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MINISTERIO FISCAL AL GOBIERNO?: 1.° En ¢l ejercicio de la accidn penal el Minisierio Fiscal dispondria
de un amplio margen de discrecionalidad. 2.° El Ministerio Fiscal no estd sometido en la actualidad a con-
trol parlamentario. 3.° Debe ser el Gobierno quicu dirifa la politica criminal a través de, entre otros instru-
mentos, el Ministerio Fiscal.~IV. CONCLUSIONES: MAS AUTONOMIA, COMPATIBLE CON MEJORES
CANALES DE COLABORACION DEL MINISTERIO FISCAL CON EL GOBIERNO Y MAYOR CONTROL PAR-
LLAMENTARIO.

I. INTRODUCCION: GOBIERNO Y ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

El hecho luminoso de que en un Estado de Derecho como el nuestro, en
el que rige el principio de la divisién de poderes, la justicia se administre exclu-
sivamente por jueces y magistrados integrantes del poder judicial (art. 117.1
CE) suele dejar muy a menudo en la penumbra que el Gobierno ostenta
importantes competencias respecto de la administracién de justicia. Inicial-
mente, es preciso llamar la atencién, por lo tanto, sobre la conocida y capital
diferenciacién? entre «administracién de justicia» en sentido estricto, o «potes-

! Varios profesorcs leycron ¢l borrador de este cstudio y formularon valiosas obscrvaciones: los penalistas
Ricardo Mata Martin y Manucl Gémez Tomillo, cl procesalista Nicol4s Cabezudo Rodrigucz y los constituciona-
listas Luis Delgado del Rincén y José Miguel Vidal Zapatero. El Fiscal Jefe de Valladolid, Luis Marfa Delgado,
atendié puntualmente mis demandas de informacién. A todos ellos desco agradecer pidblicamiente su dedicacién,

% Establccida inicialmente por ¢l Tribunal Constitucional (SSTC 56 y 62/1990, dc 29 y 30 de marzo)
como criterio para distribuir las compctencias entre ¢l Estado y las Comunidades Auténomas cn materia de
«administracién dc justicia» (art. 149.1.5 CE).
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tad jurisdiccional», cuyo ejercicio, «juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado»,
«corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las
leyes» (art. 117.3 CE) y «administracién de justicia» en sentido amplio, que el
Tribunal Constitucional ha descrito, en la ST'C 56/1990, de 29 de marzo (f. jco.
4.%), como «todo lo relacionado con los medios personales y materiales que sir-
ven de ayuda o auxilio para el ejercicio de la funcién jurisdiccional pero que no
forma parte de ese niicleo irreductible». La Constitucién emplea la expresién
«administracién de justicia» en los dos sentidos segiin los casos®. En orden a
evitar esta confusién, para aludir a la organizacién de la potestad jurisdiccio-
naly no a ésta en s ha encontrado fortuna la grifica férmula, acuiiada también
por el Tribunal Constitucional en la STC 56/1990 (f. jco. 6.°), de «administra-
ci6n de la administracién de justicia», materia sobre la que actualmente son
competentes en Espaiia el Gobierno central® y los Gobiernos autonémicos que
la hayan asumido’, el Consejo General del Poder Judicial, los érganos de
gobierno del Poder Judicial (Decanatos, Juntas de Jueces y Salas de Gobierno)
e incluso las autoridades municipales en lo que atafie a los Juzgados de Paz en
localidades de menos de 7.000 habitantes. El Libro Blanco de la Justicia® desta-
ca algunos de los «considerables problemas» que provoca este «abigarramien-
to de instancias» que es «resultado de un prolongado proceso de acumulacién
de normas y directrices que no ha sido (o no ha podido ser) objeto de una orde-
nacién sistemdtica que clarificase el reparto competencial», y llega a describir
la situacién como de «cierta esquizofrenia de gestién y decisién»’.
Pero, en cualquier caso, el dato que interesa ahora observar es que esta dis-
tincién entre «potestad jurisdiccional», como ese «nicleo inaccesible del poder

* Encl sentido de medios personales sc emplea, por cjemplo, en el art. 122.1 CE cuando sc remite a la
ley orginica «cl estatuto del personal al servicio de la Administracién de Justicia» y como cquivalente a
potestad jurisdiccional en el art. 149.1.5 CE, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la
«Administracién de Justicia» (asi como sobre ¢l gobicrno de ese poder judicial, que corresponde también a
un 6rgano cstatal, ¢l Conscjo General del Poder Judicial —art. 122.2 CE-), o cl art. 125 CE, quc otorga a los
ciudadanos la posibilidad dc «participar cn la Administracién de Justicia mediante la institucién del Jurado»
(posibilidad, por cierto, que, a mi juicio, no constituye un derecho fundamental: ver J. M. VIDAL ZAPATERO
y Fernando REY MARTINEZ: «La Constitucién y cl Legislador del Jurado», Abagado: de Valladolid. Revista del
Colegio de Abogados de Valladolid, diciembre 1995, n.° 14, pp. 19-23).

* Art. 37.1 LOPJ: Corrcspondc al Goblcrno a tr.:vés del Ministerio de Justicia, proveer a los juzgados
y Tribunales de los medios precisos para ¢l desarrollo de su funcién con independencia y cficacia.

5 Art. 37.3 LOPJ: «Podri atribuirse a las Comunidades Auténomas la gestién de todo tipo de recursos,
cualquicra que sca su consideracién presupucstaria, correspondicntes a las competencias atribuidas al
Gobierno en cl apartado 1 de este articulo, cuando los respectivos Estatutos de Autonomia les faculten cn
csta matcria». Como observa P LUCAS MURILLO DE LA CUEVA («El Poder Judicial y la Administracién de
Justicia, Administraciones Piblicas y Constitucion. Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucién Espa-
fiola de 1978, INAE, Madrid, 1998, p. 713), «varias Comunidades han asumido ya y cjercen las atribuciones
correspondicntes y todo apunta a una gencralizacién dc esta transferencia, de manera que, al cabo de no
demasiado tiempo, serén ellas las que gestionen estas materias, reduciéndose, en consecuencia, la interven-
cién del Ministerio de Justicia, es decir, del Gobicrno central, solamente a las infracstructuras propias de la
Audicncia Nacional y del Tribunal Supremo, dnicos érganos con jurisdiccién en toda Espaiia.

¢ Conscjo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pp. 311-324.

7 Hacicendo suya la expresién del documento remitido por la Junta de Andalucia como respucsta remi-
tida al cucstionario remitido por el Conscjo (p. 312). Entre los «<inconvenicntes que resultan de la presente
situaciény, ¢l Conscjo resalta «la imprecisién en ¢l reparto competencial» respecto del personal no judicial y
del régimen de medios matcriales y organizacién de servicios, «disfunciones en la gestiénn, «dilaciones ¢
‘incficacian, etc.
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judicial» (STC 56/1990), que es competencia exclusiva del Estado y se atribuye
a jueces y magistrados, y «administracién de justicia», en el sentido de organi-
zacién encomendada en gran medida al Ejecutivo (estatal o autonémico), con
ser capital, no es tan tajante como a primera vista pudiera parecer. Y no lo es, al
menos, por cuatro razones. En primer lugar, porque la configuracién «guber-
namental» de la «administracién de la administracién de justicia» puede incidir
indirectamente sobre la eficacia e incluso la independencia del poder judicial.
Asi, el Ejecutivo estatal, o los autonémicos, deciden sobre una cuestién central
en materia de «administracién de justicia» cual es la propuesta anual de presu-
puesto, que aprobari la cimara legislativa respectiva, correspondiendo tan sélo
al Consejo General del Poder Judicial la remisién anual al Gobierno, a través
del Ministerio de Justicia, de «una relacién circunstanciada de las necesidades
que estime existentes» (art. 37.2 LOPJ). De manera que, como recuerda Luis
LOPEZ GUERRA®, «la politica presupuestaria implica un condicionamiento, y
también un fomento, de las prestaciones de la Administracién de Justicia». Este
es un hecho incontestable. Recuérdese, si no, el impresionante atasco de asun-
tos en la jurisdiccién contencioso-administrativa originado por la falta de
voluntad politica, durante mas de una década, de poner en marcha los Juzgados
unipersonales de lo contencioso previstos en los articulos 90 y 91 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, de 1 de julio de 1985, incumpliendo la nitida obli-
gacién impuesta por la disposicién adicional primera de dicha Ley’, un fené-
meno que, entre otras razones, seguramente podria explicarse por la resistencia
de la Administracién a facilitar su propio control jurisdiccional. La politica pre-
supuestaria y de organizacién de Tribunales no afecta a la independencia judi-
cial, pero si impacta sobre la arquitectura en la que se desenvuelve la actividad
jurisdiccional y por ello mismo, indirectamente, sobre el derecho del justiciable
a un proceso justo y sin dilaciones indebidas. Joaquin GARCIA MORILLO sostu-
vo en su momento que «la administracién de justicia como actividad prestacio-
nal se incardina en la responsabilidad que corresponde al ejecutivo por el fun-
cionamiento de los servicios puiblicos en general»'®. Aunque discrepo con el
recordado profesor sobre la consideracién de la administracién de justicia como
servicio pablico'!, coincido, sin embargo, con su énfasis en la responsabilidad

8 «La posicién del Gobicrno cn la Constitucién cspaiiolas, Administraciones Piblicas y Constitucion.
Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion Espaiiola de 1978, INAP, Madrid, 1998, p. 361.

% «En ¢l plazo dc un aio, ¢l Gobicrno remitird a las Cortes Generales los proyectos de ley... del proce-
so contencioso-administrativos, Los Juzgados unipersonales de lo Contencioso se han puesto, finalmente,
¢n funcionamicnto como consccucncia de la aplicacién de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, cuya disposicién final scgunda ordena al Gobicrno «claborar los
programas nccesarios para la instauracién de los érganos unipersonales de lo contencioso-administrativo
entre 1998 y 2000». :

' Derecho Constitucional (L. LOPEZ GUERRA y otros), vol. II, 4.° ¢d., Madrid, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, p. 218.

! También para Juan Fernando LOPEZ AGUILAR (La justicia y sus problemas en le Constitucién, Tec-
nos, Madrid, 1996, p. 159) la justicia es «un servicio piblico». Coincido més bicn con quicnes opinan lo con-
trario, cntre otros, Montscrrat de HOYOS SANCHO, «Nuevo disciio de la sccretaria judicial y agilizacién de
la justician, Revista del Poder Judicial, n.° 50, 1998, pp. 18-22. Y cllo a pesar de que cn cl Libro Blanco de la
Justicia sc alude constantemente al «scrvicio pablico de la justicia». Pero, como sefiala Montserrat de
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del Ejecutivo en este 4émbito verdaderamente medular de un Estado de Dere-
cho que también es un Estado «social y democritico». En este mismo sentido,
otro ejemplo, proporcionado por el Libro Blanco de la Justicia'?, de c6mo «en
ocasiones la actual estructura competencial pudiera, siquiera en forma indirec-
ta, atentar al mismo principio de separacién o divisién de poderes, garantia de
la independencia judicial», se produce en los casos en que los 6rganos del Poder
Judicial actdan como érganos gubernativos en relacién con personal no judi-
cial, ya que sus decisiones quedan sometidas a recursos antes 6rganos del Poder
Ejecutivo (el Ministerio de Justicia o los érganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas) y, eventualmente, a revocacién por parte de éstos
(art. 464.3 LOP))".

En segundo lugar, es preciso recordar que la potestad de direccién y coor-
dinacién politica que corresponde al Gobierno ex articulo 97 CE se manifiesta
respecto del resto de poderes del Estado (no sélo, pues, en relacién con el legis-
lativo), y por ello también, aunque con «menor intensidad» respecto del judi-
cial y del Tribunal Constitucional'®. De ahi la potestad gubernamental de ini-
ciativa presupuestaria, ya mencionada, la de propuesta de nombramientos de
altos cargos (dos Magistrados del Tribunal Constitucional, el Fiscal General
del Estado) o la legitimacién del Presidente del Gobierno para la interposicién
de recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ¢ impugna-
ciones frente a disposiciones de las Comunidades Auténomas. Estas son
importantes competencias del Gobierno respecto de la administracién de jus-
ticia a las que, sin embargo, no se suele conceder doctrinalmente mayor aten-
c16n que su rutinaria y sintética alusién en el capitulo tipico de manual sobre
«las funciones del Gobierno».

HOYOS, la jurisdiccién es una funcidn piblica, como la legislativa o la ¢jecutiva, y no un scrvicio pdblico;
éstos los presta la administracién y aquella un poder auténomo del Estade; lo caracteristico de un scrvicio
publico ¢s que la correccidén con que se presta puede ser fiscalizada por la administracién, pucde ser objeto
de gestién indirecta por los particulares, no s una actividad csencial del Estado, sine dc mera utilidad (aun-
que sc estime indispensable para la vida de la sociedad) y no sc puede imponer al usuario su utilizacién, ras-
gos todos cllos que no sc cumplen, sino todo lo contrario, respecto de la administracién de justicia. Y es que,
como intcligentemente observa Montserrat de HoYos, el empleo de la expresién «servicio publico de la jus-
ticia» no cxpresa tan sélo «una utilizacién no rigurosa dc la categoria juridica», sino que conlleva «<numcro-
sos ricsgos que pucden hacer peligrar ¢l Estado de Derechos, pucs «la potestad jurisdiccional, desde su con-
cepeidn libertal, no ¢s, ni podri ser nunca, una partc de la Administracién piblica, como no lo es ¢l poder
legislativo; no cstamos pues ante un scrvicio que ¢l cjccutivo presta a la socicdad, aunque sean sin duda ser-
vidores publicos todos los quc la ostentan y los que ayudan a hacer posible su desarrollo» {p. 22).

12 0b. cit., p. 316.

13 Ello suponc que «habida cuenta de quc las facultades de gobicrno de érganos judiciales sc produ-
cen con referencia a actuaciones dentro de las funciones propias de la Administracién de Justicia y respecto
dc conductas del personal de esa Administracién en el cjercicio de dichas funcioncs, sc abre una via para la
injerencia del Ejecutivo en fa actuacién judicial; ciertamente, no dc tipo directo (pucsto que no incide en la
resolucién de cada Juez o Tribunal sobre materias sometidas a su jurisdiccién), pero si claramente de natu-
raleza indirecta y de cardcter condicionante o incluso presionante. El control por parte del Ejecutivo de deci-
sioncs de érganos judiciales cn materia de gobicrno del personal no judicial suponc, en efecto, no sélo la dis-
ponibilidad Gltima del poder Ejecutivo con respecto a funciones dentro de la Administracién de Justicia,
sino también una cvaluacién y juicio de la conducta de érganos judiciales en su aplicacién de la legalidad,
siquicra sca cn sedc administrativa» (Libro Blanco..., thidem, p. 316).

L. LOPEZ GUERRA, «La posicién...», 0b. cit., pp. 360 s.
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En tercer término, habria que mencionar aquella excepcién al monopolio
jurisdiccional del Poder Judicial en que consiste el derecho de gracia'®, que la
Constitucién otorga al Rey (art. 62 i), pero cuyo ejercicio efectivo corresponde
al Gobierno, quien ni siquiera est4 obligado a motivar la concesién del indul-
to'S. El derecho de gracia tiene, a mi juicio, naturaleza jurisdiccional, por lo
que la concesién de su ejercicio al Gobierno, justificada tradicionalmente en
evanescentes razones de equidad'’, constituye un auténtico fésil juridico de
origen muy anterior y de fundamentacién en principio extrafia a las reglas de
un Estado de Derecho'®. De hecho, ébajo qué epigrafe del capitulo constitu-
cional de funciones y competencias del Gobierno podria incluirse el derecho
de gracia? En mi opinién, la justificacién mis solvente para que el Gobierno
disponga del ejercicio del derecho de gracia no es la de impartir la justicia del
Cadyi, esto es, la tentacién de hacer justicia en el caso concreto sino, precisa-
mente, la de la direccién de la politica criminal que se deriva implicitamente,
a su vez, de la direccién de la politica que el articulo 97 CE atribuye al Gobier-
no. El concepto de politica criminal y la determinacién de la responsabilidad
que corresponde al Gobierno en su concrecién pasan a ser, por consiguiente,
conceptos centrales en el capitulo de la participacién de aquel érgano en la
administracién de justicia en sentido estricto. Hasta ahora, sin embargo, la
literatura se ha referido a la idea de politica criminal relativamente poco, como
tendremos ocasién de comprobar, y s6lo respecto de las relaciones entre el
Gobierno y el Ministerio Fiscal, relaciones, por cierto, que constituyen el cuar-
to y Gltimo aspecto de la participacién del Gobierno en la administracién de
justicia sobre el que desearfa particularmente llamar la atencién en este estu-
dio. Y tal déficit de atencién doctrinal quizas pudiera explicarse porque dicha
participacién es un hecho inquietante que desafia en alguna medida el enten-
dimiento ordinario del principio de la divisién de poderes. La idea de que el
Gobierno no toma parte en el proceso de la administracién de justicia no se

15 Recicnte y rigurosamente cstudiado por César AGUADO RENEDO: Problemas constitucionales del
ejercicio de la potestad de gracia, Civitas, Madrid, 2001.

