones excepcionales, a lo alegado y probado por las partes en un juicio
contradictorio.

En este proceso penal, el imputado, tradicionalmente considerado objeto
del proceso, paso a ser su protagonista y podia intervenir en él desde el momento
en que se formulara la imputacion por el instructor. Al propio tiempo, como
consecuencia de la implantacién del jurado, se modific6 de un modo radical la
forma de enjuiciamiento, que pasé a convertirse en un proceso oral y publico, de
instancia unica, en donde iba a regir el principio de libre valoracion de las pruebas,
pues no era exigible que los jurados se hubiesen de sujetar a las complejas
normas legales de valoracion probatoria entonces vigentes. Finalmente, se

distingui6 de un modo nitido las funciones de acusacion, investigacién vy
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enjuiciamiento, pero encomendando estas dos Ultimas a Organos del Poder

Judicial.

En lo que se refiere a la respuesta publica ante la comision de un hecho
delictivo, la Revolucién francesa atribuyé en un primer momento la funcion de
iniciacion del procedimiento penal y la investigacion de los delitos a un Juez de
Paz que era elegido por el pueblo y creo la figura de los acusadores populares,
precisamente por la desconfianza que suscitaban en los revolucionarios los
comisarios o acusadores del Rey, que luego fueron suprimidos. EI modelo
procesal penal que se adopta definitivamente en la codificacibn napolednica
modific6 de modo sensible aquella situacion, pues el sistema ya habia convertido

a los jueces en funcionarios burocratizados.

La inercia de los afios revolucionarios y el control que ejercia de facto el
Ejecutivo sobre los Jueces y, por tanto, sobre la instruccién, permiti6 mantener el
modelo de Juez de Instruccion, a quien se encomendaba realmente la direccion de
las actuaciones de investigacion de los hechos delictivos, al tiempo que se le
sustraia la facultad exclusiva de iniciacion del procedimiento. Ello era debido
precisamente a la recreacion de un érgano del antiguo régimen, el acusador
oficial, el Ministerio Publico, con el cometido esencial de diferenciar
estructuralmente las funciones de acusacion y decision, de modo que obviamente

ha de concedérsele intervencién en la primera fase del procedimiento.

La fase de investigacion es caracteristica propia del proceso penal, pues los
acusadores desconocen normalmente la dinamica comisiva del delito perseguido,
las circunstancias en que se produjo y las personas que participaron en el mismo,
ya que, con caracter general, se habra tratado tanto de ocultar la perpetracion del
delito como de destruir u ocultar los elementos o efectos del mismo, y las piezas

de conviccion que puedan indicar o acreditar las responsabilidades penales.
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La garantia de la imparcialidad del 6rgano que ha de dictar la sentencia
penal, resolviendo en el proceso sobre la acusacion, exige desde luego que se le
preserve de posibles influencias derivadas de sus relaciones con los sujetos que
intervienen en el proceso, a través de las tradicionales causas de abstencion por
consecuencia de las situaciones subjetivas del juzgador (parentesco,
dependencia, interés o amistad). Pero a esa clasica imparcialidad se habia de unir
luego otra, derivada de la nueva estructura del proceso, que puede calificarse
como imparcialidad objetiva, porque, en efecto, la garantia basica de la
imparcialidad del juzgador puede verse amenazada o0 conculcada por su
intervencidn en una fase anterior del procedimiento, en la que pudo o debid
realizar cualquiera de las tres actuaciones que como juzgador le estan
absolutamente vedadas: formular acusacion, aportar hechos a consecuencia de su
investigaciéon, o tomar conocimiento de las pruebas sin la imprescindible

contradiccion.

En efecto, el que instruye queda inhabilitado para intervenir como juzgador
decidiendo sobre la acusacion planteada siempre que con anterioridad hubiera
formulado por si mismo una imputacién, atribuyendo responsabilidad criminal a
una persona aungque sea indiciariamente -o hubiera acogido la formulada por
alguna de las partes-. Una decision de este tipo, de la que normalmente se derivan
graves consecuencias para el imputado, supone un avance o adelanto del
resultado del proceso, y acredita un prejuicio de todo punto incompatible con la
imprescindible imparcialidad del llamado a dictar sentencia, que se ha
contaminado por la decisiébn que ha debido adoptar en la anterior fase procesal,
puesto que el juzgador sélo debe tomar conocimiento de lo que es objeto del
proceso cuando se haya implantado la dialéctica procesal y se hayan configurado
las posiciones de parte. Esta pérdida de imparcialidad, que convierte al juez en
personal o subjetivamente interesado en el resultado del proceso, se refuerza
cuando debié ordenar durante la instruccion algunas medidas cautelares, sobre

todo de naturaleza personal que, al privar al imputado de su libertad o limitarla,
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resultan ser materialmente idénticas a las penas; tales medidas, y la inevitable
inclinacion a sostener el anterior convencimiento, inhabilitan al instructor para

decidir en definitiva sobre la pretension penal.

También queda inhabilitado el instructor para dictar sentencia si ha
ordenado con anterioridad diligencias de investigacion, sea por propia iniciativa o
aceptando la instancia de las partes, puesto que tales decisiones implican el
ejercicio de opciones para el descubrimiento de los hechos delictivos y, lo que es
mas importante, supone desechar otras posibilidades de lograr ese conocimiento,

cualquiera que hubiera sido el resultado de las actuaciones.

Por ultimo, toda decision judicial ha de basarse en una previa actividad
probatoria. Pues bien, durante la instruccion, con una intervencion limitada de las
partes, o con imposibilidad de hacerlo por no estar aun determinadas, no puede
decirse que tenga lugar la practica de verdaderos medios de prueba, que
requieren tanto la presencia judicial como el escrupuloso respeto a una efectiva
contradiccion. De aqui que la decisidén del proceso no pueda estar sustentada en
una actividad probatoria practicada sin la presencia tanto del juzgador como de las

partes y con la imprescindible publicidad.

8.2.- La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1881

La instruccion se habia disefiado como una actividad de mera preparacion
del Juicio Oral y, por tanto, subordinada a este momento culminante del
procedimiento; como dispone el art. 299 de la LECRIM, constituyen el sumario las
actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer
constar la perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan

influir en su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus
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personas Yy las responsabilidades pecuniarias de los mismos. Se trata, pues, de

diferentes finalidades que en todo caso tienden a la preparacion del juicio oral.

Desde esta perspectiva, la instruccion habia de ser rapida (el art. 324 de la
LECRIM prevé que el sumario no dure por regla general mas de un mes) y
secreta, para respetar la presuncion de inocencia de quienes, en muchos casos
sin imputacion judicial, se hallan sometidos a un proceso penal. Sin embargo, en
la actualidad esta fase del procedimiento ha cobrado en todos los paises europeos
una relevancia desmesurada, que ha logrado eclipsar en la inmensa mayoria de
los casos al momento procesal del enjuiciamiento. La instruccién se ha convertido
en la piedra angular del proceso penal, no sélo por lo que en ella se obtiene, sino
por su trascendencia en la represion, con lo cual se han traicionado sin un apice

de resistencia los dos principios basicos de este momento del procedimiento.

En efecto, una de las razones que provoca en la practica la desmedida
duracion de la instruccion en Espafia ha sido precisamente su exhaustividad,
debido en buena medida al hecho de que el juez no investiga para si, y no puede
conocer qué busca y cuando ha obtenido lo suficiente para formular acusacion,
sino que normalmente investiga para la acusacion, y el fiscal tradicionalmente no
ha puesto coto a las diligencias instructoras que el juez ordenaba. Esta
circunstancia eterniza la investigacion de los delitos con grave quebranto del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, pues indebida es la demora en la
resolucién cuando las diligencias y actuaciones que se practican, por muchas que
sean, no son conducentes de forma inmediata o0 mediata a la obtencion de la

respuesta judicial.

Pero la conocida hipertrofia de la instruccion ha acarreado otras
consecuencias, quizas mas perniciosas aun que la apuntada. En efecto, lo que en
un principio se estableci6 como una fase corta y secreta se ha convertido en

interminable y publica. La contradiccién y el desmentido de la practica forense a
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las previsiones de la ley no so6lo suponen un nuevo ejemplo del menosprecio a las
normas sino que en este caso puede quedar afectada incluso la presuncion de

inocencia.

Parece haberse asumido en la actualidad que la publicidad de la
instruccion, de todas las actuaciones y las diligencias que en ella se practican, es
la regla, sin parar mientes en las consecuencias que se derivan de tal concepcion.
El reproche que implica la condena penal, cuando declara la responsabilidad del
acusado, y que viene sustentado y legitimado por el juicio contradictorio y publico,
en la generalidad de los casos se ha logrado mucho antes, desde el momento en
que el procedimiento penal se incoa y el imputado se encuentra desde luego
amparado por el derecho a la presuncién de inocencia.

La practica de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad ha logrado no sin
dificultades mantener en secreto la identidad de las personas que se ven
sometidos a las diligencias policiales de prevencién, a las diligencias
preprocesales. Sin embargo, cuando la autoridad judicial ordena la apertura del
procedimiento penal se abren de par en par las puertas, se levantan todas las
cautelas y se olvidan todas las garantias, aunque persista el mismo status para el
imputado, y deba rodearsele de todos los derechos, también la presuncion de
inocencia como regla de tratamiento. El reproche social se anticipa asi a un
temprano momento del procedimiento, cuando se esta actuando solo a partir de
indicios o de imputaciones que la autoridad judicial puede no haber hecho suyas,
quedando afectados de forma muchas veces irreversible bienes enormemente

valiosos para el imputado.

Por dltimo la instruccion, concebida como una fase instrumental del juicio,
gue comprendia actuaciones meramente preparatorias, ha acrecentado su valor y
adquiere una gran relevancia en el resultado del proceso. Aungue se haya

acabado con la tradicional practica de asumir en el acto del juicio todo el material
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obtenido durante la instruccion sin una verdadera contradiccién, y se hayan
logrado perfilar los supuestos en que pueden ser valoradas en la sentencia
actuaciones de la fase anterior del procedimiento, el valor de la instrucciéon no es
escaso. No solo por la trascendencia publica de todo lo que en ella acontece, con
las repercusiones aflictivas que antes se apuntaron, sino por la eficacia en el juicio
y la sentencia de las diligencias instructoras, en cuanto realizadas con la garantia
de la presencia judicial la instruccion, apartandose de los principios que la debian

regir, ha adquirido un caracter y decisivo en el curso del enjuiciamiento penal.

