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penetracion del Estado por parte de organizaciones criminales nacio

lo que es peor, transnacionales, las cuales pueden ser terroristas nales o,

La falta de programas de ensefianza de la cultura de la legalidag) ‘
alog

f:iudadanos y en especial por parte del Estado es capaz de

mes.tabilidad en la convivencia social € incrementos en accione: o
hac ia la autoridad por parte de los ciudadanos. Ulterior efectossco'n]u iy
tracion de las organizaciones criminales en el tejido social con laira e
te descomposicion del Estado social-democratico y de derecho onsecuen-

Desde el punto de vista social, aumentos en los niveles de pob
traduce en mas amplias oportunidades para los grupos terroristasp u«:esZa .
lende lahd.esesperanza y la desesperacion de las personas que se ;gcuezt:: .
F:r’l (-:OndlCIOHCS de pobreza extrema para reclutar y utilizar en sus me(i n
ilicitos para financiarse o en la preparacion de sus actos terroristas. La nLos
ma estrategia ha sido adoptada por las organizaciones criminales er; much:;
partes del mundo, como en el sur de Italia, donde por el problema crénico
de! desempleo las organizaciones criminales ganan a los ciudadanos sintra-
bajo al.o‘frecerles pequefios trabajos en cambio de omerta o de apoyoen
sus actividades ilicitas. Por esta raz6n los Estados occidentales debe: con-
mdergr lanecesidad de invertir dinero no sélo en medidas represivas, como
por ejemplo el for"talecimiento de los arsenales bélicos, sino también ;n pro-
CEesos ’de prevencion, como podria ser un programa de desarrollo sostenible
de paises en vias de progreso, como resulté evidente en las discusiones

surgidas enila Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, organizada
por las Naciones Unidas. | ,

. I;; é:o;numdad internacional debe presionar y velar por una cultura dela
segfol adenla cual I_a ley, el Derecho y la justicia imperen e incluso ahi donde
menta el terrorismo como instrumento y medio para controlaro disua-

dir acti i :
‘ ctitudes terroristas, porque esto es igual de peligroso parauna sociedad
omo para un Estado y el mundo entero.
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CONTROL DE LA POLICIA POR EL FISCAL
VERSUS DOMINIO POI’JICIAL
DE LA INSTRUCCION*

Kai AMBOS**

Observacion preliminar

De acuerdo con el propdsito del legislador reformista del siglo x1x, conla
creacion del Ministerio Fiscal (Staatsanwaltschaft) se persiguieron funda-
mentalmente tres objetivos:' 1a derogacion del tradicional proceso inquisiti-
vomediante la realizacion de forma separada de las funciones de acusacion
yenjuiciamiento por parte dela fiscalia y de los tribunales; la creacion deuna
institucién objetiva encargada dela investigacion, que al mismo tiempo habria
deasumir el papel de guardian de laley con respecto a la actuacion estatal; y
fnalmente —relacionado con esto tltimo— el control juridico-estatal de las
investigaciones policiales. De este modo, debido a sus amplias competen-
cias en la direccién material, el Ministerio Fiscal habria de convertirse en
“duefio y sefior de la instruccion procesal™ y también —precisamente con
respecto a la policia— en garante de un proceso juridico-estatal revestido
de formajudicial > A este punto de partida hist6rico volveremos posterior-
mente, sin embargo merece ser mencionado ya aqui por cuanto que s€ pue-
de afirmar sin més que la lucha del Ministerio Fiscal por el control de la

* Titulo original: Staatsanwaltschaftliche Kontrolle der Polizei versus Verpolizeilichung des
Ermittlungsverfahrens. Traduccion de Teresa Manso Porto, colaboradora cientificaen el Instituto
Max Planck de Friburgo; revisién y actualizacion del autor.

** Agradezco a mi colega Dr. Jorg Kinzig por importantes referencias. Martin Viciano
Gofferje merece asimismo mi agradecimiento por su apoyo en ]a composicion del texto.

;slgoxin. “Rechtsstellung und Zukunftsaufgaben der Staatsanwaltschaft”, en DRiZ,1969, -
pp- ys.

? “Bundesverfassungsgericht” (Tribunal Constitucional, BVerfG), en Neue Juristische
Wochenschrift, 1976, p. 231; ¢fr. En la —inabarcable— literatura entre otros Helimann.
Strafprozefrecht, 1998, § 3 nim. marg, 1.

YCfr. Riess. Prolegomena zu einer Gesamtreform des Strafverfahrensrechts, libr o-homenaje
a Schifer, 1980, p. 155 (194).
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132 DELINCUENCIA ORGANIZADA
policia ha ido dejando huella a lo largo de su historia; es mas, es tan antigua
como la institucién misma. Esto no debe perderse de vista si pretendemos
hablar desde la perspectiva actual de la contradiccion existente entre Ja ;-
tuacion legal (I.) y la realidad del proceso (I1.) para ocupamos finalmente de
lallamada lucha preventiva contra la delincuencia (IIL.).

I. LA SITUACION LEGAL

1. Fundamentos

ElMinisterio Fiscal esté llamado a ejercer la acusacién publica (principio de
acusacion, § 152 1.StPO).* Est4 obligado a intervenir en cualquier hecho
penal perseguible, siempre y cuando haya indicios suficientes, es decir,
cuando exista lo que se lama una sospecha inicial (principio de legali-
dad, § 1521I). Es quien decide acerca del resultado final de 1a instruccién
procesal en tanto que formula la acusacién (§ 170 1) o —por razones de

oportunidad (§ 153 y ss.) o por motivos facticos o juridicos (§ 170 II)—
dicta el sobreseimiento. '

Seglin la concepcién normativa del ordenamiento procesal, el Ministerio
Fiscal debe, tal como sefiala el Tribunal Supremo Federal (Bundes-
gerichtshof), “garantizar el correcto transcurso de las investigaciones y ejer-
cer el permanente control juridico de la actividad de investigacion policial...;
esta obligado a ejercer la funcién de contro] y direccion, ...1a competencia
exclusiva en la direccién material” s Segtin el § 161 I primer inciso, primera
alternativa, el fisca] puede incluso asumir él mismo las investi gaciones. Sin
embargo, eso es s61o una posibilidad tedrica, pues no dispone de una policia
judicial propia, tal como la conocemos del derecho francés bajo police
Judiciaire,® 0 como existe también en Espaiia y Latinoamérica como poli-

¢ Paragrafos sin designacion especifi
(Sh;aﬂjmzeﬂordnung, StPO).
: Bundesgerichfshof Strafsachen (Corte Supre =
s : = 0, t. 34, p. 215
(le); la misma en NJW, 1987, p. 1033. PR, Ssinios pensles = BGHSY ' ’
Cfr. Gorgen. Die organisatorische Stellung

ping. “Das Verhiltnis von Staatsanwaltschaft y
acerca del control a tray

Ambos/Sanders (eds.).

¢a corresponden al ordenamiento procesal aleméan

der Staatsanwaltschaft, 1973, pp. 53 y s.; Rii-
on Staat nd Polizei”, en ZStW, 95, 1983, pp. 894 y 5.
¢s del Ministerio y del Juez de Instruccién cfr. Cédras, en Arbour/Eser/
The Prosecutor of a Permanent International Criminal Court, 2000, p. 327.

|
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ciajudicial.” El fiscal alemén es mas bien, como lo expresé una vez Kern®
una “cabeza sin manos” y, como tal, dependiente de la policia. Generalmen-
te el Ministerio Fiscal deja que las investigaciones sean realizadas por parte
delapolicia (§ 161 I, primer inciso, segunda alternativa); ésta, “como brazo
prolongado de la fiscalia”,” estd obligada a satisfacer el requerimiento o la
instruccion del Ministerio Fiscal (§ 161 I segundo inciso), esta vinculada
—en el dmbito represivo— a las 6rdenes de éste.!° Se trata de una relacién
legal de encargo, de un mandato a iure; la policia es mandataria del Ministe-
rio Fiscal."

Se deben distinguir dos categorias de funcionarios de la policia: porun
lado, los llamados funcionarios auxiliares de la fiscalia conforme al § 152 de
la Ley de Organizacion Judicial (Gerichtsverfassungsgesetz, GVG)
—imitando a los “officiers de police judiciaire auxiliaires” franceses—'? y,
por otro, los funcionarios de policia ordinarios, que no poseen el estatus de
los funcionarios auxiliares. Este estatus se determina a través de reglamentos
ejecutivos de los Estados federales respectivos por grupos (§ 152 I GVG),
es decir, se nombran los grupos de funcionarios que deben ser considerados
funcionarios auxiliares en el sentido de 1a ley. Asi, por gjemplo, en Baviera se
cuentan entre los funcionarios auxiliares de la fiscalia funcionarios de la ad-
ministracién financiera y tributaria, de la policia federal (policia criminal y
policia uniformada) y de la administracion de montes, caza y pesca, asi como
delas direcciones de minas del Gobierno." Disposiciones similares se en-

" Aqui, sin embargo, es necesario hacer algunas diferenciaciones. Asi, segﬁ_n _Gémez Colqmer,
en Espafia no existe una policia judicial en el sentido de un cuerpo policial perteneciente
exclusivamente al Ministerio Fiscal. }id. en: Arbour/Eser/Ambos/Sanders (eds.), supra nota 6,
pp. 311 y s. Sobre Latinoamérica cfr. Ambos/Woischnik, ZStW, 113, 2001, pp. 334 y ss., con
ulteriores resefias bibliograficas. )

$Kern. Gerichtsverfassungsrecht, 1965, p. 227, cfr. asimismo Roxin, supra nota 1, p. 388.

® Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Supremo Administrativo = BVerwG), t. 7, p. 255
(263); la misma en NJW, 1975, p. 893. B .