16 Comparto sin reservas la argumentacién de César AGUADO RENEDO que le lleva a concluir, como
una dc las tesis més importantcs y valiosas de su cstudio, la necesidad de motivacién del indulto: éste «no es
un acto arbitrario ni un acto politico... sino un acto discrecional» (p. 212), que, como tal, no cs fiscalizable
cn su contenido, pero si «resulta controlable el proceso que ha llevado hasta él, 0 sea, su fundamentacidn, las
razoncs de su adopcién... en definitiva, utilizando ¢l término juridico preciso, su motivacién» (p. 213).

'7 La cquidad deberfa scr sicmpre ¢l resultado de la funcién judicial de interpretar y aplicar cl orde-
namicnto juridico. En caso contrario, o hay un deficiente sistema normativo o hay una deficiente aplicacién
judicial del derecho o ambas cosas a la vez. La gracia no cs una «cl4usula de cierre del sistema del Estado de
Derechon, sino, al contrario, una tolerada «cldusula de apertura ¢ incluso de fuga» de ese mismo sistema. En
cste punto la aceptacién que cl profesor César AGUADO hace de la institucién {(que basa en gran medida, con
rcalismo, en cl arraigo histérico y comparado de la institucién) cs mds generosa que la mia, aunque sca par-
tidario, por supucsto, dc su interpretacién restrictiva y de sujetarla a mayores controles.

18 Como bellamente dijera una cineasta hindd, S. Nair, de su pafs, también de las instituciencs politi-
cas podria decirse, a veecs, que «los siglos no se suceden, sino que se amontonan». En ¢l Estado de Derecho
quc surge de las revoluciones liberales a finales del siglo xvit y se consolida frente a los intentos de involu-
cién conscrvadora y de revolucidn desde la izquierda, perviven diversos «fésiles» pre-ilustrados que se han
ido adaptando, con mayor o menor fortuna, al nuevo régimen constitucional. Es el caso del indulto, desde
lucgo, pero también de la monarquia o de la tradicidn de las segundas cdmaras como instancia «moderado-
ra» de las cimaras bajas.
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compadece, sin embargo, con la realidad. Por supuesto, el Gobierno en Espa-
fia no suplanta al Juez, ni molesta su independencia, pero la administracién de
justicia no se agota en la libre decisién de los 6rganos del poder judicial, sino
que se ve conformada por otros elementos decisivos como son su organizacién
legal, su suficiente o insuficiente dotacién de recursos y personas, la configu-
racién del «gobierno» del Poder Judicial a través del Consejo General del Poder
Judicial y sus relaciones con el Ministerio de Justicia, etc. Y, sobre todo, la par-
ticipacién del Gobierno en la administracién de justicia tiene lugar precisa-
mente en dos dmbitos: (1.°) el penal, lo que no es casual dado que la justicia
criminal constituye una de las funciones piblicas de mayor y més importante
impacto social y refleja, como un «termémetro», segiin la conocida metifora de
]J. GOLDSCHMIDT, la temperatura del sistema politico, el punto de equilibrio
entre el podery la libertad individual, y (2.°) el penitenciario, que gravita sobre
la idea de «tratamiento»'®, y que es competencia de la Administracién, corres-
pondiendo al Juez de Vigilancia Penitenciaria el control del marco legal®.
Concretamente, el Gobierno interviene, o puede intervenir, en la configura-
cién de la accién penal a través del Ministerio Fiscal; en la ya aludida politica
de indultos?!, a través de los cuales puede «beneficiar discrecionalmente a los
individuos respecto de las consecuencias desfavorables que les acarrea la apli-
cacién (judicial) de normas juridicas»?; y en la politica penitenciaria, con sus
dos herramientas principales: la clasificacién en grados y la decisién sobre tras-
lados, que tan importante ha llegado a ser en la lucha antiterrorista®.

Por supuesto, todavia hay menos respuestas doctrinales a la pregunta glo-
bal de por qué el Gobierno dispone de tales posibilidades de actuacién y cuil
es su titulo juridico-constitucional habilitante. Como he sugerido antes,
entiendo que es precisamente el concepto «politica criminal» el que faculta y,
al mismo tiempo, limita, al objetivar una finalidad de la actuacién del Ejecuti-
vo que deber ser motivadamente justificada en cada caso, la intervencién del
Gobierno sobre la administracién de justicia en sentido estricto?®. El problema

¥ Definido por ¢l art. 59 de la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septicmbre, General Penitenciaria, como
«¢l conjunto de actividades dircctamente dirigidas a la consecuién de la reeducacién y reinsercién social de
los penados». El tratamicnto pretende «hacer del interno una persona con la intencién y la capacidad dc vivir
respetando la Ley penal, asf como de subvenir a sus necesidades».

2 Ricardo MATA («Consideracioncs sobre del Jucz de Vigilancia Penitenciaria», obra en prensa, cedi-
da amablemente por su autor) alude, no obstante, a zonas de «incertidumbre y oscuridad» entre las compe-
tencias del Jucz de Vigilancia penitenciaria y la Administracién cn nucstro Derecho.

2l Con cl cjemplo més llamativo del indulto simultinco a 1.443 personas del Consejo de Ministros de
1 de diciembre de 2000, entre cllos ¢l polémico del jucz Gémez de Liaiio.

2 Asi define el derecho de gracia César AGUADO (ob. cit., p. 44).

3 El art. 79 dc la Ley Organica General Penitenciaria atribuye a la Direccién General de Institucio-
nes Penitenciarias del Ministerio de Justicia la direccién, organizacion e inspeccién de las instituciones que
se regulan en dicha Ley. El art. 9.1 del R.D. 1499/2000, de 28 dc julio, dc estructura orginica bisica del
Ministerio del Interior, establece, en este sentido, que a la Direccién General de Instituciones Penitenciarias
corresponde, entre otras funcioncs, «la observacién, tratamicnto y clasificacién de los internos y la adopcién
de resoluciones sobre sus peticioncs y reclamaciones ¢n materia penitenciaria» y «la organizacién y gestion
de las instituciones penitenciarias cn lo relativo al régimen penitenciarios.

2 Y porello debicra condicionarse, por ejemplo, el indulto particular a lineas generales de politica cri-
minal previamente establecidas por el Gobicrno y conocidas por todos.
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€s que en nuestro ordenamiento existe una cripto-politica criminal, una politi-
ca que pese a desarrollarse en el plano de los hechos no se formaliza por temor
a «politizar» la justicia. Pero en la prictica se produce justamente el efecto con-
trario: al no existir cauces de relacién formales (o ser insuficientes, etc.), crecen
los informales, que no son transparentes, y se dafia gravemente la imagen de la
justicia. El caso de las relaciones entre Gobierno y Ministerio Fiscal, en cuan-
to acusador piblico®, es un buen banco de pruebas de esta afirmacién y a él
vamos a dedicar el anilisis.

II. {DEPENDE EL MINISTERIO FISCAL DEL GOBIERNO?

La sospecha de la subordinacién del Fiscal General del Estado (y, a partir
de él, de todo el ministerio fiscal, dados los principios de unidad de actuacién
y dependencia jerdrquica —art. 122.2 CE-) hacia el Gobierno, que es quien
propone su nombramiento al Rey, oido el Consejo General del Poder Judicial®®
(art. 124.4 CE), entre juristas espafioles de reconocido prestigio con mas de
quince afios de ejercicio efectivo de su profesién?’ (art. 29.1 EOMF), se plan-
tea de modo recurrente y bajo diversas formas en el debate politico y en los
medios de comunicacién, cuando no, incluso, por las propias asociaciones de
fiscales?™. Ahf estdn, entre otros muchos ejemplos préximos en el tiempo, los
denominados casos «Piqué»* (que ha llegado a suscitar una reprobacién al

3 Pucs, como indica L. M.* DIEZ-PICAZO (E! poder de acusar. Ministerio fiscal y constitucionalismo,
Ariel Derccho, Barcelona, 2000, p. 172), en cl dcbate sobre la problemitica relacién del Gobierno con el
ministerio piblico, «las atribuciones extrapenales del Ministerio Fiscal son irrelevantess.

% En la conocida Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 28 de
junio de 1994 (R] 1994\5050), que resuclve ¢l recurso contra ¢l nombramicnto de un determinado Fiscal
Genecral del Estado, D. Eligio Herndndcz, por no cumplir cl requisito de los quince afios de cjercicio efec-
tivo, ¢l Tribunal Supremo precisé en relacién con este trdmite que «la respucsta del Conscjo General del
Podcr Judicial pucde centrarse sélo en los requisitos de legalidad exigibles al Fiscal General del Estado pro-
pucsto por ¢l Gobicrno, pero también es posible que sc exticnda a razoncs de pura oportunidad, porquc no
ticne funcioncs jurisdiccionales, sino «de gobicrno». Ahora bicn, cualquicra que sca cl contenido material
(dc legalidad u oportunidad) que ¢l Conscjo Genceral del Poder Judicial estime convenicnte dar a la res-
pucsta a la audicncia en cada caso concreto, ¢s preciso que su conclusidn cxpresc las razones en que sc fun-
da, porque, al no scr vinculante para ¢l Gobicrno, su cficacia y valor depende del grado de conviccién que
alcancen sus razonamicntos cn orden a influir en la libre decisién gubernamental». .

%7 En la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1994, antes citada, ¢l Supremo cstimé que
los afios que tal persona ocupé ¢l cargo de Gobernador Civil de Las Palmas y Delegado del Gobierno en
Canarias no pucden computarse como cjercicio cfectivo de profesién juridica «desde ¢l momento en que ni
siquicra la licenciatura de Derecho es precisa para desempeiiar ¢l cargon.

% Tanto la Unién Progresista de Fiscales como la Asociacién de Fiscales postulan una reforma del
Estatuto Orgénico de! Ministerio Fiscal que refuerce su indepéndencia e imparcialidad respecto del Ejecu-
tivo y una mayor vinculacién del Fiscal General del Estado a las decisiones del Consejo Fiscal y a la Junta de
Fiscalcs dc Sala. Ambas asociaciones de Fiscales postulan una limitacidn temporal del mandato del Fiscal
General del Estado, que se tasen las causas de su cese y se refucreen las funciones del Conscjo Fiscal.

¥ En estc asunto, ¢l Fiscal General del Estado ha realizado varias acciones quc han levantado polé-
mica: (1.%) ha sostenido que no procede pedir al Tribunal Supremo la imputacién del Ministro de Asuntos
Extcriores, Josep Piqué (sino quc simplemente basta, por ahora, que declare como testigo ante la Audicncia
Nacional), dc los delitos de alzamiento de bicnes, apropiacién indebida y fraude fiscal, por la venta ilegal de
la petrolera Ertoil en la época en la que fuc alto dircctivo y conscjero de la cmpresa Ercros (duciia de Ertoil
hasta que ésta fuc transmitida a Elf en 1991 a través dc la ecmpresa «pantalla» luxemburguesa General Medi-
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Fiscal General del Estado por parte del Consejo Fiscal*’) y «Formentera»?!| la
apertura de diligencias informativas por parte del Fiscal General de Estado al
Fiscal Jefe Anticorrupcién®, la remocién del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacio-
nal José Aranda y el nombramiento de Eduardo Fungairiiio en contra de la
voluntad unidnime del Consejo Fiscal, decisién que ha sido calificada por la
Unién Progresista de Fiscales como «la mayor agresién al modelo del Fiscal
Constitucional disefiado por la Constitucién y el Estatuto, limitando grave-

terranean Holding); (2.%) ha apartado del caso al fiscal que lo estaba llevando y que era partidario de la impu-
tacién del ministro, ¢ incluso lo ha trasladado forzosamente a otra Scccién de la Fiscalia de lo Penal del Tri-
bunal Supremo; (3.%) ha prohibido a la Fiscalia Anticorrupcién que investigue al ministro Piqué sin su per-
miso expreso. La Junta de Fiscales de Sala coincidi6 con la tesis del Fiscal General del Estado micntras que
la Junta dc Fiscales de lo Penal del Tribunal Supremo avalé la posicién contraria. C. Castresana, de la Fis-
calia Anticorrupcién, ha propucsto, por el contrario, que el Fiscal General del Estado sc abstenga cn los
asuntos judiciales que afecten a personas aforadas, como ocurre precisamentce en este ¢aso, ya que ticne inte-
rés en la causa (al ser nombrado por ¢l Conscjo de Ministros del que Piqué forma parte) por lo que sc ve
afectada su imparcialidad objetiva (y como cra también previsible, cl portavoz de la Asociacién de Fiscales
rechazé csta argumentacién —ver Ef Pais, 23 de junio de 2001-).

3 Con fecha 13 de abril de 2001, aunque no por ¢l fondo del asunto —cs decir, ¢l hecho de impedir que
sc abra una investigacién contra ¢l Ministro de Asuntos Exteriores—, sino por la forma cn la que cl Fiscal
General habfa abordado ¢l asunto, concretamente por haber apartado al fiscal del caso y haber claborado un
informe con criterios radicalmente diferentes sin una consulta previa a la Junta de Fiscales de Sala, 6rgano
de asistencia en materia doctrinal y técnica del Fiscal Gencral ¢ integrada, bajo su Presidencia, por el
Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, los Fiscales de Sala, el Inspector Fiscal, Fiscal de la Audicncia Nacio-
nal y cl Fiscal de la Secrctaria Técnica, que actuard como Secretario (art. 14.2 EOMF).

3 Que afecta al Ministro de Medio Ambicnte y ex Presidente del Gobierno balear, Jaime Matas, cn
una posiblc operacién de captacién de votos de 74 emigrantes balearcs en Argentina para cl Partido Popular
con cargo a los fondos de la Comunidad Auténoma cn las clecciones autonémicas del afio 1999, Sc cstd
investigando si varios dirigentes del PP balcar (entre ellos Matas) contrataron a varias personas para mani-
pular ¢ incluso comprar cl voto de cmigrantes cspafioles en Argentina. Las votaciones cntre las listas de
Formecntera ticnen una gran importancia estratégica electoral en la composicién del Parlamento balear y sc
dirimen por relativamente pocos votos (hay unos 6.000 insularcs inscritos). En este caso, destapado por cl
fuerte incremento de votos de emigrantes de familias «desconocidas» que fueron a parar, cn un 90%, para cl
PP, ol Fiscal General del Estado ha recomendado al Fiscal Jefe de Balcares que antes de instar la citacién del
ministro en calidad de imputado agotc otras vias dc investigacién que aporten indicios de «cicrta solidez
probatoria» de la comisién de los supucstos delitos clectorales, de falsedad documental y de malversacién de
caudales pablicos, en los que asentar la inhibicién del juzgado de instruccién balear en favor del Tribunal
Supremo.

3 Con motivo de ciertas afirmaciones contenidas en la Memoria anual de 1999, tales como que ¢l Fis-
cal General del Estado todavia no pucdc actuar con plena independencia respecto del Gobicrno, a pesar de
que la Constituci6n y su Estatuto Orgédnico establecen que sélo estd obligado a defender la legalidad some-
tido al principie de imparcialidad, o quc sc estd instaurando un modelo de Ministerio Fiscal que «restringe
los principios democriticos» ya que intenta intensificar ¢l control del Fiscal General del Estado respecto de
la Fiscalfa Anticorrupcién cuando ésta intervicne cn asuntos quc afectan a los poderes piblicos o a la delin-
cuencia ccondémica. En el debate mediitico, s corriente adscribir al actual Fiscal General del Estado, Jesias
Cardenal, al bando dcl Gobierno popular (de «Defensor del Gobierno» le ha calificado ¢l PSOE) y al Fiscal
Anticorrupcién, Carlos Villarcjo, en la érbita dcl PSOE (pucs fue nombrado gobernando ¢l PSOE —y de él
también se recuerda, por ¢jemplo en un cditorial del periédico E/ Mundo de 5 de julio de 2001, que coinci-
di6, desde su cargo cn la Sala dc lo Penal del Tribunal Supremo, con las tesis defendidas por ¢l Gobierno
socialista de la época sobre ¢l caso «Scgundo Marcy», la no demostrada culpabilidad dc Barrionucvo y
Vera-). La Asociacién de Fiscales, mayoritaria y quc sucle calificarse de «conservadora», a menudo deficn-
dc las posiciones del Fiscal General del Estado (tiltimamente, por cjemplo, lo ha hecho respecto de la ins-
truccién del Fiscal Genegal de promover la expulsién de los inmigrantes que hayan cometido delitos), mien-
tras que la Uni6n Progresista de Fiscales ha solicitado reiteradamente el cese del acrual Fiscal General del
Estado y apoya las tesis del Fiscal Anticorrupcién. En sintesis: actualmente hay una profunda divisién par-
tidista cn ¢l seno dcl Ministerio Fiscal espafiol que en nada contribuye al prestigio, la estabilidad y la con-
fianza social y politica cn la institucién. Este escenario explica, en gran parte, ¢l cnconamiento de posturas
politicas, periodisticas, iy doctrinales! en torno a la posicién institucional del Ministerio Fiscal.
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mente las competencias del Consejo Fiscal»®, y que incluso motivé la interpo-
sicién de un recurso de dicha asociacién de fiscales que fue desestimado por la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 21 de marzo de
2000 (RJ 2000\3502)3*.