Parece llegado el momento de reflexionar sobre todas estas circunstancias
que rodean a la instruccion, y que suponen una modificacion radical de su
esencia: sobre su desmedida duracion, sobre sus consecuencias aflictivas y sobre
su relevancia en el momento de la sentencia, pues el modelo de proceso penal se
ha adulterado hasta el punto de que resulta dificilmente reconocible y no se
sostiene por mas tiempo. Es verdad que el ataque de la delincuencia no es el
mismo que a comienzos del siglo XIX, pero no podemos engafiarnos por mas
tiempo; el proceso penal que ahora tenemos es un remedo del modelo disefiado
por el Estado liberal; porque cuando se subvierten elementos esenciales de un
orden procesal, cuando se cambian piezas relevantes, lo que antes era un retrato

se convierte en una caricatura.

A estos efectos las respuestas pueden llegar desde dos vias, que no
resultan en absoluto excluyentes: por una parte, atacando directamente cada uno
de los defectos aludidos; por otra parte, modificando la distribucion de

responsabilidades de los 6rganos publicos que intervienen en el proceso penal.

En la primera aproximacion se trataria de acometer varias propuestas de
solucion: por un lado, podria establecerse un plazo maximo de duracion de la
instruccion de los procesos penales, una vez que ésta se dirige contra una

persona determinada. De ese modo, se impediria mantener al imputado sometido



Plan de Capacitacion Interinstitucional 172 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

a una investigacion que se adivina en muchos casos como eterna, olvidando la
afliccion que ello supone, de la que le resulta imposible desprenderse porque el
cierre de la instruccion depende del criterio ajeno, sea del Ministerio Fiscal, sea del
instructor. Con la medida del plazo maximo se exige la apertura del juicio oral
antes de que se supere el mismo, o se perdera la persecucion de la conducta
irremediablemente; de esta forma, el Estado se compromete a agilizar los tramites,

disminuyendo la incertidumbre y la zozobra para el imputado.

Por otro lado, deberia procurarse que se limitaran las informaciones sobre
el sometimiento de una persona a un proceso penal, dada la trascendencia que
para el imputado tiene el conocimiento general de esa noticia, puesto que

normalmente se da y se lee como equivalente a una sentencia condenatoria.

Finalmente, y en tercer lugar, deberia limitarse la instrucciéon a las
diligencias imprescindibles y evitar por todos los medios que en el juicio se pueda
tener presente cualquier actuacion instructora, salvo que se trate de una prueba

anticipada o de preconstitucion probatoria.

Junto con estas medidas, que respetan la actual organizacion de la justicia
penal, tal vez resulte mas interesante aproximarse a los problemas de la
instruccion desde una solucién estructural, que permitiria responder a todos ellos
sin detrimento de la primitiva virtualidad atribuida a esta primera fase del
procedimiento. Esta via supondria, en efecto, expropiar al juez de la
responsabilidad de dirigir la instruccién, atribuyéndola al Ministerio Fiscal.

El modelo procesal liberal ha conocido en Europa y en las ultimas décadas -
después de la Segunda Guerra Mundial- un importante movimiento de reforma
gue se ha extendido por diferentes paises europeos, tomando como referencia el
proceso de investigacion anglonorteamericano y, esencialmente, en la idea de

reasignar los papeles que desempefiaban durante la instruccién el Juez y el
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Ministerio Fiscal, dejando al primero los cometidos estrictamente jurisdiccionales, y
encomendando al segundo la responsabilidad y el peso de la investigacion. Junto
con este nuevo reparto se pretendia llevar el principio acusatorio a la fase de
investigacion y hacer valer los principios de publicidad, contradiccion e igualdad

desde el inicio del procedimiento.

Las dos modificaciones esenciales se refieren, pues, a lo siguiente: por un
lado, se atribuye la responsabilidad en la investigacion de los hechos delictivos, se
encomienda la instruccion al Ministerio Fiscal, convirtiéndole en protagonista
esencial de toda esta fase del procedimiento. Por otro lado, de acuerdo con los
textos internacionales sobre derechos humanos -en Europa el CEDH y el PIDCP-
se pretende garantizar desde el inicio de las actuaciones el derecho de defensa

gue debe asistir al imputado.

El movimiento innovador, se inicia en Alemania con la Gran reforma del
proceso penal de 1974, y ha encontrado eco mas tarde en Portugal -Ley Orgénica
del Ministerio Publico de 1986 y Codigo de processo penal de 1987- y en ltalia -
Codice di procedura penale de 1988-. El Ministerio Fiscal deja de ser el pasivo
espectador de la investigacidon, que debia pasar por una instruccién dirigida por el
Juez, para luego presentar su acusacion, y a quien sélo le venia dada la facultad
de vigilar o inspeccionar el curso de las actuaciones y solicitar del instructor la
practica de las diligencias que considerase necesarias. La evolucion legislativa en
estos tres paises europeos ha colocado al procedimiento penal bajo una éptica
distinta, al producirse un cambio en su estructura, ya que se pasa del modelo
acusatorio formal o mixto (o inquisitivo formal) a un modelo en que la igualdad y la
contradiccion se respetan desde el comienzo de la persecucion penal y el juez no
toma la iniciativa ni debe posicionarse en ningdn momento de la instruccion

respecto de las lineas y de las estrategias de investigacion.



Plan de Capacitacion Interinstitucional 174 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

La evolucién que se experimentd en los paises europeos tuvo también
reflejo en nuestro pais y en la Memoria que acompafiaba el Proyecto de Ley del
vigente Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, aprobado finalmente como Ley
50/1981, de 30 de diciembre, se decia que el proyectado art. 5 confiere al
Ministerio Fiscal facultades de investigacion de los hechos delictivos, pudiendo
recibir declaraciones a testigos, practicar reconocimientos e inspecciones, ordenar
la emisidon de informes y dictamenes periciales, practicar careos y ordenar en
general, cuantas diligencias prevean las Leyes que no supongan inculpacion de
persona alguna o adopcion de medidas cautelares o limitativas de derechos
respecto de la misma, facultades que quedan légicamente reservadas a los jueces
y tribunales. También puede ordenar la detencion preventiva y podra recibir
denuncias y atestados, cursandolos a la Autoridad judicial o acordando su archivo
definitivo o provisional cuando los hechos no fueran constitutivos de delito o
careciesen de autor conocido. Como fundamento de estas disposiciones se
afirmaba que se trataba de dar agilidad al proceso penal y de ajustar las normas
legales a la propia l6gica procesal. Si el Fiscal es quien titulariza la, accion penal
es légico que sea él quien dirija la preparacién de los elementos que necesite para

Su ejercicio.

Todo esto hizo plantearse a la doctrina espafiola la posibilidad de que el
Ministerio Fiscal jugara un papel diferente en el proceso penal. El debate cientifico
sali6 a la luz y tuvo un amplio eco a mediados de los afios 80, reclamando algunos
para el Ministerio Fiscal una mayor responsabilidad en la investigacion de los
hechos delictivos.

El Gobierno acogié timidamente la iniciativa, y cuando hubo de modificarse
el proceso penal por la declaracion de inconstitucionalidad de la STC 145/1988, se
articulé un nuevo rol para el Ministerio Fiscal. Esta solucibn normativa implicaba
desapoderar a los jueces de instruccién de su papel hegemadnico en la instruccién

penal, donde hacian y deshacian de acuerdo solo con su criterio, y con una timida
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y escasa intervencion del Ministerio Fiscal para corregir alguna vez excesos
judiciales. Las reacciones contrarias a este cambio no se hicieron esperar y
provinieron tanto de los jueces como de los fiscales y, a la postre, la idea primera
perdié todo su vigor, y quedo un timido art. 785 de la LECRIM en la reforma de 28
de diciembre de 1988, donde se alude a una investigacion del Ministerio Fiscal
preliminar al inicio de las actuaciones judiciales, y que debe cesar tan pronto como

éstas den comienzo.

Con posterioridad, en la modificacién de 1992, cuando se introdujeron en la
LECRIM medidas de aceleracion del procedimiento abreviado también
timidamente se pretendié otorgar mayor protagonismo al Ministerio Fiscal, con

poco éxito, salvo en lo que se refiere a la negociacién con el imputado.

Mas recientemente, la Ley organica 5/1995, del Tribunal del Jurado,
también ha terciado en el problema de la instruccion, aun cuando era éste en
principio un campo ajeno a la regulacion de este procedimiento. Parece que debe
destacarse sobre todo el deseo ferviente del legislador de seguir avanzando en
otorgar responsabilidades de instruccion al fiscal, aunque sin decidirse a abordar

definitivamente una nueva estructura del proceso penal en Espafa.

Esta Ley Organica pretende de forma velada dar un mayor protagonismo al
Ministerio Fiscal e implicarlo en la formulacion y sostenimiento de la imputacion,
de tal forma que el juez de instruccion se limite a valorar la verosimilitud de la
imputacion, se pronuncie sobre la fundamentacion de la imputacion, etc., pero no
la formule. Se trata de una modificacibn de gran calado, que viene luego
reconocida en la Disposicion Final 4.°, rubricada futuras reformas procesales,
cuando se ordena al Gobierno que presente un proyecto de modificacion de la
LECRIM generalizando los criterios procesales instaurados en esta ley y en el que
se establezca un procedimiento fundado en los principios acusatorio y de

contradiccion entre las partes, previstos en la Constitucion, simplificando asimismo
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el proceso de investigacion para evitar su prolongacion excesiva. Con el mismo
criterio se sigue disponiendo que se deben adoptar las reformas legales
necesarias para adaptar a ese procedimiento el Estatuto y las funciones del
Ministerio Fiscal.

Por altimo, la Ley organica 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad
penal del menor, da un paso decisivo en el procedimiento para depurar las
infracciones cometidas por menores y deja en manos del Ministerio Fiscal todas
las actuaciones que no sean las de puro enjuiciamiento o la necesaria intervencion

judicial en garantia de derechos fundamentales del menor.

