Presentacion

Hace unos meses el director de esta revista, mi colega y amigo Luis Aguiar
de Luque, me llamé para pedirme que coordinara un nimero monogrifico
sobre el Ministerio Fiscal. La razén por la que él crefa importante que Cuader-
nos de Derecho Piblico, una revista cuyo d4mbito principal es el derecho consti-
tucional y administrativo, se ocupara de un tema como éste era doble: por un
lado, habfa venido recibiendo en los Gltimos tiempos algunos articulos sobre el
Ministerio Fiscal escritos por cultivadores del derecho pablico, lo que hasta

“hace poco hubiera sido sumamente extraiio; y, por otro lado, se acababa de rea-
vivar la polémica, que aparece y desaparece periddicamente en la vida pablica
espafola, acerca de las relaciones entre Fiscalfa y Poder Ejecutivo, asf como
sobre la conveniencia de atriubuir la instruccién penal a los fiscales. Si a todo
ello se afiade la existencia de un proyecto de reforma del Estatuto Orgdnico del
Ministerio Fiscal, se entiende sin dificultad que un constitucionalista atento y
sensible como Luis Aguiar de Luque considerara oportuno ofrecer las piginas
de esta publicacién a un anilisis detenido y riguroso de los principales proble-
mas suscitados por la institucién del Ministerio Fiscal. Debo hacer constar que
me dejé la més absoluta libertad para la seleccién de los concretos temas a tra-
tar y de las personas a quienes encomendarselos.

El enfoque adoptado para disefiar este nGmero monogrifico ha consistido
bésicamente en evitar la uniformidad de puntos de vista, algo que desgracia-
damente sigue siendo muy frecuente en nuestra literatura juridica. Pensé que
serfa atil, ante todo, disponer de la visién de quienes, estando familiarizados
con el mundo del derecho, cultivan otras disciplinas. Es un gran honor que
José Juan Toharia, eminente sociélogo y pionero de los estudios sociolégicos
sobre la justicia y los jueces, haya aceptado gustoso participar en esta iniciati-
va. Recuerdo que, cuando era estudiante de licenciatura, fue para mi un ver-
dadero placer intelectual leer su ya clésico estudio Eljuez espasiol. Algo similar
cabe decir de la participacién de dos destacados economistas, especializados en
el anilisis econémico de fenémenos juridicos, como son Santos Pastor y Rose-
mary Barberet. Que este ndimero monogriéfico se abra con un escrito sociolé-
gico y otro econdémico me parece oportuno no sélo para cumplir un elemental
deber de hospitalidad sino, sobre todo, como ejercicio de ventilacién y gimna-
sia mental. Aquf reside, probablemente, la mixima utilidad de las empresas
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multidisciplinares. Conocer la realidad sobre la que operan las normas e insti-
tuciones es, por supuesto, necesario para el legislador a la hora de evaluar y
disefiar posibles reformas; pero es también necesario para los estudiosos del
derecho, a fin de conocer los limites de su razonamiento y, mis adin, a fin de no
enzarzarse en falsos problemas. Los lectores se sorprenderin con algunas de
las cosas que dicen estos autores, tales como que el Ministerio Fiscal goza de
una notable buena imagen en la opinién piblica espaiiola, o que la falta de
medios personales y materiales no es uno de los grandes problemas del Minis-
terio Fiscal... ni, m4s en general, de la Administracién de Justicia espafiola.

La preocupacién por evitar la uniformidad de puntos de vista se ha exten-
dido, asimismo, a los escritos propiamente juridicos. Asi, contando con la cola-
boracién de dos destacadisimos procesalistas, como son Victor Moreno Catena
y Teresa Armenta Deu, se ha buscado la apertura a otras disciplinas. Es verdad
que tradicionalmente han sido los procesalistas quienes han reivindicado la
competencia académica sobre la organizacién judicial y temas afines; pero es
igualmente claro que el tratamiento que le han dado ha sido, salvo aisladas
excepciones, marginal y demasiado volcado hacia los aspectos mds vinculados
con el funcionamiento del proceso. Dicho de otra manera, el predominio de
los procesalistas en este campo ha conducido a una relativa desatencién hacia
la cuestién de los frenos y contrapesos entre poderes, que subyace a las distin-
tas opciones organizativas en el 4mbito de la Administracién de Justicia. De
aqui que, en este nimero monogrifico, se haya dado entrada también a la
perspectiva constitucionalista, representada por Fernando Santaolalla Lépez y
Fernando Rey Martinez. Y algo parecido debe decirse de la participacién de
dos distinguidos miembros de la Carrera Fiscal, que poseen, ademds, una con-
trastada sensibilidad académica: Alberto Lépez Lépez y Fernando Herrero
Tejedor. Ambos aceptaron con entusiasmo colaborar con esta revista; lo que,
en el caso de Fernando Herrero Tejedor, resulta especialmente de agradecer
habida cuenta de sus responsabilidades como jefe de la Secretaria Técnica de
la Fiscalia General del Estado.