El propio Consejo de Europa, a través del Grupo de Estados contra la
Corrupcién (GRECO)®, en su Informe de Evaluacién sobre Espafia, aproba-
do en Estrasburgo el 11 de junio de 2001, ha concluido, en su pérrafo 139, que
el ministerio piblico tiene un grado de independencia menor que el poder
judicial respecto del Gobierno ya que el Fiscal General del Estado es elegido y
puede ser cesado por €l y que el Fiscal General tiene autoridad para dar ins-
trucciones al fiscal de un caso concreto, asi como porque el presupuesto de la
fiscalia depende fundamentalmente del Ministerio de Justicia. Y, en conse-
cuencia, recomienda a Espaiia que, antes de 31 de diciembre de 2002, «garan-
tice que la naturaleza y objetivo de los poderes del Gobierno en relacién con el
Ministerio Fiscal se establezca por ley y se ejerzan de una manera transparen-
te y de acuerdo con los tratados internacionales, la legislacién nacional y los
principios generales del Derecho», y también que «las instrucciones de natu-
raleza general se hagan publicas por escrito y que las instrucciones de acusa-
cién en un caso determinado estén rodeadas de adecuadas garantias de trans-
parencia y equidad» (parrafo 140 iv). '

Por supuesto, en el contexto de la creciente preocupacidén social por el
fenémeno de la corrupcién politica, el malestar se manifiesta principal, si no
exclusivamente, en los casos que Luis Marfa DIEZ-PICAZO ha definido como
de «criminalidad gubernativa»®, es decir, en aquellos supuestos «de hechos
delictivos comerdos por cargos politicos o altos funcionarios». Aqui se produ-
ce, como hemos tenido ocasién de recordar con los casos «Piqué» o «Formen-
tera», un claro «conflicto de intereses» y «se recrudece el riesgo de utilizacién
partidista»*’. Ahora bien, aquel malestar presupone, a su vez, tres ideas cuya

33 Revista de la UPF: http://www.upfiscales.com/revista.

3% El Supremo considerd, a la vista del art. 13.1 EOMF, que el Informe del Conscjo Fiscal no cs vin-
culante (salvo cuando se trate de traslado forzoso o de scparacién del servicio).

35 En su XIX Conferencia (La Valetta, 1994), los Ministros curopcos dc Justicia considcraron quc la
corrupcién cra una amenaza scria de la democracia y los derechos humanos y que ¢l Conscjo de Europa
dcheria articular una respucsta, creando un Grupe Multidisciplinar sobre la Corrupeién para claborar ¢l
borrador dc un programa internacional de accién contra la corrupcién. En su sesién 101, de 6 de noviembre
de 1997, cl Comité de Ministros del Conscjo de Europa adopté la Resolucién (97) 24 conteniendo veinte
principios fundamentales para luchar contra la corrupcién y dio instrucciones al Grupo Multidisciplinar
para que disciara un proccdimicnto cficaz para evaluar ¢l cumplimicnto de los principios aludidos.
Siguicndo tales instrucciones, ¢l Grupo Multidisciplinar en su XIII rcunién (23-27 marzo 1998), aprobé cl
borrador dc Acucrdo quc cstablecia cl «Grupo de Estados contra la Corrupcién-GRECO» y lo remitié al
Comité de Ministros, quc lo ratificé ¢l 5 de mayo de 1998, cn su 102 sesién, mediante la Resolucién (98) 7.
GRECO sc cstablecié ¢l 1 dc mayo de 1999 por la Resolucién (99) 5, adoptado por Bélgica, Bulgaria, Chi-
pre, Estonia, Finlandia, Francia, Alcmania, Grecia, Islandia, Irlanda, Lituania, Luxcmburgo, Rumania,
Eslovaquia, Eslovenia, Succia y Espaiia. Poco después sc unicron otros Estados, incluidos algunos no
micmbros del Conscjo de Europa, como Bosnia.

3 El poder de acusar..., ob. cit., p. 22.

¥ El poder de acusar..., ob. cit., p. 23. El conflicto de intereses se produce cuando concurre «en un fun-
cionario un interés, no necesariamente privado, que cs antagénico del interés piblico cuya consccucién tic-
ne cncomendadar, Esto sucede «con un ministerio fiscal dirccta o indirectamente dependiente del Ejccuti-
vo a la hora de perscguir delitos cometidos por micmbros o agentes del mismo».
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exactitud es muy discutible. Primera: el Fiscal General del Estado estd subor-
dinado a los intereses del Gobierno. Segunda: la dependencia se produce en
todos los casos y no s6lo en los de criminalidad gubernativa. Tercera: tal subor-
dinacién o, en general, cualquier grado de vinculacién o incluso de colabora-
cién entre Fiscalfa y Gobierno es indeseable.

Coincido, de entrada, con Luis Marfa DiEZ-PICAZO* en que «es equivo-
cado razonar sélo desde el punto de vista de la criminalidad gubernativa». Res-
pecto de ésta «habria que adoptar garantias especificas»*, pero ello no condu-
ce necesariamente a negar cualquier vinculacién del Gobierno con el Ministe-
rio Fiscal en el resto de actuaciones de éste, las cuales consumen, evidente-
mente, el grueso de su actividad. Las dos cuestiones subsistentes son, pues, si
el Fiscal General del Estado depende o estd vinculado al Gobierno y, en caso
negativo, si deberia estarlo y de qué modo.

En sede tebrica, la posicién constitucional del Ministerio Fiscal y sus rela-
ciones con el Gobierno es uno de los problemas mis larga e intensamente con-
trovertidos, en Espaiia y en muchos otros pafses de nuestro entorno, y también
de los mis interesantes. Las posiciones doctrinales. son muy dispares, produ-
ciéndose una auténtica «guerra de trincheras» conceptual. Las disposiciones
normativas parecen ofrecer argumentos a una y otra parte*’. Es un tépico califi-
car al Ministerio Fiscal de figura «proteiforme», «hibrida», etc. Para la gran
mayoria de fiscales y un sector de la literatura que quiz4 sea el dominante, el
Ministerio Fiscal tiene o ha de tener un caricter «judicial» o «para/judicial», y,
por tanto, se trata de una institucién que deberia ser completamente indepen-
diente del Gobierno, mientras que para otro buen nimero de expertos, muchos
de ellos constitucionalistas, el Ministerio Fiscal es una institucién que cumple
una importantisima funcién juridico-piblica como es la de ejercitar la accién
penal y de ahf su necesaria vinculacién al Gobierno para que éste le legitime

38 [bidem, p. 172.

3 DIEZ-PICAZO pone el cjemplo de cémo cn Estados Unidos ¢l problema se resuclve recurriendo a
un special prosecutor, «un fiscal ad hoc al margen de la estructura publica de acusacién» (p. 25). El parrafo 16
de la Recomendacién (2000) 19, de 6 de octubre, del Comité de Ministros del Conscjo de Europa sobre cl
papel del ministerio pdblico cn cl sistema de justicia penal, establece que «El Ministerio Fiscal deberia en
todo caso estar cn condiciones de perscguir sin obstruccién piblica los delitos cometidos por empleados
publicos, particularmente en los casos de corrupcién ¢ injusto uso del poder, graves violaciones de derechos
humanos y otros dclitos reconocidos por el Derccho Internacional». En Espaia existe una Fiscalia especial
para la represién de los Delitos Econémicos relacionados con la Corrupcién (art. 18 ter EOMF), pero some-
tida jerdrquicamente al Fiscal General del Estado. Las discrepancias mencionadas supra entre cl Fiscal
General del Estado y cl Fiscal Jefe Anticorrupcién no son precisamente cdificantes ni contribuyen a despe-
jar las dudas sobre la utilizacidn partidista de la institucién (por ambos lados).

40 Sobre ambas posturas, puedc consultarse: Isabcl CASANOVA AGUILAR [«Dependencia jerérquica y
defensa de la ley en cl Ministerio Fiscal (Notas para una reflexién)», en Estudios de Derecho Constitucional.
Homenaje al Profesor Rodrigo Ferndndez-Carvajal, Universidad de Murcia, vol. I, 1997, pp. 112 s.]; Rubén
MARTINEZ DALMAU (Aspectos constitucionales del Ministerio Fiscal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp.
137-166); Manucl COBO DEL ROSAL («El Ministerio Fiscal. Articulo 124 CE», Comentarios a la Constitucion
espasiola de 1978, Cortes Generales, Edersa, Madrid, 1998, p. 548); Ignacio FLORES PRADA (E! Ministerio Fis-
cal en Espana, Tirantlo Blanch, Valen®a, 1999, pp. 281 ss.); José Aparicio CALVO-RUBIO (<El Ministcrio Fis-
cal en la Constitucién», El Poder Judicial, vol. I, IEFE, Madrid, 1983, pp. 639 ss.); Cindido CONDE-PUMPI-
DO FERRERO (E! Ministerio Fiscal, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 60 ss.).
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democriticamente, establezca y dirija los principios de su actuacién, y respon-
da politicamente por él, ya que, en un Estado democritico, no puede haber
poder politico sin responsabilidad. La tesis «judicialista» se pronuncia en con-
tra de la discrecionalidad del fiscal y se apoya fundamentalmente en los princi-
pios de legalidad e imparcialidad del articulo 124.2 CE. La tesis «gubernativa»
admite, bajo ciertas condiciones, la discrecionalidad del fiscal y la enmarcaen la
direccién de la politica criminal que corresponde al Gobierno. Por supuesto,
ambas tesis, la «judicialista» y la «gubernativa»*!, admiten en su seno tantas
variantes como autores las han formulado. La polémica ha tenido traduccién en
el 4mbito jurisdiccional: la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Con-
tencioso), de 11 de enero de 1997 (R} 1997\407) es un buen ejemplo*.

Los argumentos principales de la concepcién «judicialista» son los
siguientes:

1.° Argumento histérico. El articulo 124 CE rompe con los antecedentes
histéricos (cuya evolucién, por cierto, se ha ido en cualquier caso encaminan-
do, al menos formalmente, hacia una mayor autonomia del Fiscal) pues en él
no se configura al MF como «representante del Gobierno en sus relaciones con
el Poder Judicial» (art. 763 LOPJ de 1870)®, ni siquiera ya como «érgano de

' Esta terminologfa, que ha hallado fortuna, parcce proceder de Eduarde JAURALDE: «El ministerio
fiscal», cn Ef Poder Judicial, n.° 1, Madrid, 1981, p. 46.

*2 La Asociacién de Fiscales impugné cl Acuerdo del Conscjo de Ministros por cl que resolvié no
aceptar la propucsta por parte del Fiscal General del Estado del nombramiento de un determinado Tenien-
tc Fiscal dc la Fiscalia del Tribunal Constitucional. A juicio dcl Supremo, que desestimé la pretensidn, cl
Conscjo de Ministros ticne una potestad de libre designacién respecto de esc cargo (como del resto de car-
gos jerrquicos del Ministerio Fiscal), cn virtud del art. 36.1 ¢n relacién con el art. 13 EOPMF. «El nombra-
micnto para cargos dc libre designacién cs un acto discrecional, dentro de la potestad organizatoria dc la
Administracién, basado cn la cxistencia o no de un motivo de confianza que sélo pucde apreciar la autori-
dad quec verifica ¢l nombramicnto». Por cllo, «sc deben respetar los clementos reglados del nombramicento,
pero la autoridad no decbe motivar por qué preficre o no a una determinada personas. Y, ademds, las refe-
rencias subjctivas determinantes no podrian ser fiscalizables jurisdiccionalmente. Frente a esta tesis sc alza
cl voto particular de Vicente Conde Martin de Hijas, para quicn ¢s necesario motivar también este tipo de
actos. En cfecto, no se trata de un «cargo de libre designacién» porque exige una propucsta del Fiscal Gene-
ral del Estado y un informe previo del Conscjo Fiscal y respecto del que la ley clude esa calificacién. Ade-
mis, «cl art. 2 EOMF afirma la integracién del Ministerio Fiscal en ¢l Poder Judicial... y csta integracién,
legalmente establecida. .. debe aportar una includible clave ordinamental a la hora de explicar la posicién
dcl Gobicrno cn los nombramicntos a él atribuidos». «Convicne precisar —contintia V. Conde— que ¢l prin-
cipio dc unidad y dependencia, como rasgo cstructural del Ministerio Fiscal tiene relacién con la depen-
dencia de sus miembros respecto del Fiscal General del Estado: pero no asi ni de éste ni de los demds miem-
bros con cl Gobicrno, lo que no sc avienc con cl dato de la integracién de la institucién cn el Poder Judicial,
al que parcce repugnar la idea de cargos de libre designacién del Gobierno, propia dcl orden administrati-
vo. Desde esa clave de interpretacién hay incluso razonces para dudar de si ¢l clemento de discrecionalidad
es referible a los momentos de informe del Conscjo Fiscal y de propucsta del Fiscal General del Estado y no
tanto al de¢ la decisién del Conscjo de Ministros. En csc marco, referir los nombramientos de cargos del
Ministerio Fiscal (distintos del Fiscal General del Estado) a presupucstos de confianza del Gobierno, creo
quc no sc adecua al cambio aperado en csa Institucién por su Estatuto Orgdnico y pucdc representar con-
ceptualmente un paso atrés cn su evolucién histéricar.

4 Como sciiala Isabel CASANOVA {«Dependencia jerdrquica y defensa de la ley en el Ministerio Fiscal
(Notas para una rcflexién)», cn Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al Profesor Rodrigo Ferndndez-
Carvajal, Universidad de Murcia, vol. I, 1997, p. 111], en semejantes términos se pronunciaban ¢l Estatuto
del Ministerio Fiscal de 1926 y ¢l Reglamento Orgénico de 1927, cuyo art. 74 habilitaba al Ministro de Gra-
cia y Justicia, respecto de «asuntos genéricos o especificamente determinados en que conforme a las funcio-
nes que le son propias deba intervenir ¢l MF, excitar cl ccla de éste para que cjercite las acciones y cumpla
las deberes que le correspondans. Para cllo, «cl Ministro sc dirigir4 de Real Orden o verbalmente, en caso de
urgencia, al Fiscal del Tribunal Supremo. Este cumplirs dicha orden cjercitando las acciones proccdentes
con arrcglo a las leycs..».
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comunicacién entre el Gobierno y los Tribunales» (art. 35 Ley Orgénica del
Estado). Todavia el articulo 114.2 del Anteproyecto de Constitucién de 1978 le
definfa como «6rgano de relacién entre el Gobierno y los 6rganos de la admi-
nistracién de justicia», pero esta férmula no prosperé, lo cual es muy significa-
tivo acerca de la intencién del constituyente. El articulo 124 CE silencia la
relacién entre el Ministerio Fiscal y el Gobierno, salvo la propuesta de nom-
bramiento del Fiscal General del Estado (articulo 124.4 CE). Esto crea algu-
nos problemas interpretativos, pero lo que resulta claro es la voluntad del cons-
tituyente de configurar, en principio, un Ministerio Fiscal auténomo respecto
del Gobierno.

2.° Argumento sistematico. El articulo 2.2 del EOMF explicitamente se
refiere a que el Ministerio Fiscal estd «integrado con autonomia funcional en
el Poder Judicial». Ademis, la regulacién constitucional del Ministerio Fiscal
se ubica sistemditicamente en el titulo VI, dedicado al «Poder Judicial». Por su
parte, el Titulo constitucional dedicado al Gobierno omite cualquier referen-
cia al Ministerio Fiscal.

3.% Argumento teleoldgico. El Ministerio Fiscal estd obligado constitucio-
nalmente a actuar bajo sujecién de los principios de «legalidad e imparciali-
dad» (articulo 124.2) y tiene por misién «promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad... y del interés puiblico tutelado por la ley» (articulo
124.1 CE), lo que a la vez que aproxima la naturaleza de sus actividades a la
funcién jurisdiccional (pues ambas perseguirian la cabal aplicacién de la ley
con una absoluta neutralidad politica —y de ahi también la semejanza del esta-
tuto de jueces y fiscales—), le aleja de un 6érgano como el Gobierno que puede
actuar en no pocas ocasiones «parcialmente», defendiendo intereses propios, y
segin simples consideraciones de oportunidad o conveniencia politicas. El
Ministerio Fiscal serfa un 6rgano «judicials, pero no «jurisdiccional», pues no
es una magistratura decisoria como la de jueces y tribunales, sino una «magis-
tratura postulante».

4.° Argumento légico. Diversas competencias que el ordenamiento juri-
dico atribuye al Ministerio Fiscal requieren de éste una posicién rigurosamen-
te independiente del Gobierno, para evitar que el partido politico o la coalicién
que lo sustenta no abuse de su posicién dominante perjudicando a otros parti-
dos, grupos o personas, como, por ejemplo, en los casos previstos por el articu-
lo 76 CE, que abre la posibilidad de que una Comisién parlamentaria de
investigacién dé traslado de sus conclusiones al Fiscal para que inicie, en su
caso, las acciones penales oportunas, o del articulo 3.2 de la Ley 54/1978, de 4
de diciembre, de partidos politicos, que ordena al Ministerio Fiscal instar de la
autoridad judicial competente la declaracién de ilegalidad de un partido cuan-
do se dedujesen indicios racionales de ilicitud penal de sus Estatutos, o de la
intervencién del Ministerio Fiscal en el procedimiento contencioso-electoral.
El propio articulo 124.1 CE establece como misién del Ministerio Fiscal «velar
por la independencia de los Tribunales», funcién incompatible, desde el pun-
to de vista de la separacién de poderes, con cualquier dependencia hacia el
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Gobierno, por minima que ésta fuera*. Por otro lado, el Ministerio Fiscal es
defensor de la legalidad en ciertos procedimientos contencioso-administrati-
vos, lo cual demuestra que puede mantener una posicién contraria a la del
Gobicerno y es también defensor «de los derechos de los ciudadanos» en los
recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional contra actos que procedan
del poder ejecutivo.