Asi pues, la polémica sobre el papel del Ministerio Fiscal como responsable
de la instruccién penal sigue abierta, por lo que es imprescindible en este
momento una respuesta clara y definitiva por parte del legislador que despeje una
incégnita que tiene consecuencias muy importantes en la organizacion del
enjuiciamiento penal y en la provision de los medios necesarios para responder a

las exigencias de la represién penal.

8.3.- El debate sobre la instruccidén en Espafia

Cuando se debate en Espafia acerca de la responsabilidad del Ministerio
Fiscal en la instruccion penal, en ocasiones se mezclan argumentos coyunturales
con problemas estructurales. Por eso hay que considerar que o bien se mantiene
la figura y las funciones del Juez de Instruccion, con las correcciones que

determinados derechos fundamentales exigen y con una funcién inspectora de la
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Instruccion por parte de los Fiscales®®, o bien se encomienda la investigaciéon de

los delitos al Ministerio Fiscal.

Con independencia de la aptitud del Ministerio Fiscal para asumir la
instruccion de los procesos penales, se barajan una serie de argumentos en favor
de mantener la situacion presente, en la que siempre ha de intervenir como
instructor un juez. El primero de ellos alude a la naturaleza de la instruccion, que
es considerada una funcion judicial (ORTELLS), porque no se agota en la
basqueda de las pruebas sino que se extiende a su valoracion, y hay actuaciones
tipicas de ejercicio de la potestad jurisdiccional, como ordenar la prision o la
libertad, inadmitir la querella o practicar anticipadamente la prueba (CARNELUTTI
y, en Espafa, DE LA OLIVA).

Pues bien, aceptando que esas concretas actuaciones tengan naturaleza
jurisdiccional porque o bien suponen una labor de enjuiciamiento o bien se
realizan en proteccion de derechos fundamentales (y a las dos finalidades o
contenidos se refiere el art. 117.3 CE), es lo cierto que la instruccion comprende
otras muchas actuaciones que escapan de la esfera jurisdiccional por mucha
extension que pretenda darse al término. Naturalmente que la adopcion de
medidas cautelares personales, la practica anticipada de la prueba o las
diligencias que supongan restriccion o privacion de derechos fundamentales
debera seguir atribuida a la autoridad judicial, pero no necesariamente a un juez
de la investigacion sino a un juez defensor de los derechos de las partes mientras

duran aquellas actuaciones previas al juicio.

En segundo término se aduce que la dependencia del Ministerio Fiscal
respecto del Poder Ejecutivo seria peligrosisima para la investigacion objetiva e
imparcial (FAIREN y GOMEZ COLOMER). Sin embargo, la dependencia del

39 Sobre esta naturaleza de la funcion fiscal puede consultarse la reciente Instruccion 2/2008, de 10 de marzo,
de la Fiscalia General del Estado sobre las funciones del Fiscal en la fase de instruccion.
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Ministerio Fiscal respecto del Gobierno es muy relativa. EI Ministerio Fiscal no
pertenece desde luego al Poder Judicial por mucho que en el Estatuto de 1980 se
dijera que esta integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial, ya que ni
juzga ni hace ejecutar lo juzgado; pero tampoco el Ministerio Fiscal en Espafa
pertenece al Ejecutivo, como una suerte de apéndice del Ministerio de Justicia. El
Ministerio Fiscal sélo actia ante los tribunales impulsando la accion de la justicia,
y lo hace con 6rganos propios, que no son los del Ejecutivo, por mas que la
designacion del Fiscal General del Estado corresponda al Gobierno conforme al

articulo 124 de la Constitucién Espafiola.

Parece necesario insistir, finalmente, en que la situacion del Ministerio
Fiscal en la orbita del Poder Ejecutivo no implica sumision a érdenes del Gobierno,
gue solo podra, de acuerdo con el Estatuto, "interesar" su actuacion (art. 8). Es
verdad, por otra parte, que la Constitucion atribuye al Gobierno la responsabilidad
de la politica interior (art. 97), y dentro de ella se comprende sin lugar a dudas la
politica criminal; asi pues, la accion politica del Gobierno en este punto no puede
guedar reducida a la actuacion de la policia de seguridad ni a la iniciativa
legislativa; ninguna de estas actuaciones es propiamente politica criminal. Por
consiguiente, si convenimos en que existe la politica criminal, y que no puede
reducirse a asistir como un espectador pasivo a lo que ocurra en los érganos
jurisdiccionales para la persecucion de las conductas delictivas, sera preciso
permitir al Gobierno que realice algun género de indicaciones e incluso pueda
conocer de primera mano e intervenir en los procesos penales, no ya defendiendo

los intereses patrimoniales del Estado, sino ejerciendo la accion politica.

De todos modos, frente a esta objecién, no cabe olvidar que precisamente
en Espafia el monopolio de la accion penal no le corresponde al Fiscal, de modo
que en el ambito de la instruccion habria de permitir siempre la intervencion no
s6lo del imputado, sino también de quienes pretendan constituirse en partes

acusadoras. Asimismo, y en ultimo término, su responsabilidad para dirigir la
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instruccion no significaria por supuesto que se pudiera prescindir de la
intervencion judicial en todos aquellos casos en que fuera necesario, a saber,
tanto para adoptar medidas restrictivas de derechos cuanto para exigir la
realizacion de diligencias que hubieran sido negadas por el Ministerio Fiscal.

También se ha argumentado para mantener el status quo que el cambio
provocaria multiples inconvenientes practicos. Entre ellos se aduce que entonces
instruiria de facto la policia judicial, sin tener en cuenta que, como se ha dicho,
precisamente seria con la instruccion del Ministerio Fiscal y la dependencia
respecto de él como podria llegar a funcionar una verdadera policia de
investigaciéon criminal, lo que resulta imposible si la dependencia se sigue
estableciendo respecto de los jueces. Se sefala también que hay peligro de
impunidad para personas gubernamentales; sin embargo, la reciente experiencia
de nuestro pais acredita precisamente lo contrario: sea de la mano de los jueces
instructores, sea de la mano de fiscales investigadores es lo cierto que en nuestro
pais se ha llegado a una situacion donde no parecen tener cabida zonas de

impunidad.

Se aduce como objecién, de otro lado, que el nimero de fiscales en
nuestro pais es escaso y que existe grandes carencias funcionales en la Fiscalia
(VAZQUEZ SOTELO). Sin embargo, no se trata de un problema de concepto sino
de recursos humanos y materiales; no es una imposibilidad esencial sino
circunstancial. Para superar el inconveniente bastaria con dotar el suficiente
namero de plazas con una adecuada planificacion, que podria comprender incluso
la facultad de que los titulares de los puestos judiciales que eventualmente se
amortizaran pudieran optar por ocupar plaza de fiscal. Es claro que con un fiscal

por cada 31.000 habitantes no puede pensarse en atribuirle la instruccion penal.

Finalmente, se dice que si se atribuye la instruccion al Ministerio Fiscal

estariamos abocados a un encarecimiento del proceso y a una privatizacién de la
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justicia penal, puesto que tanto el acusador particular como el imputado deberian
buscar fuera de la instruccion del Fiscal los elementos precisos para sustentar su
posicion en el proceso. Este problema deberia paliarse sin lugar a dudas con un
acceso rapido y efectivo a la autoridad judicial que, a la vista de las alegaciones
del solicitante y de las razones de la negativa del Ministerio Fiscal, pudiera ordenar
la practica de la diligencia requerida. A mi juicio, esta opcién no implica dejar en
desamparo al imputado, pues hemos de partir de que el encargado de la
instruccion ha de respetar escrupulosamente todos los derechos procesales de
aguél, garantizando el ejercicio del derecho de defensa y todos los reconocidos en
nuestras normas procesales, a lo largo de la instruccién. La infraccién de estos
derechos puede encontrar un mecanismo de peticion o de recurso a la autoridad
judicial, quien, como garante de los derechos de los ciudadanos (art. 117.3 CE),

habr& de resolver contradictoriamente, preservando su propia imparcialidad.

Como es obvio, encomendar a un mismo érgano toda la actividad que se ha
de realizar durante la investigacién de un hecho delictivo, sin tener en cuenta la
naturaleza de cada actuacién, carece de justificacién y de sentido. El juez debe
guedar como controlador de la legalidad de los actos procesales realizados por el
Ministerio Fiscal, generalmente a través de la resolucion de peticiones y de
recursos (VIVES), porque el papel que debe desempeiiar el Juez durante la
instruccion no es mas (ni menos) que el de garante de los derechos de las partes,
esencialmente del sujeto pasivo del proceso. De este modo se fortalece el
principio de imparcialidad judicial y se aplica mejor el principio de exclusividad
jurisdiccional por el Poder Judicial.

El modelo de instruccién a cargo del Ministerio Fiscal introduce no sélo
mayor agilidad en la tramitacién del procedimiento, suprimiéndose la duplicidad de
diligencias, sino que sitla estas actuaciones en su verdadera dimension,
otorgando las facultades de esclarecimiento de los hechos y la iniciativa de

aseguramiento del delincuente tanto al érgano publico de la acusacién como a
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quien, con el caracter de actor popular o de acusador particular, pretenda

intervenir en el procedimiento y asegurar las fuentes de prueba.

La polémica en torno a la instruccion del Ministerio Fiscal no puede
hacernos perder de vista lo que sucede con caracter general en la investigacion de
los delitos, pues la direccidon de instruccion no supone encomendar ni al Juez ni al
Fiscal conocimientos que son ajenos a su formacion. La Policia Judicial es
responsable constitucionalmente de la averiguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente, y en el ejercicio de tales funciones depende de los
jueces y tribunales y del Ministerio Fiscal, conforme a lo establecido en el articulo
126 de la Constitucion Espafiola de 1978.