Junto a este pluralismo de disciplinas y origenes profesionales, ha habido
también una preocupacién por mantener el pluralismo de las posturas mante-
nidas allf donde no hay un consenso general. En particular, es sabido que hay
dos cuestiones relativas al Ministerio Fiscal sobre las que, en Espaiia y en otros
paises, existe una abierta polémica: la relacién del Ministerio Fiscal con el
Gobierno, y el papel de los fiscales en el proceso penal. También en esta doble
controversia se ha dado cancha a personas que mantienen opiniones contra-
puestas. Tal es destacadamente el caso de Teresa Armenta Deu, sélida proce-
salista apegada a la mejor tradicién del garantismo, que defiende la figura del
juez de instruccidn, frente al parecer, mas en sintonfa con los vientos de cam-
bio, del ya citado Alberto Lépez Lépez.

La huida de la uniformidad se ha manifestado, en fin, en el interés por no
agotar el tema a escala nacional. De aqui que se haya dado entrada a sendos
estudios sobre la propuesta de creacién de un Fiscal Europeo, cuya adopcién
podria significar el inicio de un proceso de convergencia de los distintos mode-
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los de Fiscalia existentes en los paises de la Unién Europea, y sobre la configu-
racién de la Fiscalia en la nueva Corte Penal Internacional. Han sido realiza-
dos, respectivamente, por Marie-José Garot y Magdalena Martin Martinez,
coautora esta Gltima de una excelente monografia sobre el nuevo érgano de
justicia penal internacional (I. Lirola Delgado y M. Martin Martinez, La Cor-
te Penal Internacional, Ariel, Barcelona, 2001).

Vaya a todos los autores presentes en este niimero monografico mi gratitud
por su gentileza y diligencia.

Soy consciente, por lo demis, de que la obra colectiva habria sido mis
completa con colaboraciones sobre los aspectos histéricos y comparados, asi
como sobre los problemas relativos a la seleccién y formacién de los fiscales.
En parte por razones de espacio y en parte por razones coyunturales, no ha
sido posible contar con dichas colaboraciones. La laguna sobre los aspectos
histéricos y comparados puede ser, de alguna manera, colmada con la literatu-
ra especializada hoy existente. Mds dificil es colmar la otra laguna, que, hasta
donde alcanza mi conocimiento, no ha sido objeto de estudio especifico. Tal
vez sean aqui extrapolables los conocimientos existentes sobre la seleccién y
formacién de jueces: siempre se ha considerado que jueces y fiscales son, cuan-
do menos, categorias profesionales hermanas. Me permito, sobre esta materia,
remitir al lector interesado al volumen coordinado por Rafael Jiménez Asen-
sio, El acceso a la funcidn judicial: estudio comparado, Consejo General del

Poder Judicial, Madrid, 2001.

*®H

Dicho todo lo anterior, querria aprovechar esta ocasién para expresar, de
manera concisa, mi propia opinién sobre los mencionados aspectos controver-
tidos de la posicién y las funciones del Ministerio Fiscal. Aquf ya no se trata,
como he hecho en el pasado, de investigar cuéles son los modelos de Fiscalia
en la experiencia comparada, sino de tomar partido entre varias opciones den-
tro del actual ordenamiento espaiiol.

Vaya por delante que creo que cada ordenamiento tiene su historia, de la
que es dificil —y, a menudo, arriesgado— intentar desarraigarse. Digo esto
porque frecuentemente los grandes postulados del constitucionalismo, que tie-
nen vocacién universal, pueden realizarse a través de técnicas organizativas y
procedimentales diferentes. Ello es cierto, sin duda, de las exigencias del prin-
cipio acusatorio en materia penal. Pues bien, en circunstancias como éstas, no
hay razén de peso para intentar a toda costa desprenderse-de la propia tradicién
para adoptar otra extrafia, como esti sucediendo en Espaiia y en otros pafses
europeos, donde se vive una oleada de fascinacién por el disefio angloamerica-
no de la acusacién en el proceso penal. Entiéndase bien: no se trata de defen-
der lo propio en un ejercicio de chauvinismo, sino de huir del papanatismo y,
sobre todo, de la simplificacién y de los transplantes juridicos apresurados. En
pocas palabras, dista de ser evidente que el tradicional modelo europeo de pro-
ceso penal basado en la figura del juez de instruccién, donde el fiscal es un acu-
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sador técnico, sea por si solo inferior al modelo angloamericano basado en un
«fiscal investigador» mucho més activo: ni en términos de garantismo ni en tér-
minos de eficiencia existen argumentos definitivos a favor de la superioridad de
uno u otro. Asf las cosas, la experiencia acumulada por el propio ordenamien-
to es un valor a tener en cuenta, aunque sélo sea porque de las normas e insti-
tuciones ya existentes se sabe hasta qué punto son iddneas para integrarse
arménicamente dentro de ese mismo ordenamiento entendido como un todo.