5.° Argumento internacional. La Recomendacién (2000) 19 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, de 6 de octubre, sobre el papel del minis-
terio pablico, se ha pronunciado elocuentemente por un modelo de fiscal con
garantias de autonomia respecto del Gobierno. En el parrafo nueve, por ejem-
plo, se lee que «respecto a la organizacién y las operaciones internas de la acu-
sacién piblica, en particular la asignacién de casos, deberd asegurarse la
imparcidlidad e independencia del Ministerio Fiscal». Y en el pirrafo undéci-
mo: «Los Estados deberin tomar medidas apropiadas para asegurar que los
fiscales sean capaces de desarrollar su deber profesional sin interferencias
injustificadas».

Algunas de estas ideas han sido, sin embargo, cuestionadas. Asi, por ejem-
plo, el argumento histérico puede volverse en contra de la tesis «judicialista»,
porque aunque es cierto que se eliminé del proyecto de Constitucién la defi-
nicién del Ministerio Fiscal como «6rgano de comunicacién entre el Gobierno
y los Tribunales», se atribuy6 al Gobierno la propuesta de nombramiento del
Fiscal General del Estado (que antes se entregaba al Pleno del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial) precisamente para mantener una vinculacién explicita
entre el Gobierno y el Ministerio Fiscal®®. Como hemos indicado, la propuesta
gubernamental del nombramiento de Fiscal General del Estado es la causa de
la sospecha generalizada de la dependencia (o, mds exactamente, de la subor-
dinacién) de éste hacia el ejecutivo. A los ojos de muchos, se trata de un hecho
contaminante*® de la credibilidad de la institucién. Pero, en cualquier caso, se
admita o no tal valoracién, el hecho cierto es que la potestad de propuesta de
este nombramiento (y cese: articulo 29.1 EOMF), asi como ¢l de los cargos de

* En palabras de Carlos GRANADOS, cx Fiscal General del Estado, «sélo desde la estrechisima cone-
xi6n del Fiscal con ¢l Poder Judicial que queda plasmada en esa férmula del art. 2 de su Estatuto Orgiénico,
la integracién con autonomia funcional en ¢l Poder Judicial, pucden entenderse las facultades del Fiscal de
intervencién cn materia disciplinaria de jucces y magistrados, cn los expedientes de suspension o incapaci-
tacién, cn la salvaguarda de la independencia de los jucces y tribunales. Mantencer cualquicr sucrte de vin-
culacién que vaya mis alld de la establecida lcgalmente en ¢l Estatuto Organico tropicza con cl modclo
constitucional. Incardinar al ministerio pablico como institucién cn ¢l Poder Ejecutivo, resucitar csas remi-
niscencias gubernamentales que antaiio tuvo, supondria traicionar el sistema constitucional» («El gobicrno
de la justicia y ¢l Ministerio Fiscal», cn E! Gobierno de la Justicia. El Consejo General del Poder Judicial, E.
Pedraz, coordinador, Universidad de Valladolid, 1994, pp. 323 5.).

% Ver Ignacio FLORES, E! Ministerio Fiscal..., 0b. cit., p. 306. En cualquier caso, a la luz dc la depen-
dencia fictica del Fiscal General del Estado hacia ¢l Gobicrno que le nombra, M. COBO DEL ROSAL («<El
Ministcrio Fiscal...», 0b. cit., p. 547) llcga a afirmar quc «a expresién de la Ley Orgénica del Estado como
“6rgano de comunicacién” entre ¢l Gobicrno y la administracién de justicia cra mds sincera que lo que tene-
mos ahora».

6 Emplca csta cxpresién, en sentido critico, J. F. LOPEZ AGUILAR, La justicia y sus problemas. .., ob.
., p. 210.
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la primera categorfa de la carrera fiscal’, establecen una relacién precisa entre
Gobierno y Ministerio Fiscal que debe ser tenida en cuenta. Los articulos 8y 9
EOMTF regulan otras tres vias de relacién con el Gobierno: (1.°) Este, por con-
ducto del Ministerio de Justicia o directamente por su Presidente, «podrd inte-
resar del Fiscal General del Estado que promueva ante los Tribunales las
actuaciones pertinentes en orden a la defensa del interés pablico»; el Fiscal
General del Estado, «oida la Junta de Fiscales de Sala del Tribunal Supremo,
resolverd sobre la viabilidad o procedencia de las actuaciones interesadas y
expondr4 su resolucién al Gobierno de forma razonada». (2.°) El Fiscal Gene-
ral del Estado «elevara al Gobierno una Memoria anual sobre su actividad, la
evolucién de la criminalidad, la prevencién del delito y las reformas conve-
nientes para una mayor eficacia de la justicia». De esta Memoria se remitird
copia a las Cortes Generales y al Consejo General del Poder Judicial. (3.°) El
Fiscal General del Estado «informara al Gobierno cuando éste Jo interese y no
exista obstdculo legal respecto a cualquiera de los asuntos en que intervenga el
Ministerio Fiscal, asi como sobre el funcionamiento, en general, de la Admi-
nistracién de Justicia. En casos excepcionales podri ser llamado a informar
ante el Consejo de Ministros».

El argumento internacional no sirve para apoyar la tesis de un Ministerio
Fiscal totalmente independiente del Gobierno porque la Recomendacién 2000
(19), de 6 de octubre, alude expresamente al caso de un Ministerio Fiscal que sea
«parte o esté subordinado al Gobierno» (como ocurre en varios paises europeos),
aunque sea para intentar someter dicha subordinacién a condiciones estrictas de
proporcionalidad, transparencia y prohibicién de arbitrio*. El texto internacio-
nal incluso recomienda, en su apartado decimoquinto, que los fiscales cooperen
con «agencias gubernamentales e instituciones», tanto como «permita la ley», en
orden a «promover la justicia y efectividad de la politica criminal».

El argumento de la ubicacién sistemitica tampoco es concluyente, pues
como «institucién cooperadora de la administracién de justicia» (asf le descri-

47 Scgin cl art. 36.1 EOMF, <Los destinos correspondicntes a la categoria primera, los de Fiscales del
Tribunal Supremo y los de Fiscales Jefes de Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales sc
proveerdn por ¢l Gobicrno, previo informe del Fiscal General del Estado... De igual modo serén designados
los Tenicentes Fiscales de aquellos 6rganos cuyo Jefe pertenczea a la categoria primera y los de la Fiscalia
Especial para la Prevencién y Represion del Trifico de Drogas y los de la Fiscalfa Especial para la Represién
de los Delitos Econémicos relacionados con la Corrupcién».

8 En efccto, cl parrafo nliimero 13 establece que «allf donde cl Ministerio Fiscal cs parte o cstd subor-
dinado al Gobicrno, los Estados deberén tomar medidas para ascgurar que:

a) La naturaleza y objctivo dc los poderes del Gobicerno estén establecidos por ley.

b) Sc ejerzan de una mancra transparente de acuerdo con los tratados internacionales, la legislacién

nacional y los principios gencrales del Derecho

¢) Las instrucciones del Gobicrno deberdn ser escritas y publicadas.

d) Sicl Gobierno tiene cl poder de dar instrucciones para perseguir un caso especifico, tales instruc-

ciones ticnen que estar rodcadas de adecuadas garantias de transparcencia y equidad.

¢) El Ministcrio Fiscal permancce libre de somcter a los tribunales cualquicr argumento legal de su

cleccién, incluso allf donde ticnen el deber de reflcjar por escrito las instrucciones recibidas.

f) La orden de no actuar en un caso concreto debe ser, en principio, prohibida y someterse a un con-

trol especifico apropiado que garantice la transparencia»
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be la rdbrica del Libro VI LOPJ), parece razonable que el Ministerio Fiscal se
regule en el capitulo dedicado al Poder Judicial. También alli se establece el
régimen juridico fundamental del Consejo General del Poder Judicial (art.
122.2 y 3), por ejemplo, sin que a nadie se le ocurra concluir que sélo por ello
el Consejo se ha convertido en «poder judicial».

Los argumentos que hemos denominado «teleolégico» y «légico» son mis
convincentes para explicar en qué consiste la especifica funcién constitucional
del Ministerio Fiscal que para justificar su integracién en el espacio del poder
judicial o para rechazar de plano su relacién con el Gobierno. En efecto, hay
que coincidir en que el Ministerio Fiscal ejercita, con «autonomia funcional»,
sus competencias «por medio de érganos propios», y por tanto, que no es ni un
6rgano administrativo dirigido por el Gobierno ni un érgano judicial inde-
pendiente del Gobierno. Las versiones «fuertes» de las tesis «judicialista» y
«gubernativa» no son consistentes, y pueden responder a la «estéril polémica»
(J.F. LOPEZ AGUILARY) sobre cuil de los tres poderes clisicos da cobijo insti-
tucional al Ministerio Fiscal. Este no es, sin embargo, poder ejecutivo ni poder
judicial, es un 6rgano del Estado con una organizacién, unos principios y unas
competencias especificas disefiadas por la Constitucién. Los principios consti-
tucionales sobre el Ministerio Fiscal son cuatro (art. 124.2 CE), dos orgénicos,
el de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica, y dos funcionales, el de
legalidad e imparcialidad. El de unidad significa que el Ministerio Fiscal es
Ginico para todo el Estado (art. 22.1 EOMF), es un et indivisible, orginica (el
Ministerio Fiscal es indivisible y fungible), funcional y territorialmente.

La dependencia jerdrquica tiene una dimensién exclusivamente interna y
en ningln caso externa respecto del Gobierno. No coincido, por ello, con la
tesis enunciada por J. GARCIA MORILLO®' segin la cual «el hecho de que el
Fiscal General del Estado sea nombrado y removido a propuesta del Gobierno
sitda a éste como punto de imputacién mediata de dicha dependencia jerér-
quica» (el punto de «imputacién inmediata» serfa, a juicio del mismo autor, el
propio Fiscal General del Estado). De entrada, hay que recordar que la jerar-
quia es una relacién interorgénica y no intersubjetiva, asi que, en todo caso,
habrfa que hablar m4s bien de «tutela» o «direccién»’?, conceptos que, a mi jui-
cio, de ninguna manera expresan cabalmente la relacién entre Gobierno y
Ministerio Fiscal. El articulo 8 EOMF no obliga al Fiscal General del Estado a
realizar las acciones instadas por el Gobierno, sino tan sélo a valorarlas juridi-
camente y a notificar el acuerdo adoptado a quien haya formulado la solicitud
(Ministro de Justicia o Presidente del Gobierno). La propuesta de nombra-
miento y cese del Fiscal General del Estado por parte del Gobierno no estable-

 La Justicia y sus problemas. .., ob. cit., p. 168.

% El Estatute Orgénico (art. 24) establcce que «para mantencr la unidad de criterios. .. cada Fiscalia
celebrard periédicamentce Juntas de todos sus componcentes».

' Derecho Constitucional. .., ob. cit., p. 238.

52 Ver: Mariano MAGIDE HERRERO, Limites constitucionales de las Administraciones Independientes,
INAP, Madrid, 2000, pp. 65 ss. ’
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ce tampoco, al menos desde un estricto punto de vista juridico, un vinculo
jerdrquico o de tutela entre ambas instituciones, aunque si pueda crearlo de
alguna manera en el plano de los hechos. Internamente, el Ministerio Fiscal sf
se organiza de forma jerdrquica. El Fiscal General del Estado ostenta la Jefa-
tura Superior del Ministerio Fiscal y su representacién. Imparte las 6rdenes e
instrucciones, generales o especificas®, convenientes al servicio y orden inter-
no de la institucién y, en general, la direccidn e inspeccién del Ministerio Fis-
cal (art. 22.2 EOMF). Podri llamar a su presencia a cualquier miembro del
Ministerio Fiscal para recibir directamente sus informes y darle instrucciones
(art. 26 EOMF). Podr4 designar a cualquiera de los miembros del Ministerio
Fiscal para que actde en un asunto determinado (art. 26 EOMF), y también
podra sustituirlo por otro «si razones fundadas asi lo aconsejan» (art. 23
EOMEF). Por su parte, el Fiscal Jefe de cada 6rgano ejercerd la direccién del
mismo y actuard siempre en representacién del Ministerio Fiscal bajo la
dependencia de sus superiores jerrquicos y del Fiscal General del Estado (art.
22.3 EOMF).

El principio de dependencia jerirquica a favor del Fiscal General del Esta-
do se ha intentado matizar en el Estatuto Orgénico con la relevancia concedi-

da al Consejo Fiscal (art. 14), 6rgano de cardcter mayoritariamente electivo™®,

con funciones asesoras e incluso vinculantes en algunos casos®, que algtin sec-

tor de fiscales desearfa todavia ampliar®s. E| EOMF establece otras «correccio-

nes» al principio de dependencia jerdrquica®.

53 Que se pueden clasificar en circulares, las cuales estableeen criterios gencrales de interpretacidn y
aplicacién de normas, asi como dc organizacién y funcionamicnto de los érganos; instruccioncs, sobre cues-
tiones de menor importancia y que pueden ser generales y particularcs; notas de servicio para asuntos de
régimen interior y resolucién de consultas (ver: Fernando JARAMILLO, E! Ministerio Fiscal (su organizacién y
Sfuncionamiento), Colex, Madrid, 1990, p. 52).

5 Art. 14.1 EOMEF: «El Conscjo Fiscal sc constituird, bajo la Presidencia del Fiscal General del Esta-
do, por cl tenicnte Fiscal del Tribunal Supremo, ¢l Fiscal Inspector, un Fiscal de Sala del Tribunal Supremo,
un Fiscal del Tribunal Superior de Justicia, un Fiscal provincial, tres micmbros del Ministerio Fiscal con
catcgorfa de Fiscal y tres con categorfa de Abogado Fiscal. Todos los micmbros del Conscjo Fiscal, excepto
¢l Fiscal General del Estado, cl Tenicnte Fiscal del Tribunal Supremo y ¢! Fiscal Inspector, se clegirin, por
un periodo de cuatro afios, por los micmbros del Ministerio Fiscal en activo, constituidos en un Gnico Cole-
gio clectoral en la forma en que reglamentariamentce se determine. El Conscjo Fiscal podrd funcionar en
Pleno y en Comisién Permanentce y sus acuerdos sc adoptardn por mayorfa simple, sicndo dirimente, ¢n caso
de empate, cl voto de su Presidente».

5 Art. 14.1 EOMF: «Correspondc al Consejo Fiscal: a) Elaborar los criterios gencrales en orden a ase-
gurar la unidad dc actuacién dcl Ministerio Fiscal en lo referente a la estructuracién y funcionamicnto de
sus 6rganos. b) Ascsorar al Fiscal General del Estado en cuantas matcerias éste le someta. ¢) Scr oido en las
propucstas pertinentes respecto al nombramicnto de los diversos cargos. d) Elaborar los informes para
ascensos de los miembros de la Carrera Fiscal. ¢) Conocer de los recursos interpucstos contra resolucionces
dictadas en expedientes disciplinarios por los Fiscales Jefes de los distintos érganos del Ministerio Fiscal. f)
Instar las rcformas convenicentes al servicio y al cjercicio de la funcién fiscal. Gobicrno) Las demés atribu-
ciones que cste Estatuto, la ley u otras disposiciones lc conficran.

% Por cjemplo, la Unién Progresista de Fiscales en las conclusiones de su XVI Congreso (8-9 junio dc
2001) ha postulado la «potenciacién del Conscjo Fiscal», que pasarfa por excluir al Teniente Fiscal del Tri-
bunal Supremo (salvo cuando sustituycra al Fiscal General del Estado) y por una ampliacién de competen-
cias, sobre todo las de cardcter decisorio en materia disciplinaria y de designacién de cargos jerdrquicos.

3" Cindido CONDE-PUMPIDO (E! Ministerio Fiscal. .., 0b. cit., Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 83): (1.%)
«Ad cxtra, cada Fiscal cn su actuacién expresa la voluntad y ol criterio del Ministerio Fiscal, porlo queinclu-
so la actuacién realizada incumplicndo una orden sélo pucde dar lugar a una responsabilidad dc indole
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De acuerdo con ¢l principio de legalidad, el «Ministerio Fiscal actuaré con
sujecién a la Constitucidn, a las leyes y demds normas que integran el ordena-
miento juridico vigente, dictaminando, informando y ejercitando, en su caso,
las acciones procedentes u oponiéndose a las indebidamente actuadas en la
medida y forma en que las leyes lo establezcan» (art. 6 EOMF). La eventual
contradiccién entre el principio de legalidad y el de dependencia se intenta
resolver en el articulo 27 EOMF mediante un procedimiento especifico®®
Tampoco deberfa haber colisién entre el principio de legalidad y la posible vin-
culacién del Ministerio Fiscal al Gobierno, entre otras razones, porque tam-
bién el Gobierno, como todos los poderes publicos, esté sujeto en su actuacién
al principio de legalldad (arts. 9.1y 103.1 CE).