8.4.- El modelo de Policia Judicial en Espafia

En verdad los funcionarios policiales son quienes han sido adiestrados
profesionalmente para investigar los hechos delictivos, si bien el modelo espafiol
se ha desarrollado con notables carencias, creando una Policia Judicial, como
veremos posteriormente, de doble dependencia, organica del Ministerio del Interior
(y de las Consejerias de Interior de las Comunidades Auténomas con policia foral
o autondémica) y funcional de los jueces y tribunales y del Ministerio Fiscal. En todo
caso, como pilar basico de la investigacién penal, debe clarificarse la posicion de
la Policia Judicial, poniendo remedio, de un lado, a la calculada ambigiiedad que
supone la dependencia funcional, sobre todo en relacion con los jueces, titulares
cada uno de ellos de la potestad jurisdiccional e independientes y, de otro lado, a
la entrada de cuerpos policiales diferentes a las Unidades Organicas o Adscritas
en funciones de policia judicial, como sucede con Cuerpos de Policia Local o con

el Servicio de Vigilancia Aduanera.
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Es habitual que la doctrina procesal espafiola refiera, en ocasiones, las
dificultades de articular una dependencia lo suficientemente eficaz de la Policia
Judicial respecto de los Jueces de Instruccion en el actual modelo de proceso
penal espafiol, porque estaria subordinada al criterio de todos y cada uno de ellos,
organizados precisamente de acuerdo con el principio de independencia en el

ejercicio de la potestad jurisdiccional.

Otra cosa bien distinta sucederia, suele afiadirse, si la dependencia se
estableciera respecto del Ministerio Fiscal, que actia de acuerdo con los principios
de unidad y dependencia jerarquica (art. 124 CE), de modo que los superiores en
rango podrian determinar los criterios y dictar las 6rdenes que rigieran la actividad
de la policia judicial. Asi pues, una solucion de este tenor permitiria al tiempo
atribuir en exclusiva las funciones de investigacion criminal a un cuerpo especifico,
suprimiendo las intromisiones o interferencias que en ocasiones han provocado la
competencia entre distintos cuerpos policiales en detrimento de la persecucion

penal.

El art 126 de la Constitucion Espafiola de 1978 establece que la policia
judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus
funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del

delincuente, en los términos que la ley establezca.

Como sefiala la reciente Instruccion 1/2008 de la Fiscalia General del
Estado, el texto constitucional no establece un modelo de Policia Judicial sino que
tan sOlo sefiala dos Unicas exigencias al legislador: una, la necesidad de crear y
regular la Policia Judicial y, dos, que la misma tenga una dependencia funcional
de Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal. Dicho con los términos de la anterior
Consulta 2/1999, la Constitucion enuncia la tarea que incumbe a la Policia judicial,
pero no atribuye la funcién a ningln 6rgano, ni efectda la distribucion material y

geografica de la competencia. En rigor, tampoco predetermina si ha de constituirse
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como cuerpo especifico o como mera funcion ejercitable por los Cuerpos de
Seguridad, ni si su régimen de dependencia de Jueces y Fiscales debe ser
organico o funcional, por lo que deja en manos del legislador un extenso margen
de libre configuracion que aun se encuentra, en buena medida, pendiente de

desarrollo.

El sistema espafiol, por todo ello, es muy complejo. Hay que recordar que,
al margen de las funciones instructoras del Juez de Instruccion, el Ministerio Fiscal
espafol también puede realizar investigaciones propias y previas a la incoacion de
las diligencias judiciales conforme a lo establecido en los articulos 773 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y 5 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal en la
misma situacion, practicamente, que actla la Fiscalia hondurefia. De otra parte, la
legislacién en materia de fuerzas y cuerpos de la seguridad del Estado espafiola
otorga las funciones de coordinacion de Policia Judicial, con caracter preprocesal,

a los Fiscales Jefes territoriales.

Todo ello determina que la Policia Judicial espafiola presente una doble
dependencia y que lo haga funcionalmente de la autoridad judicial o fiscal para la
que investiga, conforme a las disposiciones procesales que se apliquen en cada

momento.

Para finalizar, recordemos que la propia Fiscalia General del Estado,
recientemente recuerda la posibilidad de desarrollar diligencias de investigacion
propias, incluso cuando ya esté actuando el Juez de Instruccién, siempre y cuando
la prueba obtenida sea incorporada de forma inmediata a la causa, comunicada a

las partes y sometida al posterior control jurisdiccional.
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8.5.-Lainvestigacion fiscal y el Estatuto Organico de 1981.

Muy brevemente, sefialaremos las caracteristicas esenciales de la
investigacion fiscal en Espafia que estd muy sucintamente regulada en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal que ha
sufrido una reforma de gran importancia en virtud de la Ley 24/2007 de nueve de

octubre.

Sus lineas esenciales serian las siguientes:

e Sometimiento a un plazo semestral de investigacion que puede ser
prorrogado, en determinadas situaciones, por otros seis meses

mediante una resolucién motivada del Fiscal General del Estado.

e Sometimiento de las investigaciones fiscales a los principios de
contradiccion, proporcionalidad y defensa. Notificacién a la persona
investigada de su situacion desde el momento en que puedan

inferirse indicios contra ella de la comision de alguan hecho delictivo.

¢ Notificacién de la decision finalmente adoptada a los perjudicados,
quienes podrian reproducir sus pretensiones ante el 6rgano
jurisdiccional competente y reclamar copia de las actuaciones

realizadas por la Fiscalia.

e Cese obligatorio de la investigacion fiscal con el inicio de la
investigacion judicial sobre los mismos hechos; debiendo remitir al

Juez de Instruccion todo lo instruido.
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e Garantias propias de la imputacion judicial para el caso de la
declaracion de la persona investigada.

e Necesidad de motivacion de las resoluciones de la Fiscalia para

impulsar la investigacion, que adoptan la forma de Decreto.

En la actualidad la investigacion fiscal presenta una importancia creciente,
principalmente en aquellas formas delictivas vinculadas con la delincuencia

medioambiental y urbanistica.

9.- EL PRINCIPIO DE ESPECIALIZACION OBJETIVA

Hemos sefalado que el Ministerio Publico de Honduras se configura en su
Ley reguladora como un organismo especializado para la persecucién de la
criminalidad. Esta definiciobn es meritoria porque tiene lugar en una época en la
gue no resultaba frecuente desarrollar la actuacién de las Fiscalias desde una

perspectiva de especializacion objetiva.

En la situacion actual, las formulas de especializacion de la investigacion
criminal resultan indispensables ante el creciente desarrollo de la legislacién
sectorial, la aparicion de nuevos conceptos juridicos poco conocidos en el ambito
penal, la tipificacion de muchas infracciones relevantes como preceptos penales
en blanco que deben ser completados con la legislacion administrativa o las
férmulas cada dia mas sofisticadas de ocultacion de los beneficios del delito y de

agotamiento de la actividad criminal.
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El fendmeno afecta, teniendo en cuenta la naturaleza de cada institucion,
de una manera singular al Ministerio Publico a la Policia Judicial, aunque debe

extenderse, dentro de unos limites razonables, al Poder Judicial.

En el caso espafiol, las formulas tradicionales de especializacion, como
ocurria con las Fiscalias especiales constituidas para combatir el narcotrafico o la
corrupcion, se han visto notablemente incrementadas con nuevas redes de
Fiscales expertos en materias como la seguridad vial, siniestralidad laboral,
cooperacion internacional, violencia de género, medio ambiente, urbanismo,

patrimonio histérico o la delincuencia informatica.

9.1.- Lacoordinacioén institucional

La complejidad de la investigacién criminal en nuestro tiempo determina la
necesidad de contar, desde su inicio, con una serie de capacidades técnico
cientificas que permitan abordar todos los aspectos que pueden verse afectados

por el delito.

Quizé& a consecuencia de todo lo anterior, el nuevo Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal espafiol, reformado en el afio 2007, establece la posibilidad de
firmar Convenios de Colaboracién —que han servido reiteradamente como eficaz
instrumento para promover esta especializacion- con distintos Ministerios o con los
Gobiernos de las Comunidades Autonomas®’. Estos Convenios permiten el
desarrollo de una continua actividad formativa que aprovecha a todas las

instituciones implicadas y que comporta una mayor coordinacion institucional y

40 El Estatuto de Autonomia para Andalucia, Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, sefiala en su articulo
143.5 que la Junta de Andalucia podra celebrar Convenios de Colaboracion con el Ministerio Fiscal. En los
mismos términos se expresa el Estatuto de Autonomia de Catalufia, aprobado con anterioridad.



Plan de Capacitacion Interinstitucional 187 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

una notable mejora en la eficacia investigadora del Ministerio Publico y de la

Policia Judicial.

La implantacion paulatina de este nuevo Principio de Especializacion
Objetiva ha generado en los ultimos afios numerosos comentarios por parte de las

Fiscalias espafolas.

Como ejemplo de todo ello, la Memoria Anual de la Fiscalia Superior
de Andalucia del afio 2006 consideraba como la incidencia mas novedosa
gue debia ser aludida en el apartado de la evolucién cualitativa de la
criminalidad*!, era la que suponia para la realidad cotidiana de los
tribunales penales de la Comunidad Auténoma la aplicacion paulatina y
creciente del Principio de Especialidad Objetiva.

La organizacion fiscal sobre la base de Secciones integradas por
Fiscales sometidos a un proceso de especializacion permanente, sin
necesidad de olvidar las lineas maestras de su formacién juridica, ha
determinado que un caudal muy importante de informacion se traslade
desde distintos organismos publicos y a través de la Fiscalia hasta los
organos jurisdiccionales y ello permite que estos profundicen en distintas
investigaciones que, hasta hace algun tiempo, tenian en muchos casos un
significado casi simbdlico desembocando en situaciones de impunidad o en
la incoacion de procedimientos totalmente inadecuados, como ha venido
ocurriendo -a modo de ejemplo paradigmatico- con la incoacion de simples
Juicios de Faltas para el enjuiciamiento de graves accidentes laborales con

incumplimiento de las normas en materia de prevencion de riesgos.

4l Las Fiscalias espafiolas redactan anualmente una Memoria de actividades donde obligatoriamente y
conforme a las Instrucciones impartidas desde la Fiscalia General del Estado deben realizar un comentario, en
otros muchos, acerca de la evolucion cuantitativa y cualitativa de la criminalidad.
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Efectivamente, esta carencia venia determinada por una vieja
concepcion del tratamiento juridico del accidente laboral que, amparada en
una estricta aplicacion del Principio de Intervencién Minima, lo situaba en el
ambito administrativo sancionador como si este fuera su unico territorio
natural y que, en todo caso, entendia la implicacién del derecho penal a
través de una especie de infraccion degradada que procuraba, con una
perspectiva profundamente distorsionada y como finalidad préactica
inmediata, la obtencién de las satisfacciones puramente econdmicas a las
victimas directas o indirectas, utilizando para ello, como cauce procesal
totalmente inadecuado, la tramitacion de los accidentes generados por el
incumplimiento de la normativa en materia de prevencion de riesgos como
simples Juicios de Faltas con resultado de muerte o de graves lesiones. La
progresiva especializacion, que se veria muy fortalecida de extenderse a la
Policia Judicial y algunos 6rganos jurisdiccionales, determina la aparicion
en la evolucién cualitativa de la criminalidad de un numero apreciable,
aunque no excesivamente numeroso de procedimientos, acusaciones y
sentencias por delitos de esta naturaleza, verificandose un salto cualitativo
de verdadera importancia y en el que cobra un singular protagonismo el

Ministerio Fiscal.