" Sobre las limitaciones de la facultad de dar instrucciones —que también se deriva del § 152
1GVG— cfr. Habel. Moglichkeiten einer Reform des Verhdltnisses von Staatsanwaltschaft und
Polizei im Ermittlungsverfahren, 1982, pp. 44 y ss. o

! Cfr. para mayor detalle Gérgen, supra nota 6, pp. 89, 123 y 162; asimismo Habel, supr ‘;
nota 10, p. 47; Kunzmann. Die Kollision zwischen der Aufgabe der Gefahrenabwehr unc
anatez’-ren Aufgaben der Polizei, 1990, pp. 27 y ss., 157.

Cfr. Gorgen, supra nota 6, p. 54. . -

13 Reglameito aceg'ca de los jl’:mcionarios auxiliares de la Fiscalia de 21 de diciembre de

1995, Bayerisches Gesetz und Verordnungsblatt (BayGVBL.), 1/1996, p. 4.
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cuentran en los reglamentos de los otros Estados federales, 1 g bien cabe
matizar que no solo estan afectados miembros de la policia criminal, sing
también fundamentalmente servicios de categoria intermedia y también sec-
tores de la policia comiin.'> Cuando se trata de una tarea encomendada por
la fiscalia a funcionarios auxiliares se habla de encargo (Aufirag), mientras
que si es a funcionarios de policia ordinarios se habla de requerimiento
(Ersuchen).'® La verdadera diferencia entre funcionarios de policia ordina-
rios y funcionarios auxiliares estriba en que algunas de las medidas coercit;-
vas previstas en el ordenamiento procesal para casos de “peligro en la de-
mora’ no pueden ser adoptadas por funcionarios de policia ordinarios, sing
por funcionarios auxiliares —ademds de por la fiscalia—, como, por ejem-
plo, una exploracion corporal conforme al § 81 all o un registro domiciliario
de acuerdo con el § 105 1.7

2. Imprecisiones normativas

Sin embargo, la relacion entre policiay Ministerio Fiscal en nivel normativo
no esta libre de ciertas imprecisiones. Ello tiene que ver, por un lado, conel
hecho de que la policia y el Ministerio Fiscal sirven a dos amos distintos: la
policia esta subordinada en el aspecto juridico-organizativo a los respecti-
vos ministerios estatales del interior, mientras que la fiscalia depende de los
ministerios de justicia. En el aspecto disciplinario el funcionario de policia

" Cfr., por ejemplo, el Reglamento del Gobierno Federal de Baden- Wiirttemberg de 12 de
febrero de 1996 y Gesetzblart (GBI) de 6 de marzo de 1996, p. 184; también el Reglamento de
Renania del Norte- Westfalia de 31 de agosto de 1982 (GVBI. 592) y Anderungsverordnung
de 7 de mayo de 1985 (GVBI. 382), asi como de T hiiringen, de 12 de junio de 1996 (GVBI 110).

'* Cfr. también Kiihne, Strafprozessrecht, 5° ed., 1999, niim. marg. 147; Hellmann, supra
nota 2, § 3 nim. marg. 91; Peters. Strafprozess, 4* ed., 1985, § 24 IV; detalladamente Habel,
Supranota 10, pp. 52 y ss., que lamenta que no se haga funcionarios auxiliares a los de mayor
graduacion,

'S Cfr. Beulke. Strafprozessrecht, 5* ed., 2000, ndm. marg, 102; Volk. Strafprozessrecht,
1999, § 7niims. margs. 5y s.; F ullkrug, “Neue Formen der Kriminalititsbekampfung und ihre
él;i\;nrkungen auf das Verhiltnis von Staatsanwaltschaft und Polizei”, en ZRP, 1984, p. 193

"' Ademis, la confiscacién de acuerdo con el § 98 I (cfr. también § 111 e I), investigacion de
otras personas segin el § 81 ¢ V, empleo de medios técnicos (§ 100c I) segin el § 100 d1,
establecimiento con el fin de realizar una detencién segun el § 1311, bisqueda y captura segin
el § 131 ¢ I, medidas para asegurar la persecucion o la ejecucion seglin el § 132 Il 'y pesquisas
pol {Clales con registro de datos en los casos del § 163 d I1, asi como seguimientos prolongadqs
:e%‘m ?’ § 163 fI1I. Los funcionarios auxiliares disponen asimismo —con independencia

¢l peligro en la demora— de I facultades del § 100b 11y § 111 £1.
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ordinario solamente esté sujeto a sus superiores policiales. El Ministerio Fis-
cal, mds alla de sus facultades de instruccién y vigilancia, no posee ningtn
poder disciplinario sobre la policia en el ejercicio de sus funciones represi-
vas.'® Yaen la exposicion de motivos de la Ley de Organizacién Judicial se
caracterizd a larelacion entre Ministerio Fiscal y policia como “inacabada e
indeterminada en cuantoasus limites”, “pues no existe un vinculo organizativo
entre ambos”.'” Ultimamente se le ha calificado de “inestable”.?9 En este
sentido, se ha manifestado tempranamente la sospecha de que uno debe
conformarse conscientemente con esta indeterminacién, a fin de no someter
la supuesta eficacia policial a mayores limitaciones. Asf, Mittermaier ya
recogia la opinion de que “con una escasa libertad de movimientos y una
posicion de la institucién policial en la que Ia discrecionalidad para disponer
lo conveniente segin las necesidades del caso concreto ha de ser traspasa-
da, la buena efectividad de Ia policia no est4 garantizada”.?!

Sobre esto el derecho vigente —Y yaincluso el Ordenamiento Procesal
del Imperio— resulta contradictorio en cuanto que faculta a la policia
—dentro del marco del llamado primer asalto® 0, como decimos hoy en
dia, la primera intervencién—= a “investigar hechos penales y a dictar
todas las 6rdenes que no permitan dilacién...” (§ 163 I primer inciso), pero,
por otro lado, obliga a que dé traslado de las “actuaciones sin demora” al
Ministerio Fiscal (§ 163 II segundo inciso) y la somete de manera general a
las 6rdenes de la fiscalia (§ 161 I). Esto se ha interpretado siempre por parte
dela postura tradicional como que el mandato policial a través del Ministe-
rio Fiscal, conforme al § 1611, constituye lo que el ordenamiento procesal
considera como caso general, mientras que la facultad de la primera inter-
vencién de conformidad con el § 163 I es solamente una facultad de urgen-
te necesidad, es decir, una excepcion.? En contra de esa relacion de regla-

* Cfr. Gorgen, Sdpra nota 6, p. 112; Habel, supra nota 10, pp. 47 y ss. )

* Cfr. Hahn. Die gesamten Materialien zu dem Gerichtsverfassungsgesetz, seccién 1, 1 879,
p. 153.
f° C(fr. Riiping, supra nota 6, p. 916. ‘
*! Mittermaier. Gesammelte Schriften, 14, 1862, p. 41; cit. segin Riiping, supra nota 6,
p. 897,

2 Asi todavia en el Derecho prusiano, ¢fr. Gorgen, supra nota 6, pp. 40 y ss.

B Cfr. Pfeiffer, Strafprozefiordnung, 3* ed., 2000, § 163 nims. margs. | y2.

,ZQ,Cf" . Peters, supra nota 15, § 24 ap. 3; Pfeiffer, supra nota 23, § 163 nim. marg. 10; cfr.

asimismo Gérgen, supra nota 6, pp. 69y s., que pretende limitar las competencias de la policia
alas medidas imposponibles.
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excepcion, esto es, del sometimiento estricto de la policia, habla, sin
embargo, la asignacion ilimitada de funciones con carécter general den-
tro de la primera intervencion, es decir, “investigar hechos penales y
adoptar todas las medidas que no admitan demora, para evitar que se
entorpezca la causa”.* Ademas, la ultima Ley de Reforma del Procedi-
miento Penal (Strafverfahrensinderungsgesetz, StVAG), de 2 de agosto
de 2000, ha convertido la asignaci6n originaria de funciones contenida
enlos §§ 1611y 163 I en una cldusula general de investigacién.® §
bien ello ha de contener tinicamente la facultad de adoptar medidas de
investigacion que sean menos intensivas en cuanto a recorte de derechos
fundamentales que en el caso de las medidas coercitivas individuales
(Einzeleingriffserméchtigungen),?” lo cierto es que la policia también ests
facultada —en el marco de esta primera intervencién (“con este fin”)—
“para llevar a cabo investigaciones de todo tipo™; se le otorga, por tanto,
una facultad de investigacién procesal penal.?® Esta facultad adquiere
mayor significado si se le considera dentro del contexto de la discusién
acerca de la competencia de la policia para la adopcion de las llamadas
investigaciones previas, investigaciones en estadio previo o investigacio-
nes iniciales. Sobre ello se volvera mas adelante.

Finalmente, en este contexto debe también advertirse del hecho de
que la disposicion legal de dar traslado de las “actuaciones sin demora”
del § 163 II —tomando como base una sentencia del Tribunal del Impe-
rio (Reichsgericht) del afio 1883— desde siempre se ha interpretado
con relativa generosidad en el sentido de que la obligacion de entrega no
surge hasta que no se haya “actuado”, s decir, se haya investigado algo.”
Asi, “sin demora” significa después del aseguramiento imposponible de

 Cfr. Karlsruher Kommentar, Wache, 4" ed., 1999, § 163 num. marg. 4; Riiping, supra nota
6, pp- 65 y ss.; Habel, Supra nota 10, pp. 41 y ss.