Por el principio de imparcialidad, «el Ministerio Fiscal actuara con plena
objetividad e independencia en defensa de los intereses que le estén encomen-
dados» (art. 7 EOMF). Se trata de una imparcialidad subjetiva, pero no obyeti-
va, que es exclusiva de jueces y magistrados, ya que «a la hora de determinar el
interés general en el caso concreto, el Ministerio Fiscal es parcial pues no actGa
en una relacién juridica ajena, sino en relacién propia». Por eso, «el Ministerio
Fiscal es parte en los procesos en los que actda y no es un tercero imparcial» (J.
MONTERO AROCA™). El Ministerio Fiscal es, parad6jicamente, «parte impar-
cial»%.

A la vista del Derecho aplicable que se ha expuesto, ése puede, pues, con-
cluir que el Ministerio Fiscal en Espafia depende del Gobierno? En mi opi-
nién, la respuesta desde el punto de vista juridico es clara: no. Ciertamente, el
Gobierno elige al Fiscal General del Estado, nombra las jefaturas principales
de la carrera fiscal y decide el presupuesto de la fiscalia. Es verdad que todos los
fiscales estin sujetos, en virtud de los principios de unidad de actuacién y

interna, pero ¢l acto realizado es vilido y causa estados. (2.%) «Eldeber de cumplimicnto de las 6rdencs cins-
trucciones recibidas del supcerior sélo cs cficaz cn lo que hacce a las actuacionces escritas, pero las interven-
cioncs orales son libres y sélo vienc.obligado a expresarlas en lo que crea convenicente al bien de la justicia
—art. 25.4 EOMF-», scgiin cl conocido brocardo «la pluma cs sicrva pero la palabra libres.

58 Si un fiscal recibicra una orden o instruccién que considere contraria a la lcy o improcedente, cn
primer lugar se lo harj saber a su Fiscal Jefe mediante informe razonado. Si la orden o instruccién proce-
dicra de ésie, y no encontrara satisfactorias las razonces alegadas, planteard la cucstién a la Junta de Fiscalia
¥, una vez que ésta se manifieste, resolverd definitivamente reconsiderdndola o ratificindola. De proceder de
un supcrior, clevard informe a éste, ¢l cual, de no admitir las razoncs alegadas, resolverd de igual mancra
oyendo previamente a la Junta de Fiscalfa. Sila orden fucre dada por ¢l Fiscal General del Estado, éste resol-
verd oyendo a la Junta de Fiscales de Sala. Si ¢l superior sc ratificasc en sus instrucciones lo hard por cscrito
razonado con la expresa relevacion de las responsabilidades que pudicran derivarse de su cumplimicnto o
bicn encomendard a otro fiscal cl despacho del asunto a que sc reficra.

% Juan MONTERO AROCA (y otros): Derecho Jurisdiccional, Parte General, vol. 1, 7. ¢d. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 194.

w’ En rcalidad, obscrva Victor MORENO CATENA (Derecho procesal penal. .., con V. GIMENO y otros,
0b. cit., pp.245s.), «cl Ministerio Fiscal deficnde cn cl proccso penal interescs publlcos quc sc concretan tan-
tocn cl castigo del culpable como cn la absolucién del inocente; cn uno y otro caso adopta una posicién par-
cial, que debe sostencer hasta ¢l momento en que sc acredite lo contrario a lo largo del procedimicntos. Asi,
«habicndo sostenido la imputacién contra una determinada persona o pedido incluso la adopcién de medi-
das cautclarcs, puede luego instar cl levantamicnto de éstas y solicitar el sobrescimicnto si las razones que lo
licvaron a la conviccién sobre la culpabilidad desaparceen durante la investigacidn», y lo mismo cn la fasc de
juicio oral.
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dependencia jerdrquica, a las 6rdenes e instrucciones del Fiscal General del
Estado y que, de hecho, es dificil imaginar que éste se desmarque de las posi-
ciones del Gobierno, especialmente en los supuestos de criminalidad guberna-
tiva. Pero con la Constitucién y el Estatuto Orgdnico en la mano, el Gnico pro-
cedimiento de que dispone el Gobierno para dirigirse al Ministerio Fiscal es el
previsto en el articulo § EOMF, que casi nunca se utiliza, quizis porque esta
social y politicamente mal considerado hacerlo. Pero es que aunque se emple-
ara, el tantas veces citado articulo 8 EOMF instaura un procedimiento muy
estrecho de relacién. Desde luego, no permite al Gobierno dar érdenes o ins-
trucciones de ningin tipo, ni tampoco orientaciones o recomendaciones, sino
tan sélo «interesar» del Fiscal General del Estado las actuaciones pertinentes
en un caso concreto. Con ello el Gobierno se sitda ante el Ministerio Fiscal
como cualquier otro interesado, con la particularidad, en negativo, de que el
Fiscal General del Estado y la Junta de Fiscales de Sala pueden valorar de su
propuesta no sélo la «viabilidad» (cabe entender «juridica» de la accién), sino
también su «procedencia», concepto que podria abrir la valoracién a elemen-
tos distintos de un simple y estricto juicio técnico.

En definitiva, {de quién depende juridicamente el Ministerio Fiscal en
Espafia? No del Gobierno, sino del Fiscal General del Estado y, aunque estd
obligado a ofr al Consejo Fiscal en materia de personal y a la Junta de Fiscales
en materias técnicas, de él solo. Cuestiones distintas, que sin embargo a menu-
do aparecen mezcladas y que afiaden confusién al anilisis, son, por un lado,
que, de hecho, el Fiscal General del Estado se vincule de modo extraoficial o
informal a las posiciones del Gobierno en un caso concreto {tanto por la con-
fianza y proximidad politicas que cabe suponer entre ambos, cuanto por el
posible temor al cese), y, de otro lado, que, de lege ferenda debiera contemplar-
se algiin mecanismo de relacién entre Gobierno y Ministerio Fiscal en el mar-
co de la direccién de la politica criminal que al primero corresponde, asi como
para hacer de algin modo responsable al Ministerio Fiscal, particularmente al
Fiscal General del Estado, de su actuacién.

III. {DEBER{A DEPENDER, O VINCULARSE DE ALGUN MODO,
EL MINISTERIO FISCAL AL GOBIERNO?

A mi juicio, pues, el debate doctrinal sobre el Ministerio Fiscal parece no
avanzar hacia puntos de encuentro porque con demasiada frecuencia no dis-
tingue depuradamente los diversos planos de anilisis, esto es, cudl es la reali-
dad normativa (un Fiscal General del Estado con amplios poderes pero exen-
to de control politico), la realidad fictica, por lo menos tal como es apreciada
por muchos (un Fiscal General del Estado sumiso a los dictados —informales o
extraoficiales— del Gobierno que le ha nombrado y que puede cesarle) y la rea-
lidad hipotética del modelo 0 modelos de Ministerio Fiscal que mejor se adap-
tarfan al disefio constitucional por contraposicién al existente y que por tanto
debieran orientar la tantas veces anunciada como postergada reforma del Esta-
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tuto Orgdnico del Ministerio Fiscal. En este dltimo punto es preciso conside-
rar particularmente las tesis de quienes reclaman un Ministerio Fiscal vincu-
lado funcionalmente al Gobierno (no, evidentemente, del modo factico y un
tanto vergonzante en que lo estd ahora), por tres razones, intimamente rela-
cionadas: (1.%) La importancia de la funcién juridico-pdblica del ejercicio de
la accién penal y el inevitable margen de discrecionalidad que le acompana.
(2.") La carencia absoluta, pese a lo anterior, que actualmente se produce de
mecanismos de responsabilidad y control del Ministerio Fiscal. (3.%) El reque-
rimiento constitucional (implicito) de residenciar en el Gobierno la direccién
de la politica criminal. Analicemos con algin detalle estas tesis.

L% En el ¢jercicio de la accion penal el Ministerio Fiscal dispondria de un amplio
margen de discrecionalidad

Recientemente ha llamado la atencién sobre este hecho L.M. DiEZ-PICA-
20%, quien distingue entre discrecionalidad técnica o interpretativa, ligada a la
respuesta que ¢l fiscal debe dar a preguntas capitales como «dson los hechos
constitutivos de delito?, dexisten pruebas suficientes para sostener la acusa-
cién?, dqué pena debe pedirse?»%, etc., y discrecionalidad politica o de oportu-
nidad, consistente en «un juicio de pura conveniencia en virtud del cual se
decide si el ejercicio de la accién penal es apropiado con respecto a ciertos obje-
tivos politicos»®. En su opinién, la discrecionalidad técnica es «inherente al
ejercicio de la accién penal»® y también existen «mérgenes ocultos de discre-
cionalidad politica» tanto «por la escasez de medios personales y materiales
que impide investigar y perseguir todos los delitos de que tiene noticia», como
«porque las modernas democracias estin experimentando una notable infla-
cién de la legislacién penal»®. Y, ante este hecho, «dserfa razonable dejar los
aspectos ejecutivos de la politica criminal en manos de una institucién ptblica
que, como sucederia por definicién con un Ministerio Fiscal independiente,
no sea representativa ni politicamente responsable ?»%. DIEZ-PICAZO concluye

8l gy poder de acusar..., ob. cit., passim.

2 Ihidem, p. 173.

8 [bidem, p. 11. DIEZ-PICAZO advierte, no obstantc, dc que la linca de scparacién entre discreciona-
lidad técnica y politica «no cs nitida ni impermeable» (p. 16).

1. PARADA (0. cit., p. 297) afiade, por su parte, que la incvitable discrecionalidad del Ministerio Fis-
cal deriva también del hecho de que su actividad, a diferencia de la del Juez, «no puede resultar prefigurada
ni prefigurable en todos sus extremoss, ya quce, con cita de DOMINIONI (p. 296, nota 782), «la oricntacién de
las investigacioncs, su ritmo, la propia valoracién de la notitia criminis, la prioridad dc las investigacionces
sobre otras, son clementos consustanciales a la actividad dcl fiscal, imposibles de cristalizar en férmulas
legales de una cicrta concerecién normativas. De ahi también «los importantes margencs de discrecionalidad
en ¢l ¢jercicio de la accién penal».

& Ibidem, p. 173.

% Jbidem, p. 174. En un sentido semcjante s¢ pronuncia I FLORES (0b. cit., p. 297): «Si cfectivamen-
tc nos cncontramos antc una funcién que lleva implicitos importantes margencs de discrecionalidad en
cuanto no pucde resultar prefigurada ni prefigurable en todos sus extremos, no parcce desacertade reclamar
que dicha actuacién venga oricntada, dentro de los mérgenes que la ley establece, por un érgano legitimado
democriticamente, csto cs, capaz de traducir politicamente los mandatos de los ciudadanos contraidos
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que «parece evidente que, en un moderno Estado democrético de Derecho, el
ejercicio de la accién penal debe estar presidido por una dificil compaginacién
de las exigencias de legalidad y de politica criminal, que no puede dejar de refle-
jarse en la configuracién a dar al Ministerio Fiscal, institucién cuyo principal
cometido es, precisamente, ejercer la accién penal en nombre del Estado»®.
La conclusién de L.M.* DIEZ-PICAZO es inobjetable si se comparte su
punto de partida, esto es, el amplio margen de discrecionalidad (técnica y poli-
tica) que el Ministerio Fiscal tiene para el ¢jercicio de la accién penal. Aunque
es innegable un cierto margen de discrecionalidad en la actuacién del Minis-
terio Fiscal, la premisa mayor del razonamiento de DIEZ-PICAZO resulta, sin
embargo, opinable. En efecto, no pueden olvidarse dos datos de Derecho posi-
tivo: (1.°) el articulo 408 del Cédigo Penal, que tipifica el delito de omisién del
deber de perseguir delitos®, y (2.°), que nuestro ordenamiento obliga al Minis-
terio Fiscal al ejercicio de «todas las acciones penales que considere proceden-
tes» (art. 105 LECr), sin que en ningtin momento se le autorice a solicitar un
sobreseimiento por razones de «oportunidad»®’. Aunque la alusién a la «pro-
cedencia» del ejercicio de la accién permitirfa una interpretacién favorable a
que el Ministerio Fiscal pudiera introducir, en su caso, un juicio «politico» o de
oportunidad, lo cierto es que, de modo constante en la prictica, por «proce-
dente» se entiende tan sélo «viable» técnicamente, de modo que, en el sistema
procesal penal espaiiol, el Ministerio Fiscal estd obligado a ejercitar la accién
penal por todo hecho que revista caricter de delito o falta del que tenga noticia
y considere que puede prosperar. Segiin acuerdo general, el nuestro es un sis-
tema de ejercicio de la accién penal de «legalidad» y no de «oportunidad»”. No
obstante, una linea doctrinal que cuenta con importantes valedores matiza
este principio por una doble via: o bien llamando la atencién sobre algunas
excepciones del principio de legalidad permitidas por la legislacién aplicable,
sobre todo el instituto de la conformidad (arts. 655 y 694-700 LECr), o bien,
con caricter més general, negando la contraposicién radical entre los princi-
pios de legalidad y de oportunidad. En efecto, casi ningdn autor de los que

periédicamentc a través dc las consultas clectorales. De este modo, la facultad del Ejecutivo para designary
cesar al Fiscal General del Estado aparcce como un instrumento esencial a la hora de garantizar la vincula-
cién del Ministerio Fiscal respecto de determinadas lineas de politica criminal, competencia como sc sabe
dcl Gobicrno ex art. 97 CE».

7 Ibidem, p. 174.

® .La autoridad o funcionario que, faltando a la obligacién de su cargo, dejare intencionadamente de
promover la persccucién de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables, incurrird en la pena de
inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico por ticmpo de scis meses a dos afios».

%V GIMENO (y otros): Derecho Procesal Penal..., ob. cit., p. 112.

7 Ambos principios indican «cn qué condiciones debe cjercitarse y extinguirsc la aceién penal». Un
ordenamicnto procesal estd informado por ¢l principio de aportunidad «cuando los titulares de la accién
penal estdn autorizados, si se cumplen los presupucstos previstos por la norma, a hacer o no uso de su cjer-
cicio, dejando de ¢jercitar la accién que ostentan en régimen de monopolio o provocando la iniciacién del
procedimicnto ¢, incluso, una vez iniciado éste, pueden las partes acusadoras con la autorizacién judicial
obtener un sobrescimiento por razones de politica criminal (tales como la nimiedad de la infraccién, cl
temor al escdndalo publico o a costes procesales enormes, ctc.), aun cuando concurran los presupucstos de
la apertura del juicio oral». El principio dc legalidad obliga, por cl contrario, al Ministerio Fiscal a cjercitar
la accién penal por todo hecho quc revista cardcter de delito o falta (ver: Vicente GIMENO —y otros—: Dere-
cho procesal penal...,0b. cit., pp. 110 ss. y Erncsto PEDRAZ —y otros—: Derecho Procesal Penal. Principios, tomo
I, Colex, Madrid, 2000, pp. 161 ss.).
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defienden la introduccién del principio de oportunidad se pronuncia a favor
del principio puro’' (al estilo norteamericano’), sino de la oportunidad regla-
da segiin la cual el Ministerio Fiscal no podria disponer libremente de su capa-
cidad de acusar o no hacerlo (o para suspender el ejercicio de la accién penal),
sino que «la opcién debe venir ordinariamente determinada por razones legal-
mente preestablecidas, obedeciendo a un criterio axiolégico que las haga pre-
valecer sobre el eventual beneficio del castigo del hecho concreto»™. En este
mismo sentido, se sostiene que «lo contrario de “legalidad” no es “oportuni-
dad”, sino “arbitrariedad”» (E. PEDRAZ™) y, por tanto, la oportunidad (regla-
da) deberia ser legitima en algunos casos (aunque siempre deberfa entenderse
de modo restrictivo), pero la arbitrariedad nunca. Estos supuestos legitimado-
res del principio de oportunidad que suelen traerse a colacién” son, entre
otros, los «delito-bagatela» esto es, los delitos o faltas de escasa lesién social; el
estimulo a la inmediata reparacién de la victima; la evitacién de los efectos cri-
mindégenos de las penas cortas privativas de libertad; la rehabilitacién del
delincuente mediante su sometimiento voluntario a un procedimiento reso-
cializador alternativo (lo cual es muy oportuno en el caso de los delincuentes
toxicémanos), a cuyo cumplimiento efectivo se condiciona el sobreseimiento
por razones de oportunidad; la obtenci6n de informacién en supuestos de nar-
cotrifico, terrorismo’S, etc. Entre los procesalistas se discute, sin embargo, con
intensidad la eventual apertura legislativa de mayores espacios para el princi-
pio de oportunidad, aunque sea la reglada’’. Para conseguir los mismos obje-
tivos que persigue el principio de oportunidad, C. BLASCO”® indica que basta-
rfa «una reordenacién de los delitos y la despenalizacién de algunos tipos». Lo
que no cabe es «diferir este criterio, que pertenece al legislador, al momento
procesal, recurriendo a la oportunidad para evitar la sancién o la condenan,
pues «si el legislador ha incluido en los c6digos determinadas conductas como

7' E. PEDRAZ (ibidem, p. 160) denuncia que, en la prictica, ¢l principio de oportunidad libre o puro sc
aplica «por la policia» cuando «conogidos los hechos, incluso mediante los medios de comunicacién, no pre-
senta ¢l correspondicnte atestado». Esta cs una omisién quc podria scr constitutiva del delito previsto en el
art. 408 Cédigo Penal.