Lo mismo cabria sefialar respecto de la delincuencia medioambiental
en general y, en concreto, respecto de la delincuencia urbanistica, muchas
veces asociada al blanqueo de capitales, que comienza a ser objeto de
frecuentes investigaciones judiciales en las que no menos esencial resulta
el papel de un Fiscal especializado que ha tenido una relacidon permanente
desde el comienzo mismo de la investigacién policial con los agentes
encargados de las primeras pesquisas, integrados en equipos
multidisciplinares en los que igualmente trabajan funcionarios de la Agencia
Tributaria. La experiencia nos demuestra que resulta absolutamente

imprescindible que, desde el comienzo mismo de una investigaciéon con una
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posible trascendencia penal, las fuerzas policiales aborden todas las
implicaciones procesales de sus decisiones y ello solo es posible a través
de una relacion fluida y coordinada con una Fiscalia especializada y que

tiene el asesoramiento técnico necesario.

Todo ello determina, como se pone de manifiesto por la Fiscalia
Provincial de Granada, que la evolucion de la criminalidad desde una Optica
cualitativa presenta algunos incrementos muy notables, al enfrentar graves
formas delictivas que se encontraban en gran medida ocultas y engrosaban
las llamadas cifras negras de la criminalidad, como ocurre con las que han
sido previamente comentadas y se configura como una especie de

derivaciéon natural de este Principio de Especializacion sectorial.

Es evidente que este complejo proceso requiere una labor coordinadora de
importancia en una institucion jerarquizada como ocurre con el Ministerio Puablico,
por cuanto resulta obligado conjugar la unificacion de criterios de cada

especializacion con el principio de jerarquia territorial.

La Fiscalia General del Estado en Espafa ha creado para ello la figura de
distintos Fiscales de Sala, con la categoria de Magistrados del Tribunal Supremo,
gue actian como Delegados del Fiscal General a los que se puede asignar el
despacho concreto de algun asunto de especial relevancia y que realizan
funciones esencialmente coordinadoras de cada una de estas redes estatales,
estableciéndose diversas normas de relacion con los distintos Fiscales Jefes

territoriales?2.

42 a labor ha dado lugar a la publicacién de distintas Circulares o Instrucciones de la Fiscalia General del
Estado en Espafia. Por todas, la Instruccion 5/2007 que se puede consultar en la pagina electronica
www.fiscal.es


http://www.fiscal.es/
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9.2.- Alguna notas sobre el ciberdelito y su tratamiento procesal

La aparicion masiva, cuando menos en los paises europeos, de diversas
férmulas de ciberdelito ha obligado a realizar un esfuerzo importante que merece
ser destacado. Se trata de una problematica que se asocia, en buena medida, al
problema de las garantias del proceso y, en especial, de las fases iniciales de
investigacion criminal, de ahi que parezca oportuno introducir algunos comentarios

sobre el particular.

Ha sido, como en otras ocasiones, el Consejo de Europa la instituciéon que
primero ha procurado la creacion de un instrumento juridico internacional y
uniforme que sea propio del ciberdelito y que lo afronte como un creciente
fenbmeno criminal que es preciso conocer y controlar, aunque -—insistimos-
siempre con las debidas garantias, disefiando un marco juridico homogéneo por

los Estados firmantes y con una vocacion de universalidad.

Con fecha 23 de Noviembre de 2001 se afronta por primera vez el problema
de una manera global, al margen de algunas Directivas y Decisiones Marco
adoptadas con anterioridad y que afectaban a diversas cuestiones juridicas
particulares vinculadas con la Informética, tiene lugar en Budapest la firma del
Convenio ETS 185 sobre Cibercriminalidad, elaborado por los paises de la Union
Europea con la colaboracién de los Estados Unidos de América, Japon y Canada

y Africa del Sur.

En su Preambulo se pone de manifiesto que tiene lugar ante la necesidad
de prevenir, de un lado, los actos atentatorios de la confidencialidad, la integridad
y la disponibilidad de los sistemas informaticos, de las redes y de los datos vy, de
otro lado, el posible uso fraudulento de tales sistemas y de los datos alli

almacenados.
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Para ello se propone la atribucién de poderes suficientes para permitir una
lucha eficaz contra estas infracciones penales facilitando la deteccién, la
investigacion y la persecucion tanto a nivel nacional como internacional, y
previendo algunas disposiciones materiales al objeto de una cooperacion
internacional rapida y fiable.

Con la firma de esta Convenio se pretende, por tanto, tras establecer un
catalogo cerrado de infracciones delictivas especialmente vinculadas a la
informatica, la formulacion de un procedimiento eficaz al que debieran adaptarse
las legislaciones nacionales reguladoras del proceso penal de manera respetuosa

con las garantias procesales.

La actividad delictiva realizada a través de la red comporta un efecto en
multiples lugares y a un mismo tiempo y ello provoca serias dudas acerca de cual
sea el 6rgano jurisdiccional competente para su investigacion y para su posterior

enjuiciamiento.

Esta decisidn no sélo debe ser tenida en cuenta como una simple regla
competencial o de reparto para resolver un problema practico de investigacion ya
que la delincuencia informética, por su enorme complejidad, se podra desarrollar
con mayor o menor facilidad y eficacia segun cual sea el érgano jurisdiccional
finalmente elegido. Esta decision o juicio de territorialidad se debe relacionar con
las reglas de proporcionalidad que inspiran el proceso porque tiene que valorar
distintas situaciones que son esenciales para la investigacion criminal y que
merecen ser adecuadamente motivadas, ya que pueden incidir de una manera

directa en el derecho sustantivo aplicable y en el ejercicio del derecho de defensa.

En primer término, el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno del Tribunal
Supremo de fecha 3 de febrero de 2005 parte de una especie de relativa

competencia electiva, atribuyendo estas investigaciones al Juzgado de Instruccion
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de cualquiera de los territorios en los que se haya realizado algun elemento del

tipo delictivo que debe ser investigado.

Este criterio, enunciado textualmente como Principio de Ubicuidad, lo que
hace es valorar la especial naturaleza de la actividad delictiva investigada. Lo
ubicuo, conforme a su sentido puramente gramatical, es lo que esta presente a un
mismo tiempo en todas partes forzando -con tan peculiar condicion- a la
formulacion de una serie de nuevos postulados juridicos que permitan la eficacia

de la actuacion judicial.

Pero este Principio de Ubicuidad no s6lo debemos interpretarlo conforme al
lugar multiple de la actividad delictiva, ya que puede resultar un criterio insuficiente
en algunos casos de especial importancia como ocurre con los fraudes masivos
gue afecten, en muchas ocasiones, a distintos territorios y poblaciones y debe, por

ello, ser completado con otros criterios que terminen de perfilar su concepto.

La eleccién entre los distintos 6rganos jurisdiccionales comporta una forma
de decision o eleccién sustancial que, como acabamos de sefalar, por su
incidencia préactica, debe ser objeto de contradicciébn procesal. El criterio de
cumplimiento de elementos tipicos no es el Unico porque la decision debe estar
basada, ademas, en un principio de facilitacion de la investigacién criminal
estimando competente al érgano judicial que presente mayores garantias y, en
tercer término, se debe valorar igualmente y de manera muy significativa, el
respeto a los derechos de las victimas teniendo en cuenta que debe ser elegido el
lugar en el que puedan encontrar una mayor y mas rapida satisfaccién a sus

intereses.

Los pronunciamientos jurisprudenciales que se han producido en Espafia,
con el planteamiento de cuestiones de competencia negativas ante el Tribunal

Supremo, inciden sobre todo lo anterior y sobre un criterio de versatilidad procesal
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que sefala aquel 6rgano jurisdiccional mas adecuado en cada caso concreto,
haciendo conciliables estas decisiones con la seguridad juridica a través de un
respeto escrupuloso a las reglas de proporcionalidad.

Al margen de la aplicacion del principio de ubicuidad se ha sefialado la
necesidad de que las investigaciones sobre ciberdelitos que afecten a diversos
territorios o estados, conforme al principio pro actione, pueden mantenerse de una
forma paralela llevando a cabo su unificacion en el momento procesal oportuno,
que seria el de finalizacion de la investigacion para la formulacion efectiva de
cargos contra las personas imputadas. La determinacion de esta competencia no
resulta facil pero, en lo que aqui nos interesa, es evidente que, como hemos
seflalado con anterioridad, debe ser relacionada con las reglas de
proporcionalidad del proceso.

No olvidemos que a nivel internacional, por ultimo, se abre camino una
nueva manera de entender las reglas de competencia territorial que parece
totalmente necesaria para la persecucion eficaz de estos nuevos delitos y esta
nueva mentalidad debe barajar -como elemento esencial- el principio de
persecucion universal inspirado en el caracter supranacional del bien juridico

agredido®®.

Algunas de las peculiaridades del proceso penal, que han sido
anteriormente esbozadas, deben llevarnos a considerar qué tratamiento
jurisprudencial podemos encontrar en el futuro préximo, una vez se lleven a cabo
las reformas inspiradas en el Convenio de Budapest y que la persecucion de la
ciberdelincuencia mas grave pueda ser, ante la previsible interposicion de
recursos, analizada por tribunales constitucionales especialmente respetuosos con

las garantias del debido proceso, asi como por tribunales internacionales.

43 Sobre el particular, Manuel Marchena Gémez en Algunos aspectos procesales de Internet en Cuadernos de
Derecho Judicial, Vol 4, Madrid, 2000. De interés, por su relaciéon con todo el epigrafe, las interesante
precisiones realizadas en la ponencia del Fiscal David Calvo Lépez, anteriormente mencionada.
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El problema de proporcionalidad en la lucha contra la cibercriminalidad, sin
embargo y contrariamente a lo que pudiera pensarse en un principio, no se
presenta a la hora de llevar a cabo la incautacion de datos almacenados o

registros de comunicaciones personales.