* Cfr. Hilger. “Zum Strafverfahrensinderungsgesetz”, 1999 (StVAG, 1999), parte 1, en
NSz, ?000, p. 561 (563 y s.).
7 Ejemplos en ibidem, 564; de la misma opinién Murmann/Grassmann, “Die strafprozessuale

Zusatzfrage im Ersten Juristischen Staatsexamen”, en Juristische Schulung (JuS) anexo al
fasciculo 372001, p. 1 (6).

* Cfr. Pfeiffer, supra nota 23,§ 163 nim. marg. 2. Criticamente, P. A. Albrecht. “Vom Unheil

der Reformbemtthungen im Strafverfahren”, en StV, 2001, p. 416 (419), que habla incluso de
violacién constitucional”,

® Cfr. Gorgen, Supra nota 6, pp. 68 y s.; Habel, supra nota 10, pp. 63 y s.
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las pruebas, de las debidas actuaciones de invest; gacidn y de su documen-
tacidn escrita en el sumario.*

Ahora bien, en esta discusién no debe perderse de vista la dimensién
historica. Sien el proceso inquisitivo de la primera mitad de] siglo xix era
practica habitual que los funcionarios de policia monopolizasen completa-
mente la fase de instruccion y entregasen el asunto al tribunal penaluna vez
que el supuesto de hecho estuviese totalmente investigado y listo para su
enjuiciamiento definitivo por parte del tribunal*' con la creacion de la fiscalia
y laintroduccién de un procedimiento penal reformado durante la segunda
mitad del siglo x1x, primero en Prusia, a la policia se contrapuso un 6rgano
de control jurisdiccional, si bien no se alcanzé un control total de ella por
parte de la fiscalia.

Enelafio 1845 el célebre Von Savigny, entonces ministro prusiano de
legislacién, acordd con Uhden, el nuevo Ministro de J usticia;

ElMinisterio Fiscal debe mostrarse efectivo no solamente en interés del Estado,
sino también en grado similar en favor del acusado, esto es, para su defensa. Ello
contribuird esencialmente a lograr el acuerdo publico para la nueva implantacién
que se pretende y a rebatir la opinién de que sélo se ponen las miras en propor-
cionarle al Estado nuevos postes, particularmente en los crimenes politicos.*

Consecuentemente, también la policia habria de someterse al control del
Ministerio Fiscal, como resulta por ejemplo del voto de Von Savigny de 17
de diciembre de 1845: “precisamente en las ... operaciones de la policia
subyace el peligro de una infraccién juridicay la experiencia muestra cémo
N0 pocas veces los agentes de policia inferiores ... incurren en semejantes
infracciones” Posteriormente, en la “Promemoria del Ministro del Estado

—_———

* Cfr. Pfeiffer, Supra nota 23, § 163 nim. marg. 10; asimismo, entre otros, A K-Achenbach,
tomo 2, parte 1, 1992, § 163 num. marg. 25.

* Cfr. Schimemann, Polizei und Staatsanwaltschaft, parte 1, Kriminalistik, 1999, p. 74 (76 y ss.).

2 Cfr. Gorgen, Supra nota 3, pp. 48 y ss.; Habel, supra nota 10, pp.- 15y ss, 24 ys.;en
detalle, Collin, * “Wichter der Gesetze’ oder ‘Organ der Staasregierung’?”, en Konzipierung,
Einrichtung und Anteilung der Staatsanwaltschaft durch das preufische Justizministerium,
2000, pp. 62 y ss.; asimismo Fiillkrug, supra nota 16, pp. 193 y ss. -

¥ Cita segiin Otto. Die preussische Staatsanwaltschaft, Berlin, 1899, p. 35. Segiin Collin,
Supranota32,pp.77ys., la concepcion original provenia de Friedberg, colaborador de Uhden,
Mientras que Savigny tinicamente dio su conformidad.

¥ Cita segiin Otto, supra nota 33, pp. 40 y s.
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y del Ministro de Justicia Von Savigny y Uhden acerca de la implantacién de]
Ministerio Fiscal”, el 23 de marzo de 1846 éste se obligo “como guardian
de laley ... a intervenir desde el comienzo para que en todas partes la ley
resulte satisfecha”, extendiéndose el control juridico del Ministerio Fiscal de
manera expresa “a operaciones policiales precedentes”, “pues de otro modo
una parte del proceso esencial y a menudo muy prejuzgadora quedaria ex-

cluida a su control”.®

Basicamente el Ministerio Fiscal habia de ser concebido como drgano

de control de la policia. Sin embargo, no se puede ignorar que por otro lado
el Ministerio Fiscal siempre fue visto como o6rgano del Estado y represen-
tante de sus intereses,* y ya entonces se manifesto la critica de que un
control por parte de la fiscalia obstaculizaria una actividad policial efectiva.”
Se sugirid, por tanto, que entre un procedimiento de instruccion juridico-
estatal y la eficiencia policial existe una contradiccion irresoluble, una vi-
sion de las cosas conocida hasta la actualidad. Finalmente, el reglamento
prusiano de 3 de enero de 1849 sometid a la policia a un (limitado) derecho
de instruccion (“derecho de requisicion”) del Ministerio Fiscal, pero subor-

dind a éste al Ministerio de Justicia y a la policia le dejé la facultad de inves- -

tigar autdnomamente.*® Si bien con ello fracasaba la concepcion originaria
de uno de los colaboradores de Uhden, Friedberg, consistente en conceder
al Ministerio Fiscal el “imperio material” sobre la policia en el sentido de una
facultad de control y ordenanza absolutos,* con la institucionalizacion del
Ministerio Fiscal se alcanzd al menos un contrapeso a la policia. Una mira-
da enlahistoria confirma la tesis ya formulada al principio: la lucha del Mi-
nisterio Fiscal por el control de la policia es tan antigua como la institucion
misma. Por lo demas, 1a idea de un control jurisdiccional externo de las
investigaciones policiales se ha implantado en casi todos los ordenamientos

35. Cita segiin Otto, supra nota 33, pp. 40y s.; critico con la trascendencia de la Promemoria
Collin, supra nota 32, p. 37.

% Cfr. Collin, supra nota 32, pp- 64 y ss.
;: Cfr. Habel, supra nota 10, p- 30; Collin, supra nota 32, p. 78. ‘ S
Cfr. § 4 del Reglamento de 1849, en Collin, supra nota 32, p. 205; también ibidem, pp. 91
Yy 8. Rﬁp’fng, supra nota 6, p. 896; Roxin. “Zur Rechtsstellung der Staatsanwaltschaft damals
unslgleute', enDRiZ, 1997, p. 109 (111). Sobre la Ley de 1846, cfr. Collin. Op. cit., pp. 83y ss.
' Colhn,' Supranota32, pp. 85y s., 205, 210; adems, el derecho de requisicién de la fiscalia
€ Interpretd como un mero derecho de peticién a los funcionarios de policia (ibidem, pp. 208

Yy S-). Acerca de los posteriorcs v . icia: ibidem,
PP. 218 y s5. (221), (vanos) eﬁfuengs hacia un control de la pohc‘a‘ em
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continentales europeos® —a excepcion de Dinamarca—, mientras queen
los procedimientos penales angloamericanos, como es conocido, las inves-
tigaciones (“investigation™) las lleva a cabo la policfa de una manera practi-
camente auténoma, y slo tiene lugar un control interno dentro de la jerar-
quia policial.* :

I1. LA REALIDAD DEL PROCESO

En la practica, tanto los que actiian dentro de la administracién de justicia
como los que se dedican a la ciencia juridica critican en igual medida el
dominio policial en la fase de investigacion, el cual ha dejado poco a la idea
legal de un Ministerio Fiscal que sea amo y sefior del procedimiento de
investigacion. Asi, sefiala con resignacion la Fiscal Superior Jefe Margarete
Briutigam que miembros veteranos del Ministerio Fiscal al oir el término
“facultad de direccion” resoplaban negando con la cabeza y que posicién y
realidad juridicas eran ya dos cosas totalmente distintas.? Segfin la opinién
del Fiscal Superior de Munich Manfred Wick, la policia ha invadido el terre-
no del Ministerio Fiscal precisamente en el campo de la lucha preventiva
contra la criminalidad y domina partes de la fase de investigacion sin estar
sujeta a control alguno.” En investigaciones cientificas se critica que en la
realidad del proceso, con respecto a amplios ambitos de criminalidad,
la fiscalia sélo aparece en el esclarecimiento de los hechos y la adquisicion
de informacion en la fase diligencias previas como una figura marginal.“ La

* Cfr. GleB, en GleR/Grote/Heine (eds.). Justizielle Einbindung und Kontrolle von Europol,
t. 1, 2001, pp. 660 y ss.; Ambos, en Arbour/Eser/Ambos/Sanders (eds.), supra nota 6, pp. 513
y ss.; también el mismo, Eur.J.Crime CrLCrJ 8, 2000, p. 89 (105 £.).

*' Cfr. Ambos, supra nota 6, pp. 512 y s.; también el mismo, Eur.J. Crime CrLCrJ 8, 2000,
P 89 (105 £.); GleB, supra nota 40, p. 662.

2" Briutigam. “Probleme der Sachleitungsbefiignis der Staatsanwaltschaft”, en DriZ, 1992,
p. 214, ; - :

¥ Cfr. Wick. “Gefahrenabwehr-Vorbeugende Verbrechensbekampfung-Legalititsprinzip”,
enDRiZ, 1992, p. 217 (222); ¢fr. también Kuhlmann. “Gedanken zum Bericht iiber das Verhilnis
‘Staatsanwaltschaft und Polizei’ ”, en DRiZ, 1976, p. 265 (266); Schoreit. “Verpolizeilichung
des Ermittlungsverfahrens”, en St¥, 1989, p. 499 (450).