72 Nicol4s CABEZUDO RODRIGUEZ (E! Ministerio Piiblico y la justicia negociada en los Estados Unidos
de Norteamérica, Comarcs, Granada, 1989, pp. 59 ss.) sc mucstra muy critico con la justicia negociada» tipi-
ca del principio de oportunidad puro quc rige en los Estados Unidos. Los criterios mds importantes para
rcbajar o aumentar la acusacién por parte del fiscal en esc pais y, en su caso, negociar la condena son: ¢l cos-
tc ccondmico que tendria [a persecucién del delito, ¢l intento de evitar un dafio innccesario al sospechoso,
la presién social, la neutralizacién de un delincuente especialmente buscado, la compensacién por una
absolucién antcrior, o, dircctamente, como medio para conscguir otros fincs, por cjemplo, lograr la coope-
racién dcl presunto delincuente a cambio de una rebaja en los cargos. La mayoria de cstos critcrios, cviden-
temente, scrian de dudoso cneaje ¢n nucstro sistema procesal penal. Por otro lado, cada oficina del ministe-
rio publico cn Estados Unidos tiene su propio modo de operar, su policy (0b. cit., p. 59).

* E. PEDRAZ, 0b. cit., p. 165.

M Ibidem, p. 169.

3 E. PEDRAZ, ibidem, p. 175,y V. GIMENO, 0b. cit., pp. 111 s.

76 El art. 579 CP faculta al érgano jurisdiccional a rebajar 1a pena en uno o dos grados para cl «terro-
rista arrcpentido».

77 Criticos con cl principio son, cntre otros, Andrés DE LA OLIVA (Jueces imparciales, fiscales investiga-
dores y nueva reforma para la vieja crisis de la justicia penal, PPU, Barcelona, 1988) y Carmen BLASCO SOTO
(«El sistema acusatorio formal y cl principio inquisitivos, cn Documentos penales y criminolégicos, vol. |,
2001, pp. 457 ss.).

8 0b. cit., p. 457.
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ilicitas, nada puede dar a entender que procesalmente no se persigan». Y tanto
E. PEDRAZ” como C. BLASCO® recuerdan algunos de los principales argu-
mentos contra la «justicia negociada» que es el producto de la introduccién del
principio de oportunidad: limita el principio de publicidad de las actuaciones
procesales (arts. 24.2 y 120 CE), ya que se dispone en gran medida del objeto
del proceso penal y se corre el riesgo de sustraer al pablico el conocimiento de
la comisién del hecho y del castigo; choca contra el principio de seguridad juri-
dica (y sus requerimientos de previsibilidad y generalidad) y los derechos a la
igualdad en la aplicacién de la ley (art. 14 CE), pues supone la aceptacién de
desigualdades juridicas establecidas, de defensa (art. 24.2 CE), ya que podria
imponerse una sancién sin que el acusado haya sido oido y vencido en juicio,
de presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), pues el acuerdo entre fiscalfa y
defensor para reconocer la culpabilidad del acusado se negocia precisamente
sobre su culpabilidad, no sobre su inocencia, condenindose en juicio oral y
con la sola confesién del acusado; la negociacién procesal es lo opuesto al prin-
cipio contradictorio propio del sistema acusatorio, ya que evoca las pricticas
persuasorias permitidas por el secreto en la relacién desigual que caracteriza la
inquisicién y se potencia al méximo la fase de instruccién en cuanto es la Gini-
ca actividad procesal realizada, fase en la que la posicién del acusado se
encuentra debilitada. Tampoco serfan consistentes los argumentos a favor del
principio de oportunidad: la mayor eficacia del derecho de defensa (art. 24.2
CE), en la medida en que se asume un cumplimiento voluntario de una san-
cién a fin de evitar los resultados inciertos del juicio oral, y de la individualiza-
cién de la pena como instrumento para la resocializacién del delincuente (art.
25.2 CE). En el primer caso, porque «el contenido del derecho fundamental a
la defensa no es la obtencién de una pena mis leve por medio del posible
acuerdo», y en el segundo, pues «con el pacto, no se logra una pena individua-
lizada, sino una reduccién de la sancién... y la resocializacién se dificulta por-
que la pena es resultado de la capitulacién procesal del acusado, no de la indi-
vidualizacién» (C. BLASCO®'). Con una introduccién inmoderada del princi-
pio de oportunidad se corre «el grave peligro de una improcedente privatiza-
cién del proceso penal», al colocar al Juez en una posicién de impasibilidad
absoluta y potenciar al maximo la relacién de las partes®. »

Por supuesto, los problemas asociados al principio de oportunidad crece-
rian de modo geométrico si, como puede ocurrir, la reforma del proceso penal
actualmente en marcha entrega la direccién de la instruccién al Ministerio Fis-
cal®. En este caso, la necesidad de independizar al Ministerio Fiscal del Eje-

 Qb. cit., p. 175.

8 0b. cit., pp. 459 ss.

8 Ibidem, pp. 461-463. :

82 C.BLASCO, ibidem, p. 464. Para csta autora, «sicndo realistas, cl principio de oportunidad sélo pare-
ce valorar cl abaratamiento dc los costes de la criminalizacién, despojando al proceso de su mis expresivo
momento dc racionalidad critica: cl juicio oral» (p. 464).

8 Posibilidad que pudicra, en via de principio, resultar interesante. Lo cicrto es que con la actual
estructura, sc producc «la paradoja de la inversidn de papeless: «el Juez instructor investiga para ¢l Fiscal
micntras que éste inspecciona, indirectamente via recursos, la legalidad de las actuaciones sumariales del
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cutivo alcanzarfa su grado miximo, sin perjuicio, por supuesto, de que se crea-
ran canales de colaboracién entre ellos. No serfa suficiente con intentar amor-
tiguar la cuestién advirtiendo que el Fiscal, a diferencia del Juez, no tiene en
ningln caso potestades decisorias, sino tan «sélo» postulantes. Ya el simple
ejercicio de la accién penal, como sefiala L. M.? DIEZ-PICAZO, «implica la
activacién.de un mecanismo que puede conducir a la restriccién aflictiva de la
libertad/propiedad de las personas, por no mencionar el caricter infamante
insito en la condena penal»®. No digamos si el Ministerio Fiscal pasa a ser en
el futuro el instructor. Ante una funcién que puede limitar derechos funda-
mentales del justiciable, el Ministerio Fiscal debe ser independiente del
Gobierno y debe, ademis, parecerlo. Un Fiscal instructor supondria, sin duda,
un cambio de modelo respecto de la regulacién actual.

Pero, mis all4 de la polémica doctrinal sobre el principio de oportunidad y
la reforma del proceso penal, y retomando el curso principal de la exposicién,
habria que concluir que, en la actualidad, el margen de discrecionalidad del
Ministerio Fiscal o, si se prefiere en otros términos, el juego del principio de
oportunidad en nuestro sistema procesal penal, aunque sea reducido, obliga
teSricamente a que el Ministerio Fiscal (o el Gobierno, o ambos érganos) res-
pondan politicamente por el modo de su utilizacién y, sin embargo, esto no se
da en la prictica.

2.2, El Ministerio Fiscal no estd sometido, en la actualidad, a control
parlamentario

Es un hecho cierto que, con la regulacién vigente, ni el Ministerio Fiscal
estd sujeto a control politico alguno (pues la eventual comparecencia del Fis-
cal General del Estado ante las Cortes serd a los solos efectos de «informacién»
pero nunca de «control») ni tampoco el Gobierno por la actuacién de aquél,
pues el Gobierno suele invocar la total autonomia de la fiscalia®. Por supues-
to, la actividad del Ministerio Fiscal si estd sujeta a controles juridicos: inter-
namente, a través de los principios de unidad de actuacién y dependencia
jerdrquica y externamente, la actividad procesal del Fiscal encuentra «el natu-
ral control» en la respuesta del Juez®. Pero carece de control politico alguno. Y
ello supone una anomalfa respecto de las exigencias de un Estado democriti-
co de Derecho ya que un érgano estatal, el Ministerio Fiscal, ejerce poder poli-
tico (la excitacién o no del ius puniendi estatal) sin control politico®’.

Jucz» (1. FLORES, 0b. cit., p. 493). Otra cosa es que con la penuria de medios personales y de recursos tipica
del Ministerio Fiscal pudicra hacersc frente con garantias a esta nucva y trascendental funcién.

8 El poder de acusar..., ob. cit., p. 11.

# A lo sumo, sc cxige al Gobicrno una responsabilidad «pintoresca» (I. FLORES, 0b. cit., p. 650) basa-
da sélo ¢en la culpa in cligendo.

8 CONDE-PUMPIDO, ob.c it., p.73.

8 Junto con este déficit de control, algunos autores Haman la atencién sobre cl posiblc déficit dc legi-
timidad democritica del Ministerio Fiscal en el caso de no hacerlo depender del Gobierno (o del Parlamen-
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Se aplica, en este sentido, la doctrina de la irresponsabilidad parlamen-
taria del Ministerio Fiscal sentada por el Informe de la Secretaria General
del Congreso de los Diputados acerca de diversas solicitudes de compare-
cencia del Fiscal General del Estado para informar sobre la actividad proce-
sal del Ministerio Fiscal en un sumario determinado, de 26 de septiembre
de 1988%. El punto de partida del anilisis es el articulo 10 EOMF, que esta-
blece los canales de relacién entre el Ministerio Fiscal y las Cortes Genera-
les: (1.°) El Ministerio Fiscal colaboraré con las Cortes a requerimiento de
éstas, siempre que no exista obstdculo legal (secreto sumarial, por ejemplo);
(2.°) El Ministerio Fiscal comparecerd ante las Cortes para informar de
aquellos asuntos para los que especialmente fuera requerido. En principio,
pues, las Cortes parecen disponer de amplisimas facultades para requerir la
comparecencia del Fiscal General del Estado, siempre que se satisfagan los
requisitos generales®. Ahora bien, el Informe se pregunta por los eventua-
les limites que pudieran existir a la potestad de las Cortes de solicitar la
comparecencia del Ministerio Fiscal. Tales limites provendrian de la posi-
cién institucional del Ministerio Fiscal y de la naturaleza de sus funciones,
aspectos que el Informe pasa a examinar obteniendo las siguientes conclu-
siones:

t0). Asf, J. GARCIA MORILLO («La legitimacién democritica del Ministerio Fiscal», en Claves de Razdn Pric-
tica, n.° 85, 1998) argumenta que ¢l Ministerio Fiscal debe depender del Gobicrno porque todas las decisio-
ncs puablicas deben reflejar, directa o indirectamente, la voluntad popular. En ¢l caso del poder judicial,
cuyos titulares no son clegidos, su legitimacién s mediata cn la medida cn que su funcién ¢s aplicar normas
quc han sido democriticamente aprobadas. Pero ¢l Ministerio Fiscal no es Poder Judicial. El Fiscal, a dife-
rencia del Juez, actda por iniciativa propia y de ahf que sca poco convincente la idea de una legitimacién
democritica mediata consistente cn la aplicacion de la ley. Y por cllo, desde ¢l prisma de las exigencias del
principio democritico, la dnica solucién viable para instituciones que cjercen una funcién activa o de ini-
ciativa, como cl Ministerio Fiscal, es la dependencia de un érgano politicamente representativo y responsa-
ble. Esta tesis de GARC{A MORILLO ha sido replicada por L. M. DIEZ-PICAZO (E! poder de acusar. .., ob. cit.,
p. 178), cn ¢l sentido de que «pasa por alto... que por muy activa que una institucién deba scren la gestién
dc polfticas publicas, la idea de Estado de Derecho lc imponce actuar con un minimo de objetividad», «Pro-
bablemente, ¢l niiclco del problema es que la democracia constitucional, para la que la limitacién del poder
cucnta tanto como la voluntad popular y ¢} Estado de Derecho actia como un freno sobre las decisiones de
la mayoria, es poco compatible con visiones radicales de la legitimidad. Si sc adopta esta perspectiva, con-
trapucsta a una visién radical o jacobina de la democracia, parcce que lo que ha de estar democriticamente
legitimado es ¢l sistema politico en su conjunto, no necesariamente cada uno de sus componentes». La opi-
nién de DIEZ-PICAZO me parcce més convincente, La legitimidad de origen del Ministerio Fiscal s halla
en la Constitucidn y, por tanto, ¢n ¢l cumplimicnto de las misioncs que la suprema norma le encomienda.
Cicrtamente, las funciones del Ministerio Fiscal son activas (y no «rcactivas» como las del Poder Judicial),
pero se hallan somctidas a los principios de legalidad ¢ imparcialidad y al deber de cjercitar la accién pabli-
ca cuando sca viable téenicamente. En cualquicr caso, no es del todo impermeable la distincién entre érga-
nos «activos» o con iniciativa propia y «no activos». Por cjcmplo, cn ¢l caso dcl Jefe del Estado, éde verdad
cabe sostener con realismo que nunca actda por iniciativa propia, incluso cn el dmbito de sus funciones sim-
bélico-representativas-arbitrales-modcradoras?

8 Publicado en la Revista de las Cortes Generales, n.® 15, 1988, pp. 211-242. El Informe trac causa dc la
solicitud presentada por un diputado para quc comparccicra ¢l Fiscal General del Estado ante la Comisién
dc Justicia ¢ Interior de la Cdmara cn relacién con «la actividad procesal de la Fiscalfa en sumario seguido
por cl Juzgado Central de Instruccién niimero 5 contra los policias Amedo y Domingucz y comportamicn-
to genérico de la Fiscalia cn proccdimicntos penales seguidos contra micmbros de las fucrzas de seguridad
dcl Estado». La Mesa de la Cdmara interesé Informe de la Sceretarfa General.

% La solicitud debe precisar el objcto de la comparecencia y tal objcto debe integrarse en la esfera de
compctencias propias del 6rgano cuyo titular habria de comparccer.
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1.°. El Ministerio Fiscal no forma parte del Poder Ejecutivo®.

2.°. De ello resulta una consecuencia capital: las facultades de actuacién
de las Cortes Generales en relacién con el Ministerio Fiscal son distintas e
independientes de las que les corresponde en relacién con el Gobierno. Este
principio tiene tres efectos bésicos: (a) las Cortes pueden ejercer las facultades
que les corresponde respecto del Ministerio Fiscal, haya o no interesado el
Gobierno la actuacidn de éste en relacién con el asunto de que se trate; (b) el
Ministerio Fiscal no responde politicamente ante el Congreso de los Diputa-
dos, pues tal responsabilidad corresponde en exclusiva al Gobierno (articulo
108 CE); (c) si el Ministerio Fiscal no forma parte del Gobierno ni de la Admi-
nistracién, el Ginico precepto constitucional en el que se puede amparar la pre-
visién contenida en el articulo 10 EOMF es el articulo 109 CE, que limita las
facultades de las Cdmaras a la solicitud de «informacién y ayuda» en relacién

con cualquier autoridad del Estado (entre las que se encuentra el Fiscal Gene-
ral del Estado; articulo 30 EOMF).

3.°% ElMinisterio Fiscal se integra en el Poder Judicial (articulo 2 EOMF),
pero su funcién no es jurisdiccional, sino de cooperacién con la administra-
cién de justicia. Por ello podri ser citado para informar sobre sus funciones
(como acredita la prictica parlamentaria). En otras palabras, no cabe inadmi-
tir a trimite una solicitud de comparecencia del Ministerio Fiscal al amparo de
la naturaleza supuestamente jurisdiccional de sus funciones.

4.°. Podria suscitarse la posibilidad de que s6lo fueran admitidas a trimi-
te las solicitudes de comparecencia del Ministerio Fiscal que se refieran a asun-
tos generales y no a casos particulares, pero esta distincién no estd justificada
ya que se puede presumir que alli donde esté presente el Ministerio Fiscal esta-
r4 afectado el interés publico, aunque el caso sea singular. Ahora bien, si se
solicita la comparecencia del Fiscal General del Estado sobre un asunto sub
iudice procede su inadmisién a tramite

5.°. Dispone el articulo 10 EOMF que la finalidad de la comparecencia
del Ministerio Fiscal consiste en «informar» sobre los asuntos para los que se le
requiera. «Informar» tiene un significado juridico preciso: durante la compa-
recencia del Fiscal General del Estado y una vez que éste haya concluido su
exposicién informativa, las intervenciones de los diputados miembros de la
Comisién no podran proceder a la valoracién o enjuiciamiento politico de la
informacién proporcionada por el Fiscal, sino exclusivamente a la formula-
cién de preguntas o a la solicitud de aclaraciones. La garantia del cumpli-
miento de ese limite corresponde al Presidente de la Comisién.