Desde esta perspectiva del decomiso, la Unica discusion de suficiente
entidad se centra en el distinto tratamiento procesal que deba tener la incautacién
del contenido mismo de la comunicacion electronica y de aquellos listados o
registros donde aparecen identificadas con los datos basicos del espacio y del
tiempo de su emision ya que, conforme al articulo 18 de la Constitucion Espafiola,
cada una de estas situaciones puede tener un marco de referencia constitucional

diferente*4.

Ciertamente, cuando protegemos el contenido mismo de la comunicacion,
cuando protegemos —en definitiva- el mensaje enviado o recibido nos referimos al
respeto de la inviolabilidad de las comunicaciones tal y como aparece definida en
el articulo 18.3 de la Constitucion Espafiola pero cuando nos referimos a la
incautacion de los registros de comunicaciones que se encuentran almacenados
una vez que la comunicacién o el mensaje ya se ha recibido, nos referimos a la
proteccion constitucional que merece el mero flujo informatico, el derecho béasico a
comunicar mediante el uso de las redes electrénicas y que aparece consagrado en

el apartado 4 del mismo precepto.

44 Recordemos que el articulo 18 de la Constitucién Espafiola establece que:

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas,
salvo resolucidn judicial.

4. La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.
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De cualquier manera, conforme al criterio expuesto en su dia por la Fiscalia
General del Estado en la Circular 1/99 de 29 de diciembre®, aun cuando existe
una diferencia de enfoque constitucional parece aconsejable que la incautacion de
listados o registros de acuerde en virtud de un mandamiento judicial tras el dictado
de una resolucion motivada, principalmente cuando los datos electronicos pueden
estar referidos, directa o indirectamente, a diversos aspectos de la privacidad mas
estricta, todo ello conforme a lo sefialado en el articulo 18.3 de la Constitucion
Espafiola y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Ciertamente, como sostiene un sector doctrinal, los datos adjetivos o
registros de trafico de nuestras comunicaciones pueden ser intrascendentes y ello
debiera permitir su incautacion administrativa o policial sin necesidad de
mandamiento judicial. Esta vision pragméatica de la investigacién criminal, sin
embargo, parece tener mas inconvenientes que ventajas y puede generar
situaciones de abuso y consiguientes dificultades procesales. En todo caso y
teniendo en cuenta que el caracter sensible de los datos obtenidos no podemos
saberlo hasta el momento mismo de su incautacién, parece que debe ser una
cuestidon judicialmente valorada y para ello se hace aconsejable una resolucion

adaptada a las circunstancias de cada caso concreto.

Al margen de la discusion anterior, los problemas mas graves e incisivos
sobre la proporcionalidad de la investigacion se plantean en las fases primarias de
la actuacion policial y ante la posible intervencion unilateral de agentes policiales
que puedan desarrollar funciones investigadoras muy proximas a la figura del

agente encubierto o a la provocacion delictiva“®®.

4 Servia como base argumental la jurisprudencia sostenida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en particular STEDH 30/07/98, Caso Valenzuela Contreras.

6 Sobre el particular y en especial sobre la provocacion delictiva, se puede consultar el trabajo de Francisco
Hernandez Guerrero La intervencién de las comunicaciones electronicas publicado por Ministerio de Justicia
en Estudios del Ministerio Fiscal, Volumen 111, Madrid, 2001.
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La especial naturaleza del ciberdelito justifica plenamente esta actitud pero
deberia la actividad preprocesal deberia contar con una normativa adaptada que
evite una posible anulacion posterior o, cuando menos, con el control jurisdiccional
o0 incluso del Ministerio Fiscal que cumple en nuestro derecho algunas funciones

de investigacion (pensemos en la jurisdiccion de menores).

La figura del agente encubierto fue configurada recientemente en el sistema
procesal espafiol, conforme a la reforma operada a través de la Ley Organica
5/99, de 13 de enero*’, que introdujo el articulo 282 bis en la Ley Enjuiciamiento

Criminal en los siguientes términos:

Como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley 5/99, este nuevo articulo
proporciona habilitacidn legal a la figura del agente encubierto en el marco de las
investigaciones relacionadas con la denominada delincuencia organizada. De esta
forma, se posibilita el otorgamiento y la utilizaciéon de una identidad supuesta a
funcionarios de la Policia Judicial, que puede mantenerse en el eventual proceso
judicial posterior, con lo que se completa el régimen de proteccién que preveia la
Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, respecto a peritos y testigos de causas
criminales. Asimismo, se delimita a estos efectos el concepto de delincuencia
organizada, determinando las figuras delictivas que comprende. Finalmente, se
faculta al agente encubierto para utilizar, bajo estricto control judicial y fiscal,

medios complementarios de investigacion.

Se ha manifestado que esta figura policial es especialmente adecuada para
la erradicacion de la delincuencia informatica. Efectivamente, el anonimato en la
red y la falta de contacto fisico con la persona o grupo investigado permite que

varios agentes configuren una sola identidad encubierta o que, por el contrario, un

47 La misma norma introduce la figura de la entrega vigilada de drogas y sustancias estupefacientes.
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solo agente desarrolle identidades diferentes para asi facilitar su labor. A pesar de
ello, el legislador espafiol no valoré la criminalidad en la red para introducir esta
figura en nuestro derecho. No se alude a ninguna forma de ciberdelito ni se
argumenta con el desarrollo creciente de esta forma de criminalidad aunque
muchos de los delitos enumerados, en una relacion que requiere una urgente

revision“®, utilizan con frecuencia los sistemas informaticos para su comision.

El énfasis legislativo se ubica en la idea de delincuencia organizada
entendiendo por tal la que se desarrolla de manera estable y por un grupo de
personas que mantienen una estructura permanente con un apreciable reparto de
papeles, circunstancia que parece cuadrar con las situaciones habituales de
criminalidad en la red, aunque pueden darse algunas situaciones conflictivas que

debieran merecer una reflexion legal.

El agente encubierto debe contar, por aplicacién del apartado tercero del
precepto, con la oportuna autorizacién judicial mediante una resolucion motivada y
suficiente que analice cada caso concreto y debe extenderse al otorgamiento de
una o varias identidades informaticas que incluya documentos electrénicos de
crédito, direcciones postales, incluso imagenes*® o lineas telefonicas, procurando
llevar a cabo una completa descripcion de las situaciones que sean planteadas por
el agente y exigiendo, a lo largo de la investigacion sumarial, una dacién de cuenta

suficiente y periddica que permita un adecuado control jurisdiccional.

En cuanto a la provocacion delictiva, problema vinculado intimamente con

el anterior, parece que cabria entender que la exposicién u ofrecimiento publico de

48 Basta citar como ejemplo el caso del trafico de seres humanos que no se incluye en la relacion del precepto.
49 El uso de imagenes manipuladas plantearia serios problemas juridicos pero no cabe descartarla de plano si,
conforme a las posibilidades de manipulacién tecnoldgica, no corresponde a persona alguna y se adoptan las
garantias adecuadas.



Plan de Capacitacion Interinstitucional 198 Principios Juridicos relacionados con la
Investigacion y Cadena de Custodia

la actividad en la red evitaria el riesgo de la misma, aunque siempre seria
deseable que esta situacion tuviera lugar con la oportuna autorizacion judicial y

ante agentes legitimados para la actuacién encubierta en la red.

Todo lo manifestado debe llevarnos a considerar una serie de factores que
deberian ser considerados por el legislador espariol y en el futuro mas inmediato y
que podemos resumir, una vez mas sin animo exhaustivo, en los siguientes

términos:

a) Reconocida la necesidad de autorizar férmulas de acceso indiscriminado
a los sistemas informaticos, estableciendo para ello distintos sistemas
legales y judiciales de control, debe promover, de una forma paralela,
una exigencia similar para la aplicacion de las reglas de proporcionalidad

en el desarrollo de las investigaciones criminales de esta naturaleza.

b) La dificultad de establecer criterios uniformes en la investigacion criminal,
cuando menos en Espafia, a consecuencia del poder difuso de nuestra
Instruccién penal, a pesar de la paulatina importancia de la Fiscalia, debe
generar una situacion de contacto permanente entre las fuerzas
policiales especializadas y el Ministerio Fiscal para verificar siempre que
sea preciso el cumplimiento de las garantias procesales que giran en
torno a la idea de proporcionalidad. De otra parte, deben intensificarse, a
pesar de su limitacion temporal semestral, las llamadas Diligencias de
Investigacion Penal que se encuentran reguladas en el articulo 5 del
Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal y en el articulo 773 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Estas Diligencias de Investigacion Penal
pueden desarrollar una funcién esencial para la uniformidad de la

actuacion policial.
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C) Este desarrollo debe relacionarse, ademas, con la reforma que puede ser
operada en estas investigaciones pre procesales que, en todo caso,
estan garantizadas por la aplicacién exhaustiva de los principios de
proporcionalidad®®, audiencia y defensa y por la posibilidad futura de
declarar, en situaciones excepcionales, el secreto de las mismas®! con la

anterior limitacion temporal.

d) La adaptacion de la legislacion interna a los preceptos del Convenio de
Budapest y a otros instrumentos juridicos internacionales y la posible
elaboracion de un nuevo Cdédigo Procesal Penal que sustituya a la mas
que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal, al margen de resolver
numerosos problemas practicos que aparecen durante la fase de
instruccion, permitiria establecer un procedimiento diferenciado que
permita asumir con garantias el impacto de las nuevas tecnologias
informaticas en el procedimiento penal y perfilar con una mayor nitidez la
extension, desde una perspectiva juridico penal, de la llamada intimidad

informética y su tratamiento procesal.

e) Es preciso romper con urgencia el abismo cronolégico procesal que
opera en nuestro derecho procesal cuando nos enfrentamos a la
compleja problematica que presenta la investigacion del ciberdelito y de
la cibercriminalidad aplicando a diario una normativa que fue promulgada

en 1881. Por muchas adaptaciones parciales que hayan tenido lugar,

OLa Fiscalia General del Estado de Espaiia ha sostenido criterios muy estrictos en materia de investigacion de
las comunicaciones. En este sentido, puede consultarse la Circular 1/99 que extendia la inviolabilidad de las
comunicaciones no solo al contenido del mensaje sino a la existencia misma del mismo y sus circunstancias
de espacio y tiempo de emision, exigiendo en tal caso para obtener la informacién, la autorizacién judicial.

51 La propuesta aparece formulada, ya en su dia y en términos parecidos, por el Fiscal Manuel Marchena
Lépez en Algunos aspectos procesales de Internet, CDJ, 2000/1V en el curso monografico Problemética
juridica en torno al fendmeno Internet dirigido por Juan Martin-Casallo L6pez. Algunas Fiscalias como la del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ya han desarrollado estos servicios especializados en nuevas
tecnologias.
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f)

g9)

dictadas con mayor o menor rigor, hay una imposibilidad esencial de la
normativa vigente de abarcar en todos sus aspectos este grave problema

con las debidas garantias.

No parece apropiado, en cualquier caso y conforme a las garantias
actuales del debido proceso, que puedan llevarse a cabo intervenciones
indiscriminadas o masivas del contenido de los sistemas informaticos,
tanto el contenido sustantivo como los registros de trafico, aunque si
debe operarse un cambio de actitud generalizado de los operadores
juridicos que afronten la relacién con la red como un instrumento eficaz
para la persecucion y erradicacion del delito y no como un territorio de
posible impunidad.

Parece necesario establecer con prontitud una jurisprudencia penal
suficiente en la materia sobre la relacion de la ciberdelincuencia con los
derechos a la libre opinién y a la transmision de informaciones y que
permita dotar de la suficiente seguridad juridica a la actuacion policial y
que lleve a cabo, por ultimo, una labor propedéutica de la comunidad de
usuarios de las redes informéaticas poniendo de manifiesto que, con
sujecién a las reglas de proporcionalidad procesal, es posible conjugar la
condicion del ciberespacio como un espacio de libertad con una

persecucion eficaz del ciberdelito.

9.3.- Conclusiones

La investigacion criminal presenta aspectos cada vez mas complejos y

mayores dificultades que no deben suponer un obstaculo insalvable para la

realizacién de la justicia penal.
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La creacion de equipos multidisciplinares de investigaciéon y un proceso
formativo inspirado en un proceso paulatino de especializacion, objetiva en el que
colabore todo el Estado, pueden permitir una lucha més eficaz contra las formas
complejas de criminalidad que pueden resultar especialmente intensas en el futuro
de la Republica de Honduras, especialmente en materia de ciberdelito.

La legislacion procesal hondurefia béasica cuenta con instrumentos
suficientes para conseguir este propdsito, si bien resulta necesario que tenga lugar
en el futuro el desarrollo legislativo y reglamentario de los distintos sujetos del
proceso como ocurre con el Poder Judicial, el Ministerio Publico o la Policia
Judicial, asi como un corpus jurisprudencial suficiente que también procure algo
tan indispensable para el Estado de Derecho como es la aplicacion uniforme de la

ley penal.
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ANEXOS

FORMULARIO IV
PARA SOLICITUD DE ANALISIS CRIMINALISTICO

Precisando completar el reconocimiento médico legal

(Restos 6seos, colgajos cutaneos, ropas, otras muestras para investigacion de residuos de
disparos. Cartuchos, proyectiles,armas. Pelos, ufias, fibras, pinturas. Fauna cadaverica.
Vidrios. Suelos. Contenido gastrico. Contenido bronquial. Restos de explosion y /o
incendios. Muestras con posibles huellas dactilares y /o pisadas. Documentos.)

Se adjuntan los siguientes datos para orientar la investigacion:
Edad aproximada

La muerte se estima ocurrida el ... de..ooennnnn. de......Lugar  donde

Posible causa de la
LA TUTC (=TT
Otras observaciones de

L1 C=T S

(Rellenar si procede)
Arma y municion utilizada si se trata de herida por arma de

Informe de autopsia: Seenvia| |  Seenviara con posterioridad | |
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CADENA DE CUSTODIA:
La toma de muestras se ha practicado en el diade .................. Lo, Lo,
Las muestras han sido envasadas Y etiqUetadas POF: ..........ccooviiriererereresisesee e
TiPO Y/O NUMEIO A€ PrECINTO. ... eevieiiiitieite ettt steste et e e s et e e be et e s reesteesaesseesreesaesreenseaneens
Fecha de remision de muestras al laboratorio.................... Lo /19........
Condiciones de almacenaje hasta Su envio...........c.cccceevvereiierinnne (rellenar si procede)

Restos

Colgajos
CUBANEOS. ..ottt e e ettt e e e e e e e e et e e e e e e e e e e e eeeeeeeeeeee e eeeeeeeeeeee e neeeeeeeeeesaeennrneeneaens

Fauna

Contenido GASLIICO........ccveieeiecie e Contenido
Dronquial.........cccooeiiii

Restos de explosion y /o

1= o [ oSSR
Muestras con posibles huellas dactilares y /o

O1 216 TSSO UPSTR

DL Tod0 {41 1=] 0 (0 R PP TPR PP

Ruego a Uds. que una vez concluido este estudio, remitan directamente el correspondiente
informe al Juzgado de Instruccion ne.............. A8 o , teléfono a
contactar (Indicar prefijo)...............
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EL MEDICO FORENSE,

NOMDBIre del Firmante. ... e
ILMO. SR. DIRECTOR DEL DEPARTAMENTODE .....cccccee. DEL INT

FORMULARIO VII
PARA SOLICITUD DE INVESTIGACION DE DELITO ECOLOGICO

Precisando completar las diligencias instruidas por el Juzgado N° ....d€.....c..cccccvevrrnennen,
con motivo de la presunta comision de un delito contra el Medio Ambiente, se remlten
muestras para estudio:

Quimicotoxicolégico | | Toxicidad [ | Microbiolégico [ |
® Muestras remitidas:

N° total de muestras...........cccccue.... SOlidas ........cccveueneee Liquidas.......c.cccuu....

Procedencia de las muestras:
Vertido []

Residuo []
Medio receptor [ |  Agua[ |Rio []

Mar [ ]

Embalse o lago [ ]

Suelo[ |

® Lugar de muestreo (localidad, poligono industrial, punto kilométrico,
2] (o3 VSRR

® Etiologia posible de la contaminacion:

Agricola | ]Industrial [ ]
Tipo de actividad
Industrial...........oooooiii e,
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Productos utilizados en
INAUSEIIA. e

Accidenta DUrbana D
I

L Motivo de la demanda de analisis:
Mortandad de| |Vertido
peces incontrolado
Intoxicacion [ JOt0. oo []

Todas las muestras han sido envasadas, precintadas y etiquetadas conforme a normas de
muestreo ( contactar con el laboratorio si se necesita informacion).

CADENA DE CUSTODIA
Persona que toma la muestra, Organismo al que pertenece Yy cargo que

Fecha de toma de MUESEIa:....covveeecieieenens e de
..................... Hora.........ccoeeee.
Tipo 0 ndmero de
O =To3 ] ] TSSOSO
Fecha de remision de las muestras al
laboratorio:............. 0[S e,
Conservacion de las muestras hasta su
BNVID. 1ttt
Medio de transporte ULTHZAGO. ... Firmado
010 GRS
Ruego a Vds. que una vez concluido el estudio remitan directamente el correspondiente
informe al Juzgado de Instruccién ne........... e, Téléfono a
contactar (indicar prefijo) .........c..........
.................................................. - RN o (< NSSURRRRURRRRNY ¢ (< NSRRI
Firma:
Nombre del firmante y cargo qUE OCUPA:.......c.erveverereeieierienie e,
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FORMULARIO 111 )
PARA SOLICITUD DE ANALISIS HISTOPATOLOGICO

Precisando completar el reconocimiento médico legal

(General, sumersion, intoxicacion, muerte inesperada-subita, drogas, asfixia, traumatismo,
vitalidad, anafilaxia, embarazo, yatrogenia, etc.)

Se adjuntan los siguientes datos para orientar la investigacion:

Edad aproximada
........................... Profesion........cccoevvvieveivcieieiesesenie e SEXO s

La muerte se estima ocurrida el ... de....cvnnen. de......Lugar  donde
falleCio.....ocovoveieeee e,

Posible causa de la
U] (=SSR

Datos de la historia clinica y tratamiento(si se
COMOCEIN) ..ttt ettt sb ettt bbbttt sttt e

Datos anatomopatolégicos macroscopicos encontrados en el
(07216 1\ SR

Informe de autopsia: Seenvia| |  Se enviara con posterioridad | |
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CADENA DE CUSTODIA:
La toma de muestras se ha practicado en el diade .................. Lo Lo
Las muestras han sido envasadas Y etiqUetadas POF: ..........ccoueieierererenenese e
TiPO Y/O NUMEIO A€ PrECINTO. ... eevieeeiitieiteeie s ettt e et e e e steeste e e e s teeeessneaneesneeneens
Fecha de remision de muestras al laboratorio.................... Lo /19........
Condiciones de almacenaje hasta Su envio...........cccccevvveervenenne. (rellenar si procede)
Transporte efectuado POr:........c.cccevveviiveieiiiniieiciieeen FIrmado Por.........ccceevvevviieiiieiciesein,

Se remiten muestras de: (todas ellas en liquido fijador).............cccuon..... (indigquese cual)
[ ]Encéfalo [ |Higado [ ]Rifion [ ] Utero y anejos

[ ]corazén [ |Bazo [ ]Estémago [ | Masculos

[ ]Pulmén [ ]Péancreas [ ]Intestino [ JOtOS......ooiimmmrrrrrrerecriinsssnerrreneennn
Ruego a Uds. que una vez concluido este estudio, remitan directamente el correspondiente
informe al Juzgado de Instruccion ne.............. e i , teléfono a
contactar (Indicar prefijo)...............