- ¥ Cfr. fundamentalmente Blankenburg/Sessar/Steffen. Die Staatsanwaltschaft im Prozeff
strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1978, pp. 90 y ss., 303 y ss.; también Lilie. “Das Verhaltnis
von Polizei und Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren”, en ZStW, 106, 1994, p. 625
(626). Wolter. “Datenschutz und StrafprozeB”, en ZStW, 107, 1995, p. 793 (813, 826), lamenta
que el moderno derecho procesal penal de seguridad, entre otras cosas, disimula la facultad de

‘direcci()n material de la fiscalia. Para Roxin (supra nota 38, p. 119) “hoy la opinién general es que
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expresion policializacién (Verpolizeilichung) en la etapa de instruccién, ¢
incluso en todo el proceso penal —por cierto, también en otrog
ordenamientos juridicos de la Europa continental—,* hace la ronda, enten-
diéndose por tal, en general, el creciente papel dominante que juega la poli-
ciaen la investigacion de los hechos.* En concreto, esto significa que en los
ambitos de la criminalidad menor y media la policia dirige las investigaciones
de manera'précticamente auténoma,* es decir, averigua los hechos con in-
dependencia y solamente informa a la fiscalia —*“sin demora”— cuando
obtiene un resultado de la investigacién que esté listo para ser presentado.
Por el contrario, la fiscalia ejerce mas decididamente sus facultades de di-
reccion en la investigacion de crimenes capitales, como el asesinato oel
homicidio, y en la criminalidad econémica tradicional.®® Esta situacién es
objetable debido a la conocida dependencia de la fiscalia del resultado de
las investigaciones policiales® y la “revaloracién” de la criminalidad por parte
de la policia.®

no es fa fiscalia el duefio y sefior de la fase previa, sino que las investigaciones, bajo inobservancia
del § 163 11 1, se realizan basicamente por la policia bajo su propia responsabilidad” (de manera
similar, el mismo, Strafverfahrensrecht,25% ed., 1998, § 10 nim. marg. 34). Schiinemann, supra
nota 31, p. 146, advierte que la policia ha pasado de ayudante a amo oculto del proceso penal;
¢fr. asimismo Habel, supra, nota 10, pp. 2, 41 y ss., 199.

 Cfr. GleB, supra nota 40, p. 661. i

“ Cfr. por ejemplo, Paeffgen. ¢ “Verpolizeilichung’ des Strafprozesses-Chimire odexj Gefjahr i
en Wolter (ed.). Symposium fiir Rudolphi, 1995, p. 13 (14) con ulteriores resefias bibliogréficas;
¢fr. asimismo Schoreit, supra nota 43, p. 449; Schaefer. Zur Entwicklung des Verhdltisses
Staatsanwaltschaﬁ-PoIizei, libro-homenaje Hanack, 1999, p. 191 (196); Schiinemann, supra
nota 31, p. 78; Albrecht, supra nota 28, pp. 417 y ss.

“1 Cfr. fundamentalmente Blankenburg/Sessar/Steffen, supra nota 44, pp.90yss., 303ys,;
también Paeffgen, supra nota 46, p. 14; Wick, supra nota 43, p.219.

“ Cfr. diferenciadamente Blankenburg/Sessar/Steffen, supra nota 44, pp. 161 y ss., 268 y
8., 304; también, entre otros, Bréiutigam, supra nota 42, pp. 215 y s.; Hellmann, supra nota 2,
§ 3 nim. marg. 58; Roxin, supra nota 38, p. 120.

“® Blankenburg/Sessar/Steffen, supra nota 44, pp. 81y ss., 86, 307 y s., 317,322 y s.

% Fundamentalmente Steffen. Analyse polizeilicher Ermittlungstitigkeit aus der Sicht. des
spdteren Strafverfahrens, 1976, PP. 292 y ss. y passim; el mismo, Die polizeihcl?e
Ermittlungstitigkeit, Kriminalistik, 1976, Pp. 97y ss.; Kaiser. “Kriminologische Forschung in
Deutschland und die empirischen Untersuchungen am Max-Planck-Institut”, en ZStH#, 83,

1971, p. 1093 (1110 Y s.); también Kuhlmann, supra nota 43, p. 268, asi como también
desarroliadamente ¥ con referencias Habel, supra nota 10, pp. 58 y ss. Sobre la a menudo
temprana suposicign policial de dolo de homicidio debido a una orientacion excesivamente

patrcial al resultado de 13 accién cfr. Sessar. Rechtliche und soziale Prozesse einer Definition der
Totungskriminalitt, 1981, pp. 208y ss. y passim; Eisenberg. Kriminologie, 5* ed., 2000, § 45
Tm. marg. 15; ¢fr. también Kajser. Kriminologie, 3* ed., 1996, § 37 nims. margs. 24 y ss.; Bock.
Kriminologie, 2% ed, 2000, néims. margs. 262 y ss, : :
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Sinembargo, puede decirse sin caeren Ia €xageracion que el Ejecutivo ha

intentado adaptar la situacién normativa a Ia rea] mediante de ciertas reco.-
mendaciones o la promulgacién de disposiciones de rango inferioraley. Un
ejemplo de lo primero son las “directrices sobre Ja nueva configuracion de
las relaciones entre la policia y el Ministerio F iscal”,*! aprobadas en el afio
1975 por la Conferencia de Ministros de Interior y de Justicia, en cuyo nim.
7d) se aboga, por ejemplo, en favor de una facultad general de Ia policia de
encargarse autbnomamente del procedimiento dentro de un plazo —pro-
rrogable— de diez semanas a partir de Ia fecha de presentacién de la de-
nuncia o del comienzo de las investigaciones. Con ello, si bien es cierto que
no se opta explicitamente por una instruccidn policial, si se renuncia a un
procedimiento de investigacién que esté plenamente en manos de la fisca-
lia.” Atin m4s importantes son, sin duda, las directivas comunes del Bund'y
de los Ldnder para el proceso penal y el procedimiento de imposicién de
multas (Buigeldverfahren, RiStBV).> Alli se puede leer en el niim. 3 ap. 1
que “la fiscalia ... en los casos relevantes o ... dificiles (debers) esclarecer
ellamisma el supuesto de hecho desde la primera intervencién”,’s de lo que
se deduce a contrario que esto no es aplicable en los casos de criminalidad
menor o media, esto es, la criminalidad en masa, por cuanto que aqui, ya por
disposicion normativa, se deben asignar a la policia facultades de investiga-
¢ion con una amplia autonomia. Si bien la fiscalia, de acuerdo con lo djs-
puesto en el nim. 3 ap. 2 RiStBV, debe dirigir las investigaciones también
enestos casos y, especialmente, puede disponer medidas concretas relati-
vasa la clase de actos de Investigacion especificos Yy asuejecucion, ya no se
puede hablar stricto sensu del ejercicio de la direccién material cuando la
fiscalia inicamente decide sobre I base de los resultados de la investiga-
cién obtenidos auténomamente por la policia.’

Elreparto de competencias descrito en el caso de las formas tradiciona-
les de criminalidad se debe fundamentalmente a que, por regla general, es la
\

S Cfr. Blankenburg/Sessar/Steffen, Supra nota 44, pp. 95 y ss.; criticamente Kuhlmann,
Supra nota 43, pp, 266 Y ss.; también Roxin. Strafverfahrensrecht, 25. Aufl. 1998 (edic. en
castellano de Daniel Pastor y Gabriela Cérdoba, Buenos Aires, 2000), § 10 nims. margs. 34 ys.

* Reproduccion en Kuhlmann, supra nota 43, p. 266 en nota 7.

® Cfr. Kuhlmann, ibid.

* Reproduccién en Kleinknecht/Meyer-Ganer, StPO, 44% ed., 1999, pp. 1813 y ss.
* Cursiva del autor,

Gfr. de manera similar Blankenburg/Sessar/Steffen, supra nota 44, p. 92.
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policia la que primero toma conocimiento de los hechos penales —por
medio de denuncia o de otro modo—, mientras que la fiscalia yano ests
personalmente en disposicion de perseguir ella misma cualquier hecho sos-
pechoso.”” En los casos factica y juridicamente sencillos s.e podria sostener
que tiene sentido también desde un punto de vista p}‘éctlco que l;.a policia
haga una “primera investigacion” del asunto y que remita las ‘.‘actuafnones” al
Ministerio Fiscal cuando pueda mostrar un resultado de las Investigaciones
procesalmente significativo,*® sobre todo teniendo en cuenta que también en
este caso el Ministerio Fiscal conserva una notable influencia a través de su
facultad de disponer medidas y especialmente la de concluir Ia investigacion
(§ 170). Desde esta dptica es perfectamente comprensible que lg ac-tual
discusién juridico-politica y dogmética gire menos en tormoala crlm}nahdad
tradicional y mas en tomo a la lucha contra el llamado “crimen orgamzad'o” a
través de investigaciones previas a la comisién del delito. Este aspecto tiene
que ser abordado mas detenidamente.