% Utilizando los argumentos tipicos de la tesis «judicialistas: su regulacién sc ubica en ¢l Titulo cons-
titucional dedicado al Poder Judicial y no en cl del Gobicrno; con la Constitucién vigente han desaparecido
las formulas legales tradicionales que sf hacfan depender ¢l Ministerio Fiscal del Gobierno; la potestad de
nombramicnto y remocién del Fiscal General del Estado por cl Gobicrno no debe suponer influencia sobre
una institucién cuya actuacién csti sujcta «cn todo caso» a los principios de legalidad ¢ imparcialidad; cl
Ministerio Fiscal no cstd obligado a promover la actuacién intcresada por ¢l Gobicrno, sino a exponer su
resolucién al Gobicrno de forma razonada (art. 8 EOMF).
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El Informe es, en mi opinién, demasiado radical en su conclusién de que
el Congreso no puede controlar la actividad del Ministerio Fiscal, sino tan sélo
solicitarle informacién. Practicamente equipara la posicién del Fiscal General
del Estado con la de un Juez. Esto es excesivo. La Fiscalia es un érgano técni-
co pero con iniciativa propia que tiene que tomar decisiones optando entre
unas soluciones u otras, y cuya actuacién incide directamente sobre derechos
fundamentales de los justiciables. Que el margen de discrecionalidad de su
actuacién no sea muy amplio no significa que no lo tenga. El Informe llega
incluso a reconocer que aunque ¢l articulo 44.3 del Reglamento del Congreso,
a propésito de otras «autoridades y funcionarios piblicos» utiliza también el
verbo «informar», la praxis parlamentaria admite sin embargo la posibilidad de
enjuiciamiento politico de la informacién suministrada, pero ello no es aplica-
ble al Ministerio Fiscal porque esté sujeto a los principios de legalidad e impar-
cialidad. Esta afirmacién olvida por completo que también autoridades y fun-
cionarios tienen que actuar con «sometimiento pleno a la ley y al Derecho» y
servir «con objetividad los intereses generales» (art. 103.1 CE).

De otro lado, son muy interesantes las medidas que el Pleno del Congreso
de los Diputados aprobé el 4 de junio de 1997°! instando al Gobierno a «refor-
zar la independencia e imparcialidad del Ministerio Fiscal» y cuyas lineas de
fuerza residirfan en el intento de vincular el Fiscal General del Estado al Con-
greso, tanto en su nombramiento como en los principios de su actuacién y de
otorgarle, frente al Gobierno, inamovilidad y participacién en el proceso de
elaboracién de su propio presupuesto:

1.2 El candidato propuesto por el Gobierno para ser nombrado Fiscal
General del Estado por el Rey comparecers, tras ser oido el Consejo General
del Poder Judicial, ante la Comisién de Justicia e Interior del Congreso de los
Diputados, para que los grupos parlamentarios puedan tener un conocimien-
to de sus méritos y trayectoria profesional que les permita expresarse sobre la
idoneidad para desempeiiar el cargo.

2.%. El Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal fijard para el mandato del
Fiscal General del Estado un periodo de afios determinado, dentro del cual
s6lo podri ser cesado por objetivas causas regladas.

3.2 El Fiscal General del Estado remitird la Memoria anual de la Fiscalia
ala Comisién de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados para su exa-
men, debate y, en su caso, formulacién de propuestas de resolucién.

4.2. Los Presupuestos Generales del Estado contemplardn partidas presupues-
tarias especificas para atender las necesidades funcionales del Ministerio Fiscal,
previamente evaluadas por el Fiscal General del Estado, oido el Consejo Fiscal.

Estas medidas apuntan, a mi juicio, en la direccién correcta. En primer
lugar, el establecimiento de la garantia de la inamovilidad en el cargo de Fiscal
General del Estado es el instrumento més eficaz para evitar la dependencia
factica hacia el Gobierno que pesa realmente sobre la institucién o, peor atn,

! BCD, scric D, n.° 150, pp. 15 s.
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que constantemente se le supone. La autonomia presupuestaria que se sugie-
re por la cuarta propuesta vendria a confirmar la ruptura de dicha dependen-
cia gubernamental. El hearing ante la Comisién parlamentaria®, aunque inte-
resante, me parece una medida mucho menos importante y, por tanto, més
prescindible que la exigencia de remitir la Memoria anual de la Fiscalia para
su examen, debate e, incluso, formulacién de propuestas. En la actualidad, el
destinatario a titulo propio de la Memoria es el Gobierno (art. 9.1 EOMF); el
Estatuto Orgénico sélo ordena que se remita una copia a las Cortes Generales
y al Consejo General del Poder Judicial. El examen parlamentario de la
Memoria anual probablemente sea el instrumento de control parlamentario
mis adecuado que quepa plantear, a la vez que permitirfa al Congreso partici-
par en la definicién de las grandes lineas maestras de la politica criminal. El
Gobierno es el director de la politica criminal, pero, obviamente, no su tnico
intérprete.

La doctrina de la irresponsabilidad parlamentaria del Ministerio Fiscal se
sustenta en el Informe parlamentario recordado en la naturaleza cuasi-judicial
de sus funciones y en la posicién institucional de independencia respecto del
Gobierno que le caracteriza. Estas dos tesis son, sin embargo, vulnerables a la
critica. Ya hemos distinguido en varias ocasiones a lo largo de este trabajo la
diferente posicién institucional y la diversa naturaleza de las funciones de Fis-
cal y de Juez. Pero interesa ahora reparar especialmente en que, si bien juridi-
camente el Ministerio Fiscal no depende del Gobierno, ambas instituciones
comparten (y por ello estin condenadas a entenderse) un mismo ambito de
actuacién, el de la politica criminal, cuya direccién corresponde al Gobierno.
Esta es la siguiente estacién de nuestro recorrido.

% Algin autor (Manucl MARCHENA: E! Ministerio Fiscal, su pasado y su futuro, Marcial Pons, Madrid,
1992, p. 194) ha llegado incluso a sugerir que aunque la propucsta de nombramicnto del Fiscal General del
Estado corresponde al Gobicrno (art. 124.4 CE), podria exigirse en cl Estatuto Orginico que tal propucsta
«tomara como basc un candidato nominado a su vez por una mayoria rcforzada del 6rgano legislativo». Esta
idca sc inscribe en la tesis del Fiscal Parlamentario, s decir, en un Ministerio Fiseal vinculado no al Gobier-
no sino al Parlamento «cn cuanto poder del Estado que representa la soberanfa popular y del que precisa-
mente emana la legalidad que el Fiscal ha de defender» (I FLORES, 0b. cit., p. 327). Quc cl Parlamento par-
ticipara cn la propucsta de nombramiento del Fiscal General del Estado plantea, sin embargo, alguna duda
de constitucionalidad, pucs cn cl art. 124.4 CE dicha propucsta sc atribuyc en exclusiva al Gobicrno como
un acto discrecional (FLORES, ibidem, p. 330). A cllo afiade DIEZ-PICAZO (E! poder..., ob. cit., p. 179) quc
la dependencia parlamentaria del Ministerio Fiscal podria, en principio, considerarse una «solucién atracti-
va por su simplicidad y clegancia», pucs «combina conexién con ¢l circuito democritico y exclusién de la
manipulacién partidista dcl Ministerio Fiscal», pcro «presenta un grave inconvenicnte: sélo puede funcio-
nar mediantc mayoria cualificada, porquc si fucra la ordinaria, no habrfa diferencia préictica con la eleccién
por ¢l Gobicrno, sustentado por la mayorfa parlamentaria». Pues bien, «cl problema s que los nombra-
micntos mediante amplio consenso parlamentario ticnen pleno sentido para érganos de control (Tribunal
Constitucional, Dcfensor del Pucblo, cte.), ya que cs convenicnte que gocen de la mayor confianza posible,
pero tratdndosc de 6rganos activos que adoptan genuinas iniciativas, la férmula en cxamen es dudosamen-
te compatible con un régimen parlamentario, donde la dircccién politica correspondc al Gobierno y no al
Parlamento y, sobre todo, conduciria a una especie de “democracia consociativa” en la gestién de la politica
criminal» «Dado quec las principales fucrza politicas serfan responsables, no habria oposicién y, en cl fondo,
nadic scrfa responsable de la politica criminal». Por mi parte, afiadirfa que, cn la practica, la cleccin parla-
mentaria de diversos érganos (Tribunal Constitucional, Conscjo General del Poder Judicial, Tribunal de
Cuentas) no salva (sino quizis todo lo contrario) cl reprochc de «politizacién « y de dependencia partidista
(aunquec no sca sélo dc la fucrza politica mayoritaria) de los candidatos propuestos.
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3.2, Debe ser el Gobierno quien dirija la politica criminal a través de, entre otros
instrumentos, el Ministerio Fiscal .

En primer lugar debemos detenernos en el mismo concepto de «politica
criminal» porque, como observan M. COBO DEL ROSAL y T. VIVES ANTON®,
histéricamente ha sido comprendido de modo diverso. Inicialmente, el con-
cepto de Kriminalpolitik se acufia en Alemania en el siglo XIX en el sentido de
«sabidurfa legislativa del Estado o ciencia politica de legislar», segtin la cldsica
expresién de FEUERBACH™. Esto es, politica criminal serfa politica de legisla-
cién penal. Pero a finales de ese siglo, junto con la emergencia y eclosién de la
criminologfa, la nocién de politica criminal se va a referir, de acuerdo con la no
menos clidsica definicién de VON LISZT, al «conjunto sistemético de princi-
pios, garantizados por la investigacién cientifica de las causas del delito y de la
eficacia de la pena, segiin los cuales el Estado dirige la lucha contra el crimen
por medio de la pena y de sus formas de ejecucién»®. Esta segunda tesis, a dife-
rencia de la primera, distingue netamente entre «politica criminal», cuyo obje-
tivo es la erradicacién de la delincuencia, y «Derecho penal», que es un orden
basado en la primacfa de las libertades del delincuente®. El Derecho penal
seria «un limite infranqueable de la politica criminal»*’.

Posiblemente, ambas concepciones de la politica criminal, aunque distin-
tas, son complementarias. Habri{a, por tanto, que distinguir entre la «politica
penal» y la «politica criminal» como aspecto de una mis amplia «politica
social»®, pero también la primera serfa politica criminal en sentido amplio. El
Derecho penal no sélo serfa «limite», sino también «instrumento» de la politi-
ca criminal. Segiin PULITANO®, la politica de Derecho penal «representa el
nicleo originario de la politica criminal, un campo no exclusivo ni decisivo,
pero que define el objeto de esta lucha: delito y pena, los dos polos del Derecho
penal son los dos polos de la politica criminal». «Politica penal» y «politica cri-

93 Derecho Penal. Farte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996 (4.7 ¢d.), p. 116.

9 Citado por Emilio LANGLE: La teoria de la politica criminal, Reus, Madrid, 1927, p. 18.

% «Kriminalpolitische Aufgaben», en Zeitschrif fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1889. Citado
por E. LANGLE, tbidem, p. 17.

% COBO y VIVES, ibidem, p. 116,

7 COBO y VIVES, ibidem, p. 116. Estos autorcs dan cuenta (p. 119) de c6mo en la actualidad cl influ-
yente Claus ROXIN, superando la cldsica tesis de VON LISZT, intenta configurar las catcgorfas centrales del
derecho penal como concreciones de cxigencias politico-criminales. De este modo, «la cuestién de la culpa-
bilidad aparece como cuestién *de si y hasta qué punto” en los casos de circunstancias personales irrcgula-
res o condicionado por una situacién, convicne una sancién a una conducta que, cn principio, cstd amena-
zada con penax. Y la concepei6n de la antijuridicidad mds correcta serfa «la que da cabida cn los casos par-
ticulares a las soluciones mds adccuadas de los conflictos sociales». Y en consecuencia, «la politica criminal
deja asi de ser factor extrinseco al sistema juridico-penal para convertirse cn criterio determinante de su con-
tenido». COBO y VIVES critican csta tesis, tanto por razoncs de tipo politico («la concepcién de Derecho
penal como medio de configuracidn social es peligrosa», ya que «la transformacién de la socicdad por medio
de la pena se convierte en insoportable tiranfa»), como de corte cientifico (pucs la tesis de ROXIN «no apor-
ta fundamento a la dogmitica penal... toma como punto de partida cl sistema de convivencia de una socie-
dad dcterminada y sobre csa base se aplica a reducir o a climinar los conflictos»).

% Asf lo hace Domenico PULITANO, voz «Politica criminale», en Enciclopedia del Diritto, Giuffre,
Milano, 1985, vol. XXXIV, p. 75. ’

% 0b. cit., p. 75.
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minal» persiguen el mismo fin; la disminucién de la criminalidad, pero con
distintos instrumentos, la justicia penal la primera y «toda la amplia gama de
intervenciones por las que el fenémeno social “criminalidad” pueda ser repri-
mido y, sobre todo, prevenido» la segunda'®. La distincién es interesante por-
que asi como el miximo protagonista de la «politica penal» es el legislador, al
menos formalmente'?| el director indiscutible de la «politica criminal» es, sin
duda, el Gobierno, 6rgano que dirige la politica y la administracién (art. 97
CE). La politica criminal, sostiene M. LOPEZ-REY'®, «se ocupa de reducir la
criminalidad al minimo soportable como parte de la politica general del
Gobierno». Cuando el Gobierno decide crear un plan nacional sobre drogas, o
tomarse en serio, con diversas medidas organizativas, preventivas y/o de Dere-
cho administrativo sancionador, la lucha contra la violencia en los especticu-
los deportivos, o la violencia doméstica, o proponer la modificacién de diversas
leyes para endurecer la lucha contra el narcotrifico o el terrorismo, etc., o crear
una fiscalfa anticorrupcién, eso es politica criminal. Y, por supuesto, como en
toda otra politica, también en la «politica criminal» caben opciones y priorida-
des diferentes. Porque quizis lo més caracteristico de la funcién de direccién
que corresponde al Gobierno esté en lo que Temistocle MARTINES'® describia
como la fase teleolégica del indirizzo politico, esto es, «la individualizacién de
fines» (hoy dirfamos la construccién de agenda). En la actividad de gobierno,
a diferencia de la actividad administrativa, «<no es posible una predetermina-
ci6n de los fines, porque ella misma es determinadora de los fines», en el mar-
co (relativamente amplio) de la Constitucién'®.

El Gobierno dirige, pues, la politica criminal. La cuestién ahora es deter-
minar si el Ministerio Fiscal también toma decisiones de politica criminal y,
por tanto, si, de alguna manera, debe subordinarse (0, como minimo, coordi-
narse o colaborar) con el Gobierno como titular constitucional de dicha fun-
cién. Obsérvese que, en realidad, se trata de dos cuestiones, que son sucesivas
ademis. Porque si se da una respuesta negativa a la primera, es decir, si se
alcanza la conclusién de que el Ministerio Fiscal no toma decisiones de poli-
tica criminal, sobra la segunda, esto es, la necesidad de vincularlo de algin
modo con el Gobierno (al menos por esta razén). Y viceversa. Nadie discute,
por supuesto, que el Ministerio Fiscal sea en s mismo un instrumento esen-
cial de lucha contra la criminalidad y por tanto de politica criminal. La confi-
guracién de la organizacién, recursos, funciones, etc., de la fiscalia es un
asunto central dentro de dicha politica. El punto controvertido es si el Minis-
terio Fiscal toma decisiones en ese 4mbito o, por el contrario, le vienen nor-

W PULITAND, ibidem, p. 75.

10 Miximo», pero no «Gnicos, evidentemente. El Gobicrno ticne en su mano todos los resortes cono-
cidos quc lc otorgan una posicién privilegiada cn ¢! procedimicnto legislativo. Politicamentc, la politica cri-
minal prevalente en cada periodo procede del programa del partido politico que disponga de la mayorfa par-
lamentaria que sosticne al Gobicrno

2 ¢ dio de criminologia y politica criminal, Tecnos, Madrid, 1985, p. 147.

19 Voz «Indirizzo politico» cn Enciclopedia del Dmtlo Gluffré Mllano p.135.

™ T. MARTINES, ibidem, p. 138.
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mativamente predeterminadas e impuestas. Pues bien, es un hecho que el
Ministerio Fiscal s{ toma decisiones de politica criminal, muy importantes y
muy a menudo ademds. Basta leer los indices de las Memorias Anuales del
Fiscal General del Estado para contrastarlo. El Ministerio Fiscal, sobre todo a
través de las circulares, instrucciones y resolucién de consultas del Fiscal
General del Estado, propone modificaciones normativas (por ejemplo, este
mismo afio, la regulacién de la prisién preventiva y de las intervenciones tele-
fénicas), unifica criterios de interpretacién legales (lo cual supone elegir entre
opciones) y también «prioriza» unos asuntos sobre otros, como, por ejemplo,
cuando decide «reprimir con toda ejemplaridad los malos tratos en el dmbito
doméstico»'?, 0, en mayo de este afio, crear un servicio especifico de acciden-
tes laborales en las fiscalias provinciales, o cuando decide no crear un servicio
semejante respecto de los delitos monetarios o de la proteccién del medio
ambiente, a pesar de las insistentes solicitudes en este sentido desde diversas
instancias.

Con la actual regulacién, por tanto, el Ministerio Fiscal (particularmente
el Fiscal General del Estado) toma decisiones de politica criminal por las que
no responde politicamente de modo alguno y sobre las que el Gobierno poco o
nada puede decir ya que no hay procedimiento practicable para ello (pues el
art. 8 EOMF tiene, como hemos visto, unas facturas muy estrechas), a pesar de
que la Constitucién le otorga la direccién de la politica, y por tanto, implicita-
mente, de la politica criminal. A todo ello simese que sobre el Ministerio Fis-
cal pesa constantemente la sospecha de su dependencia fictica gubernamental
desde la propuesta de nombramiento y cese del Fiscal General del Estado por
parte del Gobierno.