....................................... A, o8 de 19,00

EL MEDICO FORENSE,

NOoMbBre del firmante......c....eeeeeeeee e
ILMO. SR. DIRECTOR DEL DEPARTAMENTODE .....cccccveeee. DEL INT

FORMULARIO I
PARA SOLICITUD DE ANALISIS QUIMICO-TOXICOLOGICO

Precisando completar el reconocimiento médico legal

Se adjuntan los siguientes datos para orientar la investigacion:
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Edad aproximada

........................... Profesion........cccoceveiiieninininieienenene e SEXO e

La muerte se estima ocurrida el ... de.oiiienn de.......Lugar donde se encontré el

cadaver.......ccoovvierininnenn,

Posible causa de la

LT U =T (=TSPTSRO SR RURPPPRTRRORN

Datos de la historia clinica y tratamiento(si se

(010 L0 ot o ) USSR

Posibles toxicos encontrados cerca del
(o010 = AV USSP

Otros datos de

(=] €SS

Informe de autopsia: Seenvia| |  Se enviara con posterioridad | |

CADENA DE CUSTODIA:

La toma de muestras se ha practicado en el diade .................. Lo Lo,

Las muestras han sido envasadas Yy etiquetadas POr: ........c.coveveiiieiicii e

TipO Y/0 NUMEIO A€ PrECINTO. ... cueiteeeiieiiite ettt ettt sttt ene e

Fecha de remision de muestras al laboratorio.................... Lo, /19........

Condiciones de almacenaje hasta Su envio............cccceocevriirerenenn (rellenar si procede)

Transporte efectuado POr:...........cccveveiiieiiiiecic e Firmado por............cccccceeenen.

Se remiten muestras de:

[ ]sangre Conservante, anticoagulante......................ccoo.....

[ ]Suero [ ]Orina [ ]Pulmén [ ]Higado
[ JRifion [ ]Corazén [ ]Cerebro [ ]Estémago y contenido

Vomitos Vesicula, Pelos OtrasS....ccovveeeiverieeieseeeens
bilis
Muestras no bioldgicas de interés (jeringuilla, papelina,medicamentos,etc)

Todas ellas sin mezcla alguna de producto conservador (excepto para determinacion
de alcoholemia), en recipientes limpios, bien cerrados y etiquetados.
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Ruego a Uds. que una vez concluido este estudio, remitan directamente el correspondiente
informe al Juzgado de Instruccion ne.............. e i , teléfono a
CONEACKAN ..o

EL MEDICO FORENSE

Nombre del fIrmante.........ooove e
ILMO. SR. DIRECTOR DEL DEPARTAMENTODE .......ccoven.... DEL INT

FORMULARIO VI
PARA SOLICITUD DE ESTUDIOS EXPERIMENTALES

[ ] Investigacion de toxina botulinica | | Toxina tetanica | | Estudio Experimental
Datos de interés para la investigacion de toxinas:

Diagnéstico previo: [ ] Botulismo alimentario [ | Botulismo infantil [ ] Muerte stbita del lactante

[ ] Heridas [ ] OtaS oo
Se remiten muestras de: [ ] Suero [ ]Heces [ ] Contenido gastrico
[ ]Herida en profundidad [ ] AlIMeNto: Tipo.........ooureerrveerrnerreeesennereeeesineeeee

Las muestras se conservaran refrigeradas a 4°C hasta su envio

* Motivo por el que interesa estudio experimental de Toxicidad con animales o
mediante métodos
oL ] T U LYo SR
+ Sustancia/s a

TS0 [o - T ST RPPR
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» Tipo de estudio que se solicita:
Toxicidad aguda Toxicidad a largo
plazo

Irritacion de la (@] 1 (0 TR
piel

* Viaprevisible de
BINIETA. ..o e e ettt e e et ee e e e e e e e ———teeeeeeaae—————taeeeeeaaaa i —————aaaaaaaan———

( Contactar con el laboratorio, Seccion de Experimentacion Toxicologica, para la
elaboracion de un Protocolo previo de Toxicidad, teniendo en cuenta la Legislacion vigente
sobre " proteccion de animales de experimentacion™ y "Normas de Buenas Practicas de
Laboratorio")

CADENA DE CUSTODIA
+ Fechay hora de la toma de muestras......... [oioiiiane. Lo
* Nombre y firma de la persona que efectla la
10] 1 - PSSR
e Tipo y/o NUMero de PreCinto:.......cccccvevvevieevieeie e
* Remitidas al laboratorio el................. Loioiiiiiinnn Loviiiiiiiiaiannnn,
« Condiciones de almacenaje hasta SU eNVi0............cccvvevveiesiciieie e (rellenar si
procede)
o Transporte efectuado POr.........ccevveiiiii i Firmado
(010 SR
.................................. - TN o (- JOUOUUOUPRPRPRIN o - RPN

EL MEDICO FORENSE

Nombre del firmante.........ccooeveveeevveennne.
Teléfono de contacto.....................

ILMO. SR. DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE .........cceevvneee. DEL INT
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ﬁ:

4

AN

PROTOCOLO DE RECONOCIMIENTO EN ABUSO/AGRESION SEXUAL

DATOS PERSONALES

Persona ATECTATA. ...

DATOS GENERALES

Fecha y hora del reconocimiento..........c..ccocvevvrveicnnnnn
realizan........ccccoveeeee e,

Informacion y

que

que

1 (0181 0116 [0 F R

DATOS DEL ABUSO/AGRESION

Fecha y

Consentimiento

E Yo U0 1o =] (o] OSSOSO

Lugar de

Y0 =17 )PSO

Tipo

T =] T o OO RORRRPI

Violencia

TR L LR aL [0 Fo Yo (o] TP OTRRPRRO
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Uso de preservativo? (describir

Provoco lesiones en el agresor? (Tipo y
10CAIIZACION).......cviiiiietce et e

Actividad posterior del
Y0 o TSR

Disminucion nivel conciencia
A Aot T2 T R

Minusvalia
(VAo 14T 2RO

Actividad  posterior  victima (se lav6, cambid6 de ropa, miccion, deposicién, tomd

LR aTcTo Lo T T=T 01 (0130 OSSR

ANTECEDENTES

Enferm. propias
L1012 oL T VO

Enferm. de transm.
=) U

HePatitiS......ccov oo

Interv.
QUITUINGICAS. ..ttt ettt ekt b bbb b btk b £ ekt e b bt e b eb e e e e bt ek R e e b et e b et b e st b e bt eb et e s b ettt

Relaciones sexuales anteriores.........ccoeevvevveeeieeee e Data Gltima relacion
ANLEION....ccvee v

Uso de anticonceptivos/productos vaginales (medicam.,
TUBFICANTES). . .cveiviiece s

Grupo
ST 10T 0113 T=T J OSSR
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EXPLORACION GENERAL

CONSEItUCTON. .....ccveeeeeeeeee e
010 (o1 ) TR

Estado

Estado

L (oToT (o] oL | TR

Conciencia,

oY 1<T 01 o1 [0 TR

Capacidad

£ o1 (011 L[ TR

EXAMEN EXTERNO

A la inspeccidn se observan las siguientes lesiones:
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EXAMEN GENITAL

Tacto

Tacto
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TOMA DE MUESTRAS A NIVEL GENITAL

Hisopos secos y estériles (3) Orificio vaginal
(L) ettt

Canal endocervical
(2) it
Si el himen se halla intacto:............ccccccev..e Orificio vaginal
Lavado vaginal con S. Fisioldgico (10
1] ) TSRS STRRR
Extension en porta para observacion en fresco (opcional)
Recogida de Pelos: Victima: Si........... No........ Agresor:  Si........ No........

TOMA DE MUESTRAS DE EXTRAGENITALES

Toma de muestra en localizacién anal y perianal

Hisopos secos y estériles (2) ......ccccveenae Canal ano-rectal (1) ......cccovvenriennnen. (Si se observa abundante
mate- Esfinter anal (1) ...cccooovivvviiiinn, ria fecal, desechar primer
hisopo)

Lavado anal con S. Fisioldgico (20 ml)
Extensién en porta para observacion en fresco
(OPCIONAI... e

Toma de muestras en localizacién bucal y perioral

Hisopos secos y estériles (2) .....cccovvrnrenne. Cara interna incisivos superiores
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Orofaringe
(L) ettt
Lavado bucal con S. Fisiolégico (10 ml)
Extension en porta para observacion en fresco
(o] oo L] 4T 1 S SS
Toma muestra de ufias.
Se recoge material subungueal en tubo Seco y estéril
Toma muestra manchas en piel.
Esperma (raspado en frasco estéril y SEC0O).......cccovvvvieieireveinrieinennen, Localizacién
Sangre (raspado en frasco estéril Y SECO).......cccvvvvvveieneiveinsieiesienn, Localizacién

Toma muestra de sangre.

Se recogerd 1 tubo de 5 ml con anticoagulante ( 1mg EDTA Na s6lido/ml sangre)
Etiquetado: Nombre victima y fecha.

Podra solicitarse: Drogas .......... Alcohal......... En este supuesto debera recogerse otro tubo con 5 ml de
sangre a ser posible con 50 mg de oxalato potasico/50 mgs de fluoruro sédico.

Toma muestra de orina

Se recogeréa en frasco de orina estéril, sin conservante y debera hallarse refrigerado.

Etiquetado: Nombre victima y fecha.

Se solicitara:  Drogas ................. Embarazo..................

Recogida de ropa

Ropa interior: Braga ....ccoceninnn Sujetador ... Calzoncillo ..................

CamiSeta.......coovvveeeveeeeeeeeiee
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Ropa vestir : Chaqueta ............... (OF: 11 1 £57: W Pantalon ......ccccceeveee. Otros

Etiquetado: Nombre, Tipo de prenda, Fecha, Lugar recogida

La ropa deberé estar seca e introducirse en un envoltorio individual y transpirable.

CADENA DE CUSTODIA DE LAS MUESTRAS RECOGIDAS

Muestras recogidas por el Médico
FOTBINSE. ..t ettt r e re e

Remitidas a
Método de transporte y medios de conservacion
Muestras recogidas por el Médico asistencia hospitalario
RECOMENDACIONES

Recogida de muestras para enfermedades de Transmision Sexual

Deberan ser recogidas preferentemente y remitidas por personal facultativo al centro hospitalario de
referencia.

(2 Hisopos
vaginales.................... endocervicales.......... anales......... FAriNQEOS. ....cvveicice e

Ambos hisopos irdn en medio de mantenimiento.

ACTITUD TERAPEUTICA

Tratamiento Profilactico: Toxoide tetdnico  .ooeeeeee, E.T.S.
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Tratamiento Sintomatico

Derivacion a Centro Asistencial

Derivacion a Servicios Sociales