III. CRIMINALIDAD ORGANIZADA Y LUCHA
PREVENTIVA CONTRA LA DELINCUENCIA

1. Fundamentos

La prevencion de delitos o investigaciones en estadio previo consiste en
medidas policiales de inquisicién e investigacion que se llevana cabQ con
ocasion de una sospecha inicial en el sentido del § 152 1 StPOy que tienen
como meta sondear un &mbito turbio o medio social determinado en el que
se supone la comision (futura) de delitos.® Aqui se trata enteramente de

%7 Sobre los (otros) motivos del dominio policial en la criminalidad tradi_cional cfr. Hal;e;,
Supra nota 10, pp. 62 y ss.; también Lilie, supra nota 44, pp. 627 y ss.; Roxin, supra nota 38,
pp. 119 ys,

* Cfr. entre otros Hellmann, supranota 2, § 3 ntim. marg. 62; AK-Achenbach, supra nota 30,
§ 163 ntim, marg. 4.,

% Cfr. entre otros WeBlay, Vorfeldermittlungen-Probleme der Legalisierung VO_"b_e"ge”‘_je,]’;
Verbrechensbekiz‘mpﬁmg aus prozessualer Sicht, 1989, p. 27; Schiiler Springorum. Krmf{nalp"l i
Jiir Menschen, 199 1, p. 248; Merten/Merten, “Vorbeugende Verbrechensbekﬁmpﬁm_g sen ZRP,
1991, p. 213 (217); Kniesel. “Vorbeugende Bekidmpfung von Straftaten im JUI‘lSElSCl}%ﬂ
Meinungsstreit-eine unendliche Geschichte”, en ZRP,1992, pp. 164 ys.; Lisken. “Vorfeldeingri g
im Bereich der Organisierten Kriminalitit-gemeinsame Aufgabe von Vcs:rfassurlgSSCf.1utZ un
Polizei?”, en ZRP, 1994, p. 264 (265); Wolter, Supranota 44, p. 824; Hoppe. Vorfeldermittlungen
im Spannungsverhglmis von Rechtstaat und dey Bekdmpfung organisierter Kriminalz_tat, 1999,
che Bedeutung polizeilicher Vorfeldermittlungen,

PP- 25y ss.; Artzt. Die verfahrensrechtl
2000, pp. 11 y ss,
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piezas de investigacion que se dirigen contra a llamada criminalidag organi-
zada (CO). Esta est4 definida en el niim., 2. l.delAnexo EalaRisigy dela
forma siguiente:

Criminalidad organizada es la comisién de hech
nada por la ambicién de lucro o poder, Ia cual, individualmente o en Su conjunto,
adquiere notable relevancia cuando mas de dos participes acttian bajo divisién
de trabajo durante un tiempo prolongado o indeterminado:

0s penales planificada y determi-

a) empleando estructuras industriales o semicomerciales,
b) empleando la fuerza u otros medios idéneos para la intimidacién o

c) ejerciendo influencia sobre la politica, los med

ios de comunicacién, la admj-
nistracién publica, la justicia o Ia economia.®

Seglin la RiStBY las manifestaciones de la CO 1o s6lo son multiformes,
sino que se pueden detectar en casi todos los ambitos de la criminalidad que
quepa imaginar —desde el trafico de drogas hasta el robo domiciliario con
reparto centralizado del botin, pasando por la trata de personas— 6! I3
consideracién de un determinado supuesto de hecho como criminalidad or-

ganizada ha de ser posible con arreglo a numerosos indicadores, aunque
sdlo unos pocos son precisos. 2

—————

“En Kleinknecht/Meyer-Ganer,‘ Supra nota 54, p. 1914. La definicién tiene su origen en
una definicién de un grupo de trabajo de los ministros ¥ senadores de justicia y de los ministros
Y senadores de interior de Jos Lénder del afio 1990 (¢fr. Hoppe, supra nota 59, pp. 172ys.;
Kinzig. “Organisierte Kriminalitit und jhre Einflussnahme auf Polizei, Wirtschaft und Justiz in
Deutschland”, en Militello/Arnold/Paoli (eds.). Organisierte Kriminalitzt als transnationales
Phinomen, 2000, p. 191 (196 y s.); Gropp, en Gropp/Huber (eds.). Rechtliche Initiativen gegen
organisierte Kriminalitt, 2001, p. 65 (84).

* Segun el nim. 2.2 de Anexo E RiStBV, las formas de manifestacion de la criminalidad
organizada son “multiples. Junto a formas de organizacién estructuradas, construidas

Jerdrquicamente (a menudo respaldadas auxiliarmente a través de la solidaridad étnica, la lengua,
las costumbres, e} entomo social o familiar) se encuentran —sobre la base de un sistema de
conexiones personales o comerciales criminalmente uitiles— concentraciones de autores criminales
con distintos grados de vinculacién de las personas entre si, cuya concreta configuracién se

ctermina a través de Jog respectivos intereses criminales”. E] nim. 2.3 menciona numerosos

émbitos de criminalidad, si bien los hechos penales en relacién con el terrorismo estdn expresamente
excluidos en el nim, 2.1 (Kleinknecht/Meyer-Ganer, Supra nota 54, p. 1914).

“Elntim. 2.4 Anexo E RiStBY remite, en este sentido, a los siguientes “indicadores generales

Para reconocer sucesos relevantes desde el punto de vista de la criminalidad organizada”
(Kleinknecht/Meyer-Goner, supra nota 54, pp. 1919y ss.).
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En el fondo, en este concepto de CO estructurado aqui a grosso modo
de lo que se trata es de abarcar cualquier practica punible de tipo industrig]
o semicomercial desempefiada por mas de dos personas o —segln los
baremos internacionales— por tres personas.® Se trata, por tanto, de ma-
nera predominante —y aqui resulta clara la influencia de Ja “illegal-enterprise
Theorie” estadounidense—% de “criminalidad de dominio econdmico” s o
lo que es lo mismo —expresado de modo mas neutral—: criminalidad
econdmica organizada de forma colectiva.s Por el contrario, el gjercicio

-Preparacion y planificacién del hecho penal: planificacion precisa; adaptacion a las
exigencias del mercado a través del aprovechamiento de las lagunas del mercado, reconocimiento
de necesidades o similares; trabajo a encargo; altas inversiones, por ejemplo, a través de financia-
cion anticipada proveniente de fuentes desconocidas. —Ejecucién del hecho penal: ejecucion
cualificada, precisa y profesional del hecho; empleo de conocimientos y medios econémicos
proporcionadamente més caros, desconocidos o dificiles de poner en marcha; actuacion de
especialistas (también del extranjero); actuacion mediante divisién del trabajo. —Aprovechamiento
del botin obtenido a través del hecho penal: fuerte orientacién a la obtencién de beneficios;
reflujo al curso econémico legal; enajenaciones en el marco de actividades econdmicas (legales)
propias; medidas de lavado de dinero. —Comportamientos conspiradores por parte del autor:
contraobservacion; aislamiento; nombres falsos; codificacién del idioma y la escritura, —Contactos
del autor/circunstancias del hecho: supraregional; nacional; internacional, ~Estructura de
los grupos: construccidn jerdrquica; un comportamiento no explicable a simple vista de autoridad
y dependencia entre varios sospechosos; sistema interno de sanciones. —Ayuda para miembros
del grupo: apoyo en la huida; contratacién de ciertos abogados y pago de honorarios a través de
terceros; llevar poderes de representacién ya preparados para abogados; altas ofertas de fianza;
amenaza e intimidacion de participes en el proceso; inexistencia de testigos; tipico silencio por
temor por parte de los afectados; aparicién repentina de testigos de descargo; asesoramiento en
laprisién preventiva o enla condena; asistencia a parientes; readmision tras la puesta en libertad.
~Corrupcién: inclusién en el estilo de vida lujoso del autor; generacién de dependencias (por
ejemplo a través del sexo, juegos de azar prohibidos, créditos o intereses usureros); pago de
sobornos, entrega de viviendas de vacaciones, vehiculos de lujo, etcétera. ~Afin de monopolio:
“Adquisicién” de empresas comerciales o participaciones; direccién de empresas comerciales
por medio de testaferros; control de determinados sectores comerciales (casinos, burdeles);
“garantia de proteccién” a cambio de un Pago por los procedimientos penales o de imposicién de
multa, —Actividades pablicas: publicaciones con una orientacion determinada o caracter
tendencioso; mecenazgo ostentoso, entre otras, de actividades deportivas; busqueda de contac-
to con personajes de la vida publica.

Criticamente, Wessel., Organisierte Kriminalitit und soziale Kontrolle, 2001, pp. 55y ss.,
con otras referencias bibliograficas.

® Cfr. Art. 2 (2) “UN Convention against Transnational Organised Crime de 2.11.2000”, UN
Doc. A/55/383.

* Paoli. “Das organisierte Verbrechen in Italien und Deutschland”, en Militello/Amold/Paoli
(edis.), Supra nota 60, p, 58,
Am,

old. “Kriminelle Vereinigung und organisierte Kriminalitét in Deutschland und anderen

europischen Staaten”, en Militello/Arnold/Paol; (eds.), supra nota 60, p. 95; asimismo Gropp,
Supra nota 60, pp. 331 y gs,

. % Cfr.de ma?’era similar Albrecht. “Organisierte Kriminalitit und neuere Strafprozefireformen
in Deutschland”, en Libro-homengje g Nishihara, t. 5, 1998, p. 311 (318), para quien los

___L
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de influencia sobre la politica, los medios de comunicacion, la administracién
pliblica, la justicia o la economia sélo se exige alternativamente (“0”), pues|a
infiltracion social que esto conlleva, aun cuando es sostenida una y otra vez
desde el sector policial,”” no se puede demostrar de forma empirica, al me-
nos en lo que respecta a la Republica Federal Alemana 631 5 politica crimi-
nal nacional actlia aqui, nolens volens, sin solidez cientifica,® lo cual sor-
prende muy poco si se recuerda que en Alemania el concepto fue admitido
enla Corte a raiz del exitoso, pero desde luego carente de fundamentaci 6n
cientifica, bestseller Der Mob (La chusmay), del periodista bavaro Dagobert
Lindlau.” Pero si la supuesta peligrosidad de la CO de  facto no existe o no
enla magnitud que se propaga por parte policial,” ala estrategia en estadio
previo en cierta medida le falta una razén de ser. Con ello deberia ser claro
que ya desde un punto de vista meramente 16gico sélo se puede hablar
acerca de una cosa —estrategias en estadio previo— cuando la otra —Ia
CO como su objeto de investigacion— esté definida exacta o, al menos,
mas exactamente. , :

Para evitar malentendidos no se trata aqui de llevar a cabo una purgade
conceptos ni de cuestionar que existen (y que siempre ha habido) formas
organizadas de criminalidad. En este sentido me puedo remitir a mis propias
investigaciones de campo en Colombia, Perti y Bolivia.” Sin embargo, la
definicién oficial de CO como criminalidad econémica organizada de for-
ma colectiva debe ser analizada criticamente, pues proporciona un con-
cepto de CO tan carente de contornos que ya no es capaz de cumplir su
funcion de legitimar un derecho penal especial de seguridad.” No queda

v

Ultimamente, en un congreso cientifico de la Fundacion Friedrich Ebert, ¢fr. FAZ de 22.5.9 1.
Cfr. Albrecht, supra nota 66, p- 317: Siel peligro potencial de la CO efectivamente reside
enel “efecto demoledor para el sistema democrético” Yy su reverso es la corrupcion, entonces un
concepto fundamentado teéricamente seria muy dificil de elaborar y una base empl’ric%_x resultarfa
de todo punto imposible; en cualquier caso, los cuadros informativos hasta ahora existentes no
son adecuados. Cfr. también Kinzig, supra nota 60, pp. 197, 205, 217.

% Kinzig, Supra nota 60, p. 192; critico asimismo Lisken, supra nota 59, p. 264.

® Cfr. instructiva y criticamente Schiiler Springorum, supra nota 59, pp. 237 y ss.

"' Dudas entre otros en Kinzig, supra nota 60, p. 192. o

? Cfr. Ambos. Die Drogenkontrolle und ihre Probleme in Kolumbien, Peru und Bolivien,
1993, pp. 38 y ss., 56 yss., 88y ss., 115y ss. Acerca de la historia de Pablo Escobar cfr. entre
otros Bowden, Killing Pablo, 2001, o

” Cfr. de nuevo Wessel, supra nota 62, pp. 71 y ss., 217 y s. y passim; cfr. asimismo
Albrecht, supra nota 66, p. 317, segin el cual hoy no se puede pasar por alto que existe un cierto
desvalimiento, cuando no una crisis, en los intentos de describir la CO de forma comprensible.
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mucho para llegar a la afirmacion de que, “por principio”, las estrategias en
estadio previo son necesarias porque el sometimiento a las posibilidades
procesal-penales impide “una eficiente lucha contra la criminalidad” ™ Aqui,
al parecer, se fundamenta la “policializacioén” en la lucha contra la CO por
medio no s6lo de la necesidad, sino también de la supuesta efectividad de
lalucha preventiva contra el delito. Esto, sin embargo, puede demostrarse
tan poco empiricamente como la misma CO. La muy controvertida discy-
sién muestra al menos que una ciencia del derecho penal moderna y sobre
todo también una politica criminal no pueden sobrevivir sin una investigacién
criminoldgica de sus fundamentos.”™

2. Lucha preventiva contra el delito y Estado de Derecho

Supuesta la existencia de CO —a pesar del necesario escepticismo en la
base cientifica— se plantea naturalmente la cuestién de cémo puede uno
hacerse duefio de semejante fendmeno de la criminalidad sin estrategias
proactivas. No se puede poner en duda que, como consta en el Anexo E a
la RiStBVbajo el rotulo “investigaciones iniciales”, la CO se manifiesta rara
vez por si sola, pues en este mbito casi no se interponen denuncias. Esto se
debe especialmente a que en el caso de la CO se trata de una forma de
criminalidad que no genera “verdaderas” victimas, de manera que ya por
eso tiene que prescindir —contrariamente a lo que sucede en la criminali-
dad cldsica— de personas directamente perjudicadas que sean testigos
presenciales. En caso de que haya victimas y/o testigos inmediatos, éstos
normalmente no se muestran muy dispuestos a cooperar por miedo a repre-
salias. Tampoco se puede ignorar que las formas de criminalidad que en su
mayor parte operan de forma anénima y neutral son dificiles de identificary
de delimitar espacial y personalmente. Por ello el esclarecimiento y la perse-
cucién eficaz de la CO presuponen, como se indica en el Anexo E a la
RiStBY, que la fiscalia y la policia, dentro de sus competencias legales, reca-
ben por si mismas informaciones o retinan las que ya posean a fin de lograr
un enfoque para nuevas invest; gaciones, es decir, que realicen las llamadas
_
™ Kniesel, supra nota 59, p. 164.

! .
_i?fr. nuevamente Albrecht, supra nota 66, p. 338, que denuncia la falta de investigacion
€mpirica, especialmente de evaluaci6n, y reclama apoyos.
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investigaciones iniciales. Respecto a ?a sospecha inicial, ésta tendria ya
lugar cuando seglin la experiencia criminalistica exista una posibilidad atin
pequefia de que se haya cometido un hecho penal perseguible. Incluso cuando
Ja existencia de una sospecha inicial sea poco clara, los 6rganos de persecu-
cién penal podrian buscar enfoques para nuevas investigaciones con la fina-
lidad de llegar a su esclarecimiento. Por la especial peligrosidad de 1a CO,
en el supuesto de puntos de partida en relacién a hechos penales se deben
agotar, por regla general, las posibilidades de esclarecimiento.

Propiamente se trata en esas investigaciones iniciales, esto es, enla lucha
preventiva contra la delincuencia, no de la persecucion reactiva de una sos-
pecha inicial en el sentido del § 152 11, sino de obtencion proactiva de
sospecha, regularmente mediante la cumulacion de diferentes actos de in-
vestigacién.” Aqui, como qued6 probado en un reciente estudio de Matthias
Artzt,” juegan un papel, por un lado, meras suposiciones criminalisticas;
éstas se considerarian como primer escalon en el camino hacia la configura-
cién de una sospecha, y no se basarian en la existencia de puntos de partida
fécticos, sino que tendrian que ver con el traslado de una idea a larealidad.”
Por otro lado, habria una sospecha general o presospecha que, como esta-
dio previo inmediato a la verdadera sospecha inicial, estaria caract.erizada
por tratarse de una situacion incierta de sospecha y por la existencia de.un
indicio més bien general.” El cuadro resultante es claro: la lucha preventiva
contra la criminalidad se ha separado en gran medida del umbral procesal-
penal de la sospecha inicial. De facto, tiene lugar un procedimiento de
diligencias policiales previas, cuya finalidad principal consiste en dar cuer-
po de sospecha concreta a suposiciones criminalisticas de todo punto sub-
jetivas.® El procedimiento de diligencias previas comun, previs-to enelor-
denamiento procesal penal,®' se convierte en maculatura normativa.

% Cf. Steinmetz, “Zur Kumulierung strafprozessualer Ermittlungsmafnahmen”, NSz, 2001,
344 con comentario de BGH NStZ, 2001, 386.

" Artzt, supra nota 59, pp. 108 y ss.

™ Ibidem, p. 122.

” Ibidem, p. 132. . .. Jp—

® Cfr. asinfismo ibidem, p. 163; ¢fr. también nim. 6. 4. primer guion, A-ne:éo IE Rt‘&gc’);
Objetivo de las primeras investigaciones es el esclarecimiento de la sospecha inicial/de la situa
de peligro. :

¥ Cfr. entre otros Filllkrug, supra nota 16, p. 194.
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Las objeciones desde consideraciones del Estado de Derecho frente 3
una fase policial de obtencion de sospechas previa a la sospecha injcia
procesal-penal son obvias: la revaloracién policial de la criminalidad demos-
trada en estudios criminoldgicos® adquiere nueva cualidad, pues la policia
sienta “proactivamente” los puntos béasicos de la investigacion de forma com-
pletamente auténoma y, en ocasiones, hasta origina delincuencia —a través
de la provocacion al hecho—*® cuando no incluso la “produce”, La actua-
cion policial con estrategias en estadio previo es por ello tan poco transpa-
rente como los criterios por razén de los cuales se investi gaadeterminados
circulos o grupos de autores. Ya se habla de una “vuelta a un proceso inqui-
sitivo de una autoridad secreta sin forma judicial”.® Pero la cuestion tiene
relevancia no solo desde consideraciones del Estado de Derecho, sino tam-
bién por razones de efectividad policial en la lucha contra la criminalidad
organizada. Uno puede partir del presupuesto de que los recursos policiales
nunca seran suficientes para poder investi gar y combatir todas las manifesta-
ciones de criminalidad organizada. Precisamente por razones de efectividad
todo depende de manera esencial de Ia correcta eleccién de los objetivos y
objetos de la investigacién. F inalmente, no puede pasarse por alto quela
existencia fictica de diligencias previas de investigacion policial obligatoria-
mente conduce a una transformacion de la esencia del procedimiento de
investigacion hacia un proceso de investi gacion que “estd acufiado por el
pensamiento policial y que con ello, conforme a la experiencia, pierde en
cuanto a morfologfa judicial y transparencia” s Mientras quelapoliciaenel
marco de las investigaciones en estadio previo trabaja orientada a la obten-
cion de una sospecha inicial, la fiscalia examina esa sospecha inicial a la vista

= Cfr. supra texto de la nota 50.
* Cfr. fundamentalmente Eschelbach,

D adie k Ide laLucha contra la Criminalidad relacionada con las
rogas (ZfB)”, manuscrito no publicado, Francfort 1.2.2001. De un caso concreto da noticia

Yon Danwitz. “Anmerkungen zu einem Irrweg in der Bekampfung der Drogenkriminalitit”, en
»P-431. La Corte Suprema (BGH NJ W, 2000, pp. 1123 y ss.) se mantiene —pese a
6n de la medicién de la pena” y rechaza otras soluciones
0 procesal, ibicié ici i6n de

Prueba; referencias ;. dem, p. 1124), p al, prohibicién de solicitud y de valoraci
:“ Kahler, S1v, 1994, p. 336

(388); conforme P, A. Al .418.
* Wick, Supra nota 43, p, 220, : +A-Albrecht, supra nota 28, p-4
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de su solidez de cara a una ulterior acusacion y —en Gltima instancia—
condena del acusado o0 acusados.* A la luz de la creciente importancia del
procedimiento de investigacion como mijcleo,féctico y pl.mto C}Jlminax?te
del proceso,*” habra que constatar a}in més alla que las dlllgencw}s previas
de investigacion modifican la esencia del proceso penal en su conjunto.

Estas objeciones, realizadas desde consideraciones del E§mfio de Dere-
cho, sélo pueden ser equilibradas mediante del estatblecn.mlento de un
contrapoder juridico. En un procedimiento acusatorio de mstru.cc1or} al
estilo aleman solo entra en consideracion como tal la fiscalia. La discusién
acerca de la ordenacion correcta de la lucha preventiva contra la delincuc?n—
cia —como proteccion de peligros policial-preventiva o como persecucién
penal represiva—®® tiene aqui un rango secundario; la decision depex?de
también en muchos aspectos, no tanto de las mejores razones juridicas, sino
mas bien del origen y de los intereses particulares de quienes deben tqmar
decisiones o posturas.® En la practica se trata de algo totalmente distinto,

% Cfr. también Wick, supra nota 43, p. 220.

& C\R‘{c,)'lt?r. Aspekte einerlgtraﬁ;rozeﬁrefor{n bi{ ?007, 1991, pp. 35,53 y ss. N

% Cfr. la reproduccion del estado de la discusion en‘Hopge, supra nota 59, pp. 95 y ss. .
favor de una valoracion en funcion del objetivo de la medida Gorgen, supranota 6, pp. 164y ss;
Habel, supra nota 10, p. 40. Cfr. también Kunzmanfl, supranota I1,pp.32y ss.,‘91 ¥ sS., qng
en los resultados opta (177) por una ponderacion de intereses. Desde una perspectiva compara &
Grote, en GleB/Grote/Heine (eds.), supra nota 40 (tomo 2), pp. 563 y ss. —Segtin en num. 6: 4.
Anexo E RiStBV en las investigaciones iniciales existen a me_nudo e}ementos de la persecucién
penal y de la defensa frente a peligros en situaciones complejas, 0 bl.en s_e.entremezclan unos y
otros en el transcurso de un proceso de reconocimiento o de concretizacion. - Sobre le} primera
asignacion en la jurisdiccion constitucional de una medida de lucha preventiva contra la delmchg;a
—el Test de Identidad del ADN seglin el § 2 de la Ley sobre el Test de Identidad de] ADN (DNA-

- Mdentitéitsfeststellungsgesetz) en union con el § 81 g StPO— a la persecucion penal ¢fr. Senge,

NStZ, 2001, p. 331 (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional alerr.lan

2001, p. 328). . . .
BVﬁy gsjivs}:;fﬁpe, su;ra m))ta 59, pp. 95 y ss., subsume en su trabajo, realizado lbana,e(:
asesoramiento del jurista de derecho publico Von Miinch, la prevencion c!e hgchos penz} e:tad,{o
lanorma juridico-policial de asignacion de tareas, mientras que las investigacionesene ee ad
previo destinadas a precaucién para la investigacion de futuros hechos penales serfa, en g edidas’
no permitida; como resultado final, en cambio, si serian encuadrables, en guar;:o sean mli -
para eliminacion de un peligro abstracto (sic), dentro de la defensa pplxclal f egte fat gﬁagméé
(pp. 169 y s.). Artzt (supra nota 59, pp. 91 y ss.), por su parte, d‘fere“céa ?st: rocesal
convincente que Hoppe entre un punto de vista juridico-policial y un punto de :;l Sdidas "
Precisamente su exposicion pone de manifiesto que la adscripcion exch}swad e n}eno o8
derecho policial o al derecho procesal depende del punto de partiday dF‘ origen le ql{:ninaﬂdaci
desde el dmbito del derecho policial se tiende a someter la lucha preventiva conltm a (_:nr i
con caracter general al derecho policial, mientras que los Qrpcesualn;»tﬂ penales ?ull: fiscalia. al
terla con carécter general, ya debido a la facultad de direccion material que ostenta 8
derecho procesal penal.
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de una cuestion de poder; a saber, si la fiscalia, en cuanto al tema central de
sus poderes, puede ir mas alla de la mera actuacién técnica en la lucha
preventiva contra la delincuencia, supervisando personalmente los actos de
la policia. Como es natural, esto presupone que la lucha preventiva contra la
delincuencia se incardine en la persecucién penal, ya que en el caso de pro-
teccion frente al peligro, como sefiala explicitamente el nim. 6 del AnexoE
RiStBV, no corresponde a la fiscalia una facultad de direccién. La coordina-
cién dentro de la persecucion penal se puede fundamentar en que Ia lucha
preventiva contra la criminalidad en el sentido de la obtencién de sospechas
descrita siempre constituye también una previsién para la posterior persecu-
cion penal, es decir, una intervencién represivo-policial.® Esto se confirma
también mediante de la Ley de Modificacién del Proceso Penal de 1999
(Strafverfahrensénderungsgesetz, StVAG), ya que reconoce —por fin— la
componente que asocia el registro y la conservacion preventiva de datos
ala persecucion penal (§§ 483 y ss.),%' un 4mbito de regulacion, por tanto,
que hasta ahora estaba reservado al derecho policial.

Sin embargo, no debe pasarse por alto que con la fundamentacién juridi-
cano se ha ganado mucho mientras no se reduzca al menos el desequilibrio
de recursos existente entre el Ministerio Fiscal y la policia. Las razones para
el reforzamiento del mayor peso investigatorio de la policia, puestas de ma-
nifiesto sobre todo por Lilie, como son los mejores recursos personales y
técnicos, asi como la profesionalizacién técnico-criminalistica,? se acentiian
atn més dentro del 4mbito de Ia lucha preventiva contra la delincuencia
porque la policia es la que posee la soberania en las decisiones y sobre los
datos. Soberania en la decision posee en cuanto que puede decidir cuin-
do, dénde y contra quién han de dirigirse “investigaciones estructurales”™

* Cfr. Hund. “Polizeiliches Effektivititsdenken contra Rechtsstaat™, en ZRP, 1991, p. 463
({65?; Artzt, supra nota 59, pp. 95 y ss.; Wolter, supra nota 44, p. 829; en el resultado final,
asulnégmo Merten/Merten, supra nota 59, p. 220; dejéndolo abierto Kniesel, supra nota 59,
p. 165.

* Cfr. Hilger. “Zum Strafverfahrensrechtsinderun S, tz”, 1999 (StVAG, 1999), 2° parte,
en NSIZ, 2001, p. 15 (17). Bsgesetz”, 1999 »1999),2°p

= Cfr. Lilie, supra nota 44, pp. 627 y ss.; asimismo Kilhne, supra nota 15, nim. marg. 135;
Hellmann, supra nota 2, § 3 nim. marg, 4; Roxin, supra nota 38, p. 119,

;_ Cfr. sobre fste concepto entre otros Lisken, Supra nota 59, p. 264; Artzt, supra nota 59,
}[),1 ’ I\YeBlau. Waffengleichheit mit dem ‘Organisierten Verbrechen’?”, en Kritische
lerteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (Krit V), 1997, p. 238 (241).
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(“hoy letoca al barrio de prostitutas, mz%ﬁana alos albaneses™). La sobera-
nia sobre los datos por parte de la poll.cia se basa en que con el sistema
Inpol (Sistema de Informacion dela P'ohcl'a) sélo ella dispone de la reserva
central de datos para fines investigatorios y la fiscalia no tiene ningun acceso
directo a este sistema.* La creciente internacionalizacién también fortalece
la supremacia de la policia, pues ésta se manifiesta tnica y preferentemente,
sobre todo en nivel europeo, como fendmeno de policialismo carente de
instancias de control juridico.” Asi la Policia Europea (Europol), no sélo en
lo que respecta a la proteccion juridica de datos, sino en general, no esta
sujeta a ningun tipo de control juridico, pues un Ministerio Fiscal europeo
hasta la fecha s6lo existe sobre el papel.*

IV. {REFORMAS?

Hasta ahora las reformas en cuanto a la relacién entre Ministerio Fiscal y
policia han reaccionado contra la policializacién de mero hecho en el proce-
dimiento de investigacion y especialmente han tenido en cuenta las supuestas
exigencias de una lucha mas eficaz contra la criminalidad organizada en for-
ma de recomendaciones ministeriales y disposiciones de rango inferior a
ley.”” Con ello, en un principio se incremento la tendencia al policialismo en
el sentido de investigaciones auténomas de la policia en el estadio previo al
proceso penal. Con la adaptacion del instrumentario procesal-penal a las
necesidades juridico-policiales mediante la creacion de autorizaciones lega-
les para adoptar medidas especiales de investigacién destinadas a combatir
lacriminalidad organizada,” se fortalece, por el contrario, la posicién juridi-

* Cfr. Lilie, supra nota 44, pp. 631 y ss.; Schaefer, supra nota 46, pp. 196 y .

% Cfr.Nelles. “Europiisierung des Strafverfahrens-Strafprozessrecht fiir Europa?”, en ZStH,
109 1997, p. 727 (730). . .

* Critico con Europol Schaefer, supra nota 46, pp. 197 y ss.; PA. Albrecht. “Europdische
Informalisierung des Strafrechts”, en St¥, 2001, pp. 69 y ss.; ﬁ{ndamentadz{{nente entre otr[gs
GleB/Grote/Heine (eds.), supra nota 40. — Sobre el establecimiento de un “European Pu§ ic
Prosecutor” ¢fr. arts. 18 y ss. Corpus luris, en Delmas-Marty/Vervaele (efi.s.). The lmplementat:o.n
of the Corpus Iuris in the Member States, vol. 1, 2000, pp. 196 y sS.; crmcq’con el C?)rpus Iwg;'
—en lugar de muchos otros— Weigend. “Spricht Europa mit zwei Zungen? s en Stv, 2001, pil
(65 y ss.) - Sobre “Eurojust”, en este contexto Hamm. “Der Einsatz heimlicher
Ermittlungsmethoden und der Anspruch auf ein faires Verfahren”, en St¥, 2001, p. 81 (84 y ss.).

¥ Cfr. texto nota 52,

* Cfr. Gropp, en Militello/Armold/Paoli, supra nota 60, pp. 334 y ss.
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cadela fiscalia y de los tribunales frente a la policia, pues cstas medidas de

99
BVerfGEuGRZ, 2001, 156 =N5tZ, 2001, 382, Leitsatz 1 b) * “peligro en la demora’debe

laexcepcion,
100 VerAmelung “Die Entscheidun ] [
. g des BVerfG zur ‘Gefahr im Verzug’”, i.5. desart, 1311
GG en NSz, 2091, ?37 (342 'f.) extendic_ando esta decisién a medidas coercitivas de la misma

"2 Cfr.ya supra en nota 6, asi : .
nota 10, pp. 8¢ yss., 164 ;a:;foln;g y—adentrandose enel “sistema badense”— Habel, supra

supra nota 32, p. 20 yss $.; sobre Ia provincia prusiana del Rin ¢fr. Collin,
'® Cfr. histérico ‘

-juridicamente Collin, suprq nota 32, pp. 205 y ss.

3
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plo, Roxin,'* actualmente se resignan a sostener quees inviable.' Tampo-
coelandlisis fundamental de Habe] en 198210 acerca de las distintag pro-
puestas de reforma relativas a la relacién entre policia y Ministerio Fiscal
tuvo mucha trascendencia. Los criterios jurl’dico~pol iticos para una reforma
desarrollados por este autor merecen sin embargo ser tenidos en cuenta,
pues intent6 conjugar por igual intereses policiales y fiscales, es decir, las
perspectivas de la eficacia y del Estado de Derecho, 107 Sobre esta base
pueden formularse, para la actual discusién acerca de lareforma, las tres
directrices siguientes:

o Launidad de los cuerpos de policia debe mantenerse tanto en el as-
pecto organizativo como en el funcional, es decir, una policia judicia] con
independencia juridico-organizativa ¥ con competencias s6lo represivas no
esrecomendable, pues a ello se asociarfan pérdidas de eficiencia y friccio-
nesy, ademas, en la practica no se pueden Separar estrictamente las activi-
dades policiales preventivas y represivas (doble funcionalidad). Es decir, en
todo caso entraria en consideracién una as; gnacion temporalmente limitada
de determinados funcionarios de la policia al Ministerio Fiscal (enel sentido
del “sistema badense™),'% en Cuyo caso este ultimo también estaria dotado
depotestad disciplinaria sobre estos funcionarios.!®

» Laautoridad acusatoria debe ser participe lo méas amplia y temprana-
mente posible de las investigaciones para poder ejercer su funcién de con-
trol. Por tanto, también, pero sobre todo, en el &mbito de la lucha preventiva
contra la delincuencia debe ser informada sin demora de las medidas de

Investigacion, o ya con anterioridad, de la fijacién de puntos prioritarios en el
estadio previo, y no sélo cuando se le requiere parallevar a cabo medidas
coercitivas. Especialmente, debe tener un acceso ilimitado al efectivo de
datos policiales.!"® Ta] temprana participacién no sélo es correcta en un

_
"™ Roxin, supra nota 1, pp. 388 y ss.; de forma similar Kuhlmann, supra nota 43, pp. 268 y
s.; Lilie, supra nota 44, p. 641 en nota 70.
Roxin, supra nota 38,p. 121 el mismo, supra nota 51, § 10 nam. marg. 35, ambos con
ulteriores referencias bibliogréficas; critico también Riiping supra nota 6, p. 908.
% Habel, Stpra nota 10, pp. 71 y ss., 102 y ss.
" Ibidem, pp. 184 Y ss.
' Ibidem, pp. 192 y ss.
' Cfr. Gorgen, Supra nota 6, p. 168.
* Cfr. asimismo Lilie, supra nota 44, p. 642; Roxin, supra nota 38, p- 121; Schaefer, supra
Nota 46, Pp. 19 y s, :
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Estado de Derecho, sino también exigible por razones de eficacia, pues
incrementa la calidad (uridica) de los resultados de Ia investigacidn Y, ensu
caso, de la acusacién, de cara a las probabilidades de condena, !'!

o Eldesequilibrio de recursos entre 1a policiay el Ministerio Fisca] debe
eliminarse o, al menos, reducirse mediante una mejor dotacién técnicay
personal, asi como un reforzamiento de la especializaci6n en la fiscalfa, ! Eg
evidente que esto, tal como se comprobé muy pronto en Baden—Wﬁrttemberg,
1o se va a conseguir mediante una ampliacion de personal del Ministerio

Fiscal en el émbito de 1a lucha contra Ia criminalidad organizada unidaauna
multiplicacién del personal policial.'?

Naturalmente, en la discusién acerca de dichas propuestas de reforma
no deben dejarse a un lado los /imifes estructurales policiales o generales
de la lucha contra la criminalidad organizada. Precisamente cuando se parte,
adhiriéndose a la politica criminal oficial, de un concepto de criminalidad
configurado de manera predominantemente econdmica, hay que tolerar el
reproche de que con un mero endurecimiento del derecho penal y con
el equipamiento (técnico) de los 6rganos de persecucion penal no se logra
una aproximacion a las causas de esta criminalidad. En efecto, de este modo
la criminalidad organizada y la policia lo tinico que logran es —propiamente
enel sentido de la oficialmente propagada igualdad de armas—'' generar
reciprocamente un escalamiento. Esto no es sino una verdad evidente que
entre tanto ha sido reconocida en Alemania por la propia policia.!'s El desa-
trollo de una politica crimina] no sélo represiva, de una politica criminal para

seres humanos, "¢ que al mismo tiempo garantice una mayor efectividad y se
_—

""" Habel, supra nota 10, pp. 165 y s., demuestra que a comienzos del siglo xx en el “sistema
!Jade_nse” la tasa de declaraciones de inocencia en relacién con las acusaciones era bastante
inferior al caso, por ejemplo, de Prusia, donde la fiscalia ejercia un control menor sobre Ia policia

_ dentro del procedimiento de instruccién, Esto se corresponde con el panorama criminolégico del
que da noticia Kinzig, supra nota 60, p. 211, sobre que la fiscalia en Ia consideracién de
de’tenmnados Supuestos de hechos como pertenecientes a la criminalidad organizada es al parecer
més cautelosg que la Jefatura de Policia de Baden-Wiirttemberg.

"2 Cfy, asimismo Roxin, supra 38,p.121.

o Sﬁdkuri_er, 16.3.01. Segiin el mismo [a fiscalia ad.quiere 20 nuevas delegaciones,
mientras que la policia obtie

ne 60. El Ministro del Interior Schiuble ha sefialado asimismo el
hecho de que en e] transcurso del afio 2000 e]

incrementado de 602400y el de depart,

nimero de los funcionarios de policia se ha
amentos especiales de 15 3 27.

:“ Cfr. WeBlay, Supra nota 93, pp. 238 y ss.

15 H
" g{;u tltéltre otros Lisken, supra nota 59, p. 270.

r Springorum, supra nota 59,
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orresponda asi a las necesidades legitimas de seguridad por parte de la
c ’
b oblacion es otro tema que ya no se puede desarrollar aqui.

Resumen

Laregulacion normativa del procedimieqto det in.’stxjuccién pfo.cesa.l ale.mén
se encuentra en contradiccion con larealidad ju.ndlca. E-I’Mlmster{o Fiscal
es inicamente el duefio y sefior del procesp de instruccidn, es decnrt ppsee
una facultad exclusiva de direccion material en If)s casos. dela trfzd{czonal
delincuencia grave, como delitos capitales y delincuencia ec.:onomlca..En
los demds casos, es decir, en la criminalidad menor y media y espemal-
mente en el dmbito de la lucha preventiva contra la delincuencia para
combatir la criminalidad organizada, el Verdade?ro duefioy serjlor ha.pa'sado
aser lapolicia. La facultad de direccién material de lzil ﬁscaha se hm}te.l ’al
decreto u ordenacion de determinadas medidas coercitivas o a la de.msxon
acerca del cierre de la instruccién. Mientras que esto resulta poco f)bj et.able
oincluso necesario en la practica cuando se trata de criminahda.d mff:nf)r 0
media, en el ambito de la lucha preventiva contra la delincuencia praf:tlca-
mente se desarrolla un aparato policial auténomo que lleva a cabo mt’er-
venciones o medidas independientes, las cuales potencialmente podrian
perjudicar a cualquier ciudadano, de tal manera que es %ndispensable un
control juridico-estatal mas eficiente. Un control de este tipo enun proceso
acusatorio de instrucci6n al estilo aleman solamente puede ser ejercido
mediante el Ministerio Fiscal. Esto hace necesario su reforzamiento frente
ala policia; un reforzamiento no sélo normativo, sino fundamentalmente
factico.