Parece claro, sin embargo, que es al Gobierno a quien corresponde la
direccién de la politica criminal, un aspecto de la direccién de la politica inte-
rior que el articulo 97 CE le encomienda'®. También los Gobiernos de las
Comunidades Auténomas, sobre todo si se dispone de policia autonémica,
pueden desarrollar una politica criminal propia (aunque no, evidentemente,
una politica penal). El Gobierno vasco tiene una politica criminal especifica en
materia antiterrorista, por ejemplo. Recuérdese que, en virtud del articulo 11
EOME, también los «6rganos de Gobierno de las Comunidades Auténomas»
pueden «interesar la actuacién del Ministerio Fiscal en defensa del interés
publico». Entre los distintos instrumentos e instituciones de la politica crimi-
nal (politica penal, penitenciaria, de indultos, pero también de policia, pre-
vencién, servicios sociales, etc.), sobresale el Ministerio Fiscal como «actor

15 Circular de la Fiscalfa General de Estado de 24 de octubre de 1998. Con medidas como las deinte-
resar a la autoridad judicial la medida cautclar de prohibir al denunciado acudir a determinados lugarcs,
como ¢l demicilio o ¢l trabajo de la victima; ordcnando crear un «Scrvicio de Violencia Familiar» en cada
Fiscalia, en ¢l que sc lleve un Registro especial de casos; instando a que los Fiscales sc constituyan desde cl
primer momento en las actuacioncs, o quc interesen la incoacidn de diligencias previas a pesar de la escasa
importancia dcl acto concrcto violento si vinicren cn conocimiento de la existencia de habitualidad, cte.

1% Sobre este punto hay acucrdo generalizado: J. F. LOPEZ AGUILAR (0. cit., p. 195), ]. GARCIA
MORILLO (Derecho Constitucional..., ob. cit., p. 238) o DIEZ-PICAZO (0b. cit., pp. 171 ss.).
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penal por excelencia» (J. F. LOPEZ AGUILAR'Y). Algin tipo de vinculacién
(descartada, por supuesto, la dependencia o la tutela) entre Ministerio Fiscal
y Gobierno parece, pues, necesaria!®. Un Ministerio Fiscal completamente
independiente conllevaria «la renuncia a una politica criminal minimamen-
te coherente o, adn peor, una delegacién de dicha politica en funcionarios
politicamente irresponsables cuyas directrices de acusacién son desconocidas
de antemano y cuyo comportamiento puede ser, por consiguiente, erritico»
(L. M.? DIEZ-PICAZO'Y). A la idea de cooperacién entre Gobierno y Ministe-
rio Fiscal alude expresamente la Recomendacién niimero 15 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (2000) 19, sobre el papel del ministerio
publico en el sistema de justicia penal: «<En orden a promover la justicia y la
efectividad de la politica criminal, los ministerios pablicos deberan cooperar
con agencias gubernamentales... tanto como permita la ley». Recientemente,
L. M.* DIEZ-PICAZO ha propuesto una tesis sugestiva para explicar las rela-
ciones que median entre Gobierno y Ministerio Fiscal''’. A su juicio, en el
mundo del Derecho, el concepto de «independencia» puede utilizarse en un
sentido «fuerte» o en uno «débil». El descarta que la idea de independencia
fuerte valga para el Ministerio Fiscal pues éste «no puede quedar desligado por
completo del mundo de la politica», lo contrario «conducirfa a una dificilmen-
te admisible confusién entre funcién acusatoria y funcién jurisdiccional» vy,
ademds, porque la «independencia fuerte» no es «activa» (como las funciones
del fiscal), sino «reactiva» (como la funcién jurisdiccional): los jueces no eligen
los asuntos que han de juzgar. Asf que «la Gnica independencia que cabe reca-
bar para el Ministerio Fiscal es en sentido débil, una suerte de vinculacién
Ministerio Fiscal/Gobierno indirecta como dnica via de cohonestar las exigen-
cias del principio de legalidad con las de la politica criminal». En este sentido,
«independencia no es prohibicién absoluta de intromisién o condicionamien-

197 Ibidem, p. 196. «Todo sistema penal democritico debe aspirar a tencr un determinado cauce cons-
titucional de disciio y cjecucién de una cicrta politica criminal, cn ¢l que csa promocién de la accién pibli-
ca penal sea razonablemente un instrumento capital. El Ministerio Fiscal cs, pues, una picza clave en una
cjecucion dc la politica criminal determinada por quicn, constitucionalmente, ticne facultad para cllo, cl
Gobicrno» (p. 200). «Convendrfa asumirlo de una vez y por entero: cs I6gicamente al Gobicrno y no a nin-
g0n otro érgano al quc los ciudadanos exigen no sélo que, por la mediacidn de las Cortes Generales, fa legis-
lacién penal sc configure de esta o aquclla mancra, sino también quc, una vez configurada como el legisla-
dor ha resuclto, dicha normacién sca actuada y, cn su caso, cxigida por cauces jurisdiccionales. Y si cl
Gobicrno no pucde en modo alguno respondcr del patrén de la actuacién (o falta de actuacién) de Jueces y
Tribunales que integran ¢l Poder Judicial, si debe hacerlo por lo menos (o mcejor, poder hacerlo) respecto del
cventual y oportuno “impulso” de su actuacién, cn defensa de intereses piblicos y gencrales, tutclados por
las leyes».

1% Entrc otras razoncs, para cvitar quc suceda algo parccido al cjemplo que recuerda L. M.? DfEZ-
PICAZO (0b. cit., p. 166): cn cl afo 94 cl Gobicrno reduce por via reglamentaria el nivel méximo de alcohol
cn sangre permitido para conducir y, sin cmbargo, una instruccién del Fiscal General del Estado dispuso
quc sélo sc habria de acusar a los conductores «rcalmente afectados por las bebidas». Este cjemplo demucs-
tra que cs ¢l Fiscal General del Estado, y no ¢l Gobicrno, quicn decide libremente en Espafia la orientacién
politico-criminal de su departamento, sin responder politicamente de modo alguno por cllo.

1% «El Poder Judicial. Independencia del Ministerio Pdblicow, en Ef Derecho Piblico dcfnalc; de siglo.
Una perspeclwa tberoamericana, Civitas, Madrid, 1997, p. 225.

N0 06, cit., pp. 175 ss.

133



Fernando Rey Martinez

to, sino “autonomia operativa” o funcional», esto es, «el Gobierno debe ser res-
ponsable de los criterios gcnera‘lcs de actuacién del Ministerio Fiscal, pero abs-
teniéndose de interferir en sus decisiones en los casos concretos»!!!. Coincido
con esta tesis. Pero L.M.* DIEZ-PICAZO va mis alld en su razonamiento y
sugiere que el modelo de esta independencia en sentido débil es el de las
«Agencias Independientes», como, por ejemplo, los Bancos Centrales. Recuer-
da DIEZ-PICAZO que estas Agencias no estdn insertas en la jerarquia adminis-
trativa ordinaria, que el Gobierno no puede dirigirles érdenes o instrucciones,
ni revisar sus decisiones, pero sobre las que subsisten «otras formas tenues de
orientacién y control, sobre todo de naturaleza politica»''?, destacadamente,
la facultad de nombramiento y cese de los miembros de la Agencia. La com-
paracién de la relacién Ministerio Fiscal/Gobierno con la que mantienen las
Agencias Independientes y el Gobierno es evocadora, pero presenta, sin
embargo, puntos de divergencia significativa. Primero: la finalidad de la cre-
acién de las Agencias es el intento de neutralizar la utilizacién partidista por
parte del Ejecutivo de ciertas actuaciones de la Administracién que tradicio-
nalmente se venian realizando bajo la dependencia y direccién del Gobier-
no'3, mientras que el sentido de su comparacién con el Ministerio Fiscal res-
ponde, en la construccién de DIEZ-PICAZO, precisamente al impulso contra-
rio, es decir, al intento de vincular de algin modo con el Gobierno a un
Ministerio Fiscal independiente desde el punto de vista juridico. Segundo: las
«Administraciones o Agencias independientes» son administraciones pabli-
cas y el Ministerio Fiscal no, por lo que las comparaciones entre ambos tipos
de instituciones deben trazarse con cuidado. Tercero: un factor capital de
neutralizacién del potencial de direccién que se deriva de la facultad guber-
namental de nombramiento de los 6rganos rectores de la Agencia reside, pre-
cisamente, en la imposibilidad de libre cese de tales érganos''*. Esto no ocu-
rre, empero, con el Fiscal General del Estado, que puede ser cesado libre-
mente por el Gobierno en cualquier momento. Cuarto: como ocurre con las
relaciones Ministerio Fiscal/Gobierno, tampoco las relaciones entre las Agen-
cias o Administraciones Independientes y el Gobierno son calificadas de
modo pacifico por la literatura e, incluso, algunos autores, como J. M. BIL-
BAO, han planteado la dificil compatibilidad de estas Agencias con el marco

M0, cit., p. 176.

"2 Ibidem, p. 177.

13 Ver: Juan Maria BILBAO UBILLOS: «Las Agencias Independicntes: un anilisis desde la perspectiva
juridico-constitucional», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 3
(1999), pp. 163 ss., y Mariano MAGIDE HERRERO: Limites constitucionales de las Administraciones Indepen-
dientes, INAP, Madrid, 2000, p. 33. «El régimen juridico de las Administraciones Independientes se levanta
sobre las normalmente conocidas como garantias o clementos de independencia, que bloqucan los instru-
mentos de los que normalmente se vale la Administracién gubernativa para la dircccién de la Administra-
cién’institucional o instrumental» (p. 34).

14 M. MAGIDE, ibidem, p. 97. Existc una «asincronfa» de los mandatos de los érganos rectores de las
administraciones independicntes con el de los miembros del Gobicrno, de modo quc, a veees, «cl Gobicrno
“cohabita” con érganos cuyos intcgrantes fueron clegidos por gobicrnos de otro color politico» (p. 97). Y csta
«asincronfa» se refuerza por las renovaciones parciales de los érganos rectores.
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constitucional'’”®. En conclusién, calificar al Ministerio Fiscal como «Agencia
Independiente» es un hallazgo seméntico, pero, a mi juicio, aporta poco en la
clarificacién de su estatuto constitucional.

IV. CONCLUSIONES: MAS AUTONOMIA, COMPATIBLE CON
MEJORES CANALES DE COLABORACION DEL MINISTERIO
FISCAL CON EL GOBIERNO Y MAYOR CONTROL
PARLAMENTARIO

Nuestro sistema retine, pues, las debilidades tanto de la concepeién «judi-
cialista» (una fiscalia que toma decisiones de politica criminal sin responder
politicamente de ello y sin coordinacién o colaboracién gubernamental),
cuanto de la «gubernativa» (sumisién fictica al Gobierno de turno, sobre todo
en los casos de criminalidad gubernativa). La combinacién de la fuerte posi-
cién jerdrquica del Fiscal General del Estado, la importancia juridico-politica
de sus decisiones en el campo de la politica criminal, y su irresponsabilidad
politica es un hecho inquietante desde la perspectiva del Estado democritico
de Derecho. Tanto o mis que su dependencia fictica hacia el Gobierno que le
nombra o depone. La reforma del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal
debiera, por consiguiente, tener en cuenta una mayor autonomia del Ministe-
rio Fiscal respecto del Gobierno, compatible con la simultdnea previsién de
vias de colaboracion respecto de la politica criminal que no existen o no son
ficilmente transitables en la actualidad y el establecimiento de canales de con-
trol parlamentario del Ministerio Fiscal.

Evitar la dependencia fictica del Fiscal General del Estado hacia el
Gobierno que propone su nombramiento, una dependencia real o no pero que
constantemente se presume, debe ser un objetivo irrenunciable de cualquier
reforma del estatuto legal del Ministerio Fiscal. La sospecha de la subordina-
ci6n del Fiscal General del Estado hacia el Gobierno que le ha nombrado y
que en cualquier momento puede cesarlo es una idea tan arraigada como valo-
rada de modo negativo en nuestra cultura juridica y en el debate politico, pese
a lo cual el punto noveno del Pacto para la Reforma de la Justicia, firmado por
el Partido Popular y el Partido Socialista Obrero Espaiiol el 31 de mayo de
2001, relativo al Ministerio Fiscal, se refiere tan sélo a una «actualizacién del
Estatuto Orgénico» sin mencionar via alguna para impedir o, al menos, obsta-
culizar la posible dependencia del Fiscal General del Estado hacia el Gobier-

115 Las Agencias Independicntcs. ..», 0b. cit., pp. 172 ss. Pucs ¢l art. 97 CE afirma expresamente que
cs ¢l Gobicrno quicn dirige la Administracién y quicn responde solidariamente de su gestién ante ¢l Parla-
mento (art. 108 CE). A juicio de J. M. BILBAO, «cl trasfondo ideolégico de csta alternativa organizativa» cs
«cl avance imparablc dc la legitimacién tecnocritica o sofocritica (gobicrno de los sabios) frente a la demo-
critica o clectoral» (p. 180). Este ¢s «un discurso pcligroso, porque pucde llevar a negar la premisa bésica de
la democracia, €l principio de que todos pucden decidir sobre todo, de quc no hay dmbitos sustraidos a la
voluntad popular (p. 181).
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no de turno, salvo la de establecer «la temporalidad en los cargos jerdrquicos
del Ministerio Fiscal con criterios objetivos»''®. Que el Gobierno siga propo-
niendo al Fiscal General del Estado puede ser coherente con la funcién de
aquél de direccién de la politica criminal y, en cualquier caso, revisarlo conlle-
varia el alto coste de la reforma constitucional. Que sea el Parlamento quien
propusiera su nombramiento obstaculizaria su funcién de control (pues cual-
quier censura se convertiria en autocensura por culpa in eligendo), y tampoco
impedirfa, por si mismo, el riesgo del reproche de su politizacién partidista.
Basta contemplar el triste espectdculo de la Gltima renovacién de la (significa-
tivamente) denominada «cesta de cargos» (Tribunal Constitucional, Consejo
General del Poder Judicial y Tribunal de Cuentas). Probablemente, la medida
mds eficaz para evitar una dependencia factica, vergonzante o informal del
Ministerio Fiscal hacia el Gobierno sea, como ya se ha indicado, la de garanti-
zar la inamovilidad del Fiscal General del Estado, esto es, que no pueda ser
separado o suspendido sino por algunas de las causas y con las garantfas pre-
vistas por la ley.

Mencién aparte merece la cuestién de la criminalidad gubernativa. En
este punto la necesidad de cortar la real o posible dependencia factica del Fis-
cal General del Estado hacia el Gobierno alcanza su maxima expresién. El
ampliamente difundido deseo de «independencia» del Ministerio Fiscal en
Espaiia y en los paises de nuestro entorno no proviene en el aiio 2001, segin
creo y contrariamente a lo que opina J. F. LOPEZ AGUILAR'Y, de la reaccién
frente «a etapas histéricas en las que el Ejecutivo no era democritico», sino,
mds bien, frente a la avalancha de casos de criminalidad gubernativa en el con-
texto del creciente fenémeno de la corrupcién politica. En los supuestos de cri-
minalidad gubernativa debiera, pues, arbitrarse un sistema que asegurara la
méaxima imparcialidad de la fiscalfa. Que decida en exclusiva, como con la
actual regulacién, un Fiscal General del Estado que ha sido propuesto por el
Gobierno y puede ser cesado por €l no es, ni de lejos, la solucién éptima.

Pero junto con la ruptura de la dependencia fictica, es absolutamente fun-
damental establecer vinculos de colaboracién entre Gobierno y Ministerio Fis-
cal en el campo de la politica criminal, superando la curiosa paradoja del
actual sistema, que asegura simultineamente una dependencia orgdnica y un
cierto grado de autismo funcional, pues el cauce de colaboracién previsto en el
articulo 8 EOMF es muy estrecho y ademds no se suele utilizar a fin de inten-
tar evitar una apariencia de dependencia que, por otro lado, se presume de
hecho sin asomo de duda. El Gobierno deberia poder dirigir al Ministerio Fis-
cal directivas o instrucciones de carécter general, marcando lineas de actua-

16 La reforma en profundidad del Estatuto parece ser que sc deficre a un momento posterior a la futu-
ra aprobacién de una nueva Ley de Enjuiciamicnto Criminal y, especialmente, a la nucva posicidn del fiscal
en la fase de instruccién. Scria, probablemente, més correcto operar justo al revés: primero ascgurar la
«imparcialidad» del Ministerio Fiscal y luego reformar ¢l proceso penal concediéndole tanto mayor peso
cuanto sca nccesario.

"7 0b. cit., p. 193.
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ci6n de politica criminal, una posibilidad que el actual Estatuto parece no con-
templar ya que el articulo 8 EOMF se refiere, més bien, a casos concretos.
Unas directivas que debieran hacerse piblicas, por las que el Gobierno pudie-
ra responder ante el Congreso, generales, y «positivas» (I. FLORES!'®), esto es,
«de impulso de accién y no de omisién o inactividad».

Por ultimo, y sin perjuicio de que el Gobierno respondiera ante el Parla-
mento por la formalizacién de las directrices de su politica criminal (directri-
ces que ahora parece no tener sino de modo fragmentario e implicito, y, en
cualquier caso, por las que se niega-a ser controlado), el Fiscal General del
Estado, que sf toma decisiones explicitas de politica criminal y actualmente no
responde de modo alguno por ello, debiera también poder ser controlado en
sede parlamentaria. Como se ha indicado, el examen anual de la Memoria de
la Fiscalfa por parte de la Comisién del Congreso correspondiente pudiera ser
una técnica muy apropiada en este sentido.

18 Ob. cit.,p. 361,
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