El juez de instruccidn, pieza clave del modelo europeo de proceso penal,
es una institucién de significado liberal, méxime tras haber sido depurada de
sus aspectos inquisitoriales por obra de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Téngase presente
que una depuracién similar, respecto de las actuaciones policiales y fiscales
anteriores a la apertura del juicio, ha tenido lugar también en el Derecho nor-
teamericano por obra del Tribunal Supremo de aquel pais. Asf encuadrado el
problema, las consecuencias de la supresién del juez de instruccién en algunos
influyentes paises europeos, como Alemania e Italia, no pueden calificarse de
deslumbrantes: no me consta que haya datos que permitan afirmar que esas
reformas han redundado en una mayor eficiencia en la investigacién y castigo
de la criminalidad; y, por lo que se refiere a las garantias, hay elementos para
sostener que, cuando menos, no ha habido progreso alguno.

Este Glttmo punto merece ser aclarado: muchos sostienen que garantias
equivalentes a las propias de la instruccién judicial pueden lograrse si la intro-
duccién del llamado «fiscal investigador» va acompanada de un «uez de
garantias», encargado de supervisar la actuacién de aquél; y se aduce, en este
sentido, la legislacién alemana e italiana. No obstante, esta afirmacién es, a mi
juicio, equivocada: un juez de garantias controla, pero no decide; y poder anu-
lar las decisiones de otro no equivale a adoptarlas uno mismo. Asi, el interro-
gante crucial, en una ldgica garantista, es el siguiente: des admisible otorgar al
fiscal investigador facultades exorbitantes, es decir, facultades que un simple
particular no posee? Por ejemplo, ¢es admisible que el fiscal pueda ordenar la
comparecencia de sospechosos o de testigos, so pena de desobediencia? Si al
final estas actuaciones —u otras ain més incisivas, como registros, escuchas o
detenciones, que constitucionalmente exigen intervencién judicial— van a ser
seriamente controladas por un juez, mis vale dejar las cosas como estdn. Y si,
en cambio, la supervisién va a ser predominantemente formal, habrd dismi-
nucién del nivel de garantismo. A ello hay que afiadir que, a la hora de adop-
tar todas esas medidas de intromisién en la libertad e intimidad de las personas
que van aparejadas a la investigacién criminal, no es lo mismo que quien actda
sea un juez independiente en vez de un fiscal inserto, por imperativo constitu-
cional, en una estructura unitaria y jerdrquica. La difusién del poder de inves-
tigar y de elevar a juicio que es inherente a la figura del juez de instruccién es
mucho mis liberal que la concentracién de ese poder en una organizacién
unitaria, como es el Ministerio Fiscal.

Esto permite engarzar con la otra gran cuestién polémica: la relacién del
Ministerio Fiscal con el Gobierno y, més en general, los mérgenes de autono-
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mia de que debe disfrutar la Fiscalfa. A este respecto, mi opinién es que con-
viene distinguir entre la posicién de cada fiscal individualmente considerado y
la de la institucién en su conjunto. No creo que haya razones sélidas para sos-
tener la independencia de cada fiscal; y ello no sélo porque serfa abiertamente
contrario al dictado del articulo 124 de la Constitucién sino, sobre todo, por-
que implicarfa una especie de «judicializacién» del Ministerio Fiscal que lo
harfa superfluo: para ese viaje, mis valdria encomendar las funciones de la Fis-
calia a los jueces; lo que, por cierto, serfa dificil de justificar desde el punto de
vista del principio acusatorio.

En cuanto a la relacién del Ministerio Fiscal en su conjunto —esto es,
como institucién unitaria— con ¢l Gobierno, hay mucho més espacio para
soluciones diversas. Es verdad que el Fiscal General del Estado, caspide de la
institucién, ha estado muy a menudo encarnado por personas excesivamente
préximas a los designios gubernamentales; y es innegable que ello tiene un
elevado coste de pérdida de credibilidad. Sin embargo, es igualmente claro que
un Ministerio Fiscal totalmente auténomo respecto del Gobierno plantearia
otras dificultades: écémo se justificarian sus grandes opciones de politica cri-
minal, por no hablar de su uso de los existentes margenes de discrecionalidad
en casos concretos? Al final, hay que hallar un punto de equilibrio en el cual,
asegurdndose la necesaria conexién del Ministerio Fiscal con el Gobierno, se
ponga coto efectivo a la inevitable tentacién de este Gltimo de intervenir en el
curso de la justicia penal. Esto es lo que Fernando Herrero Tejedor justamen-
te llama «autonomia funcional». Sinceramente, ignoro cuil es la. solucién
organizativd més 1ddnea para alcanzar este civilizado objetivo; pero de una
cosa estoy seguro: ademds de una eventual reforma legislativa, exigird un cam-
bio de mentalidades y practicas politicas.

Luis Marfa DIEZ-PICAZO
Catedritico de Derecho Constitucional
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