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I. PRESENTACION

La modernizacién de nuestro actual sistema de enjuiciamiento penal ha
llegado a convertirse en una aspiracién generalmente compartida por todos los
espafioles, aunque esta unanimidad inicial tampoco sirve para ponernos de
acuerdo sobre el sentido y direccién de las reformas. En especial, las mds aleja-
das posiciones las encontramos en la configuracién juridica e institucional de
la fase preparatoria del juicio oral o, por mejor decirlo, en el modo de instruir
las causas penales!.

Para unos, el escrupuloso respeto de los derechos individuales que se
ponen en juego en toda investigacién criminal impone la existencia del Juez de
instruccién, por lo que, sacrificando cualesquiera otros intereses en juego,
consideran que el sistema procesal actualmente vigente debe ser remozado
(ampliando medios; incorporando nuevas tecnologias; simplificando trdmi-

! Exponc los fundamentos de las opciones posibles, con la claridad y precisién que le son habituales,
Antonio NARVAEZ RODRIGUEZ: La investigacién penal por el Ministerio Fiscal: argumentos a favor. Ministerio
de Justicia. Estudios Juridices. Ministerio Fiscal VI, pp. 133 y ss.
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tes; etc.), pero en ningdn caso sustituido por otro en que la direccién personal
de la investigacién no esté reservada a un 6rgano jurisdiccional?.

Para otros, en cambio, el sucesivo y anunciado fracaso de las diversas férmu-
las dinamizadoras del proceso penal que se han venido introduciendo en nues-
tra centenaria Ley procesal a través de las reformas parciales de los Gltimos afios
(la Gltima de ellas por Ley 38/2002, de 24 de octubre) son el mejor exponente de
que nos hallamos ante un grave defecto estructural, que s6lo podra solucionar
un nuevo y moderno sistema procesal penal®.

El estudio de los multiples y enjundiosos problemas —juridicos, materia-
les, socioldgicos y politicos— que entrafia el abandono de nuestro obsoleto pro-
ceso penal sobrepasaria ampliamente los limites razonables de un trabajo de
las presentes caracteristicas, por lo que vamos a limitar nuestro comentario a la
visién que una buena parte de la Carrera Fiscal tiene de las razones que impul-
san la reforma, el sentido que debe darse a la misma y alguno de los grandes
obsticulos que ésta habri de salvar.

I1. RAZONES PARA EL CAMBIO DE SISTEMA PROCESAL

Cuando una determinada alternativa ideolégica o juridica se admite de
forma generalizada —como ocurre ahora con la necesidad apremiante de refor-
mar nuestro proceso penal—, se corre el riesgo de olvidar las razones que la
aconsejaban para centrarse en sus consecuencias, lo que nos puede llevar por
caminos erréneos o incluso opuestos a nuestras primitivas intenciones.

Seré bueno, por tanto, que iniciemos la exposicién aclarando que la refor-
ma procesal penal estd dirigida, fundamentalmente, a evitar la exasperante
lentitud rituaria del sistema acusatorio mixto o formal, por lo que, mis alld de
cualquier otra utilidad tangencial, el objetivo dltimo de la nueva LECrim serd
acelerar drdsticamente el enjuiciamiento de las causas penales, sin que, desde
luego, sus normas supongan limitacién o menoscabo alguno del régimen de
garantias individuales inherentes a un Estado democritico de Derecho.

Después de esta advertencia preliminar —que informa y justifica todo lo
que en adelante se dird—, procedamos a enumerar, acudiendo a los anteceden-

2 Vid. v. gr. Perfccto ANDRES IBANEL «El Ministerio Fiscal entre “vicjo” y “nucvo” proceso». En La
rcforma del proceso penal. Tecnos. Madrid, 1990.

3 «Scacomo fucrc, lo que si parece razonablc —incluso desde la perspectiva ccondmica de evitacion del
gasto indtil- cs sugerir que si se acometc alguna rcforma sca para cambiar las cosas, y, a scr posible, para
cambiar hacia delante y hacia mcjor, y no para dar marcha atris hacia mis de lo mismo. Modificar las leyes
procesales para seiialar nucvos plazos perentorios que lucgo no se cumplen, reconvertir ¢l procedimicnto
para dejarlo en las mismas coordenadas que disefié hace un siglo Alonso Martinez ~con la clarividente
advertencia de que licgaria cl dia de mudar la utopia en realidad— serfa tan antihistérico, caro ¢ initil como
desalojar a los Jueces dc Instruccién de sus despachos para que los ocupen los Fiscales que sélo sc diferen-
cicn de cllos en el nombre, que cs lo que algunos parecen entendcr por «dar la instruccién al Fiscal», lo que
naturalmente les permite —con la razén que se dan a sf mismos— considcrar la reforma innccesaria». Pedro
CRESPO BARQUERO: Las garantias en la instruccién por el Fiscal. Ministerio de Justicia. Estudios Jurfdicos.
Ministerio Fiscal VI, p. 188.
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tes histéricos, los defectos principales de nuestro actual sistema procesal, asf
como las lineas esenciales de la reforma.

El primitivo sistema acusatorio del feudalismo medieval, que abandonaba
el ¢jercicio de la accién penal ala solitaria iniciativa del perjudicado por el deli-
to*, fue el punto de partida comin de todos los sistemas procesales penales que -
existen en la actualidad, los que, nada m4s comenzar la Edad Moderna, toma-
ron dos caminos divergentes: '

En las Islas Britdnicas pervivieron los modos acusatorios puros’, en los
que el Estado se limitaba a facilitar a los ciudadanos —salvo para los delitos més
graves o con trascendencia para el orden piblico— los medios judiciales nece-
sarios para la solucién contradictoria de sus conflictos.

Mientras que en el continente europeo, la fuerte influencia de los princi-
pios procesales del Derecho romano-canénico —sumada a la rigida centraliza-
cién politico-administrativa impuesta por las monarquias absolutas dominan-
tes®~ determiné la evolucién del proceso penal hacia formas procedimentales
cada vez mis inquisitivas, en las que los poderes ptblicos terminaron por asu-
mir unilateralmente la defensa del orden social y juridico perturbado por el
delito, valiéndose de un todopoderoso cuerpo profesional de Magistrados que
buscaban la verdad material a través del proceso penal.

Con los afios, ambos sistemas de persecucién penal estdn evolucionando
hacia un mismo modelo de sistema procesal que, sobre los postulados basicos del
acusatorio, quiere convertirse en el instrumento juridico capaz de cumplir y des-
arrollar el catdlogo de derechos individuales reconocidos en los modernos textos
internacionales y constitucionales internos. '

"En el Reino Unido, el dominio que, de facto, habfa llegado a alcanzar la
policia sobre el ejercicio de la accidén penal ante los Tribunales de Justicia se
comporté de forma tan insatisfactoria’, que se hizo necesario separar organi-
camente la investigacién criminal y la compleja actividad juridica de acusar,

1 Sobre los modelos de procesos penales, Erncsto PEDRAZ PENALVA: Derecho Procesal Penal. Tomo 1.
Pn'rm;oia: de Derecho Procesal Penal. Cit. pp. 51 a 133.

«La resistencia a la introduccién de un Ministerio Fiscal cst4 basada tradicionalmente en ¢l argu-
mento liberal, a veces implicito pero a veees expresado como tal, que da a la acusacién privada un valor cons-
titucional fundamental, y consiste cn la afirmacién de que la accién penal ¢s una opcién demasiado impor-
tante para las libertades publicas de la nacién como para que sc confic al Poder Ejecutivos. Association de
Recherches Pénales Européennes (ARPE), bajo la dircccién de Mircille DELMAS-MARTY: Procesos Penales de
Europa (Alemania, Inglaterra y Pais de Gales, Bélgica, Francia, Italia). Editorial EDIJUS. Zaragoza, 2000,
p.105y p.417.

«El giro centralista fuc denominador comun de las reformas politico-administrativas llevadas a cabo
cn la Europa del xvit. No obstante, parcec l6gico quc un tal sentido reformador fuera mis visible en paiscs
como Prusia, Rusia o Austria, que no habfan vivido un proceso de uniformacién tan intcnso como cl acac-
cido cn las monarquias occidentales. El centralismo hispanice del sctecicntos sc claboré preferentemente
sobre la unificacién dcl Derecho piblico, 0 quedé proyectade mis ostensiblemente en los niveles territorial
y local; la estructura de la administracién central ~cl sistema de conscjos— cstaba ya suficientemente centra-
lizada en manos del monarea, por lo que las reformas en este sector tuvicron mds que ver con ¢l logro dc una
mecdnica funcional fluida que con ese absolutismo centralista, ya conocido con otra morfologia desdc ¢l rei-
nado de Felipe 1I». José Antonio ESCUDERO: Administracién y Estado en la Espasia moderna. Conscjcria de
Educacién y Cultura de la Junta de Castilla y Leén. Madrid, 1999, p. 141,

7 «Es tras la creaci6n en 1829 de las fucrzas regulares de policia, que se inicia el camino hacia la insti-
tucién de un sistema de acusaci6n publica, al cncomendarse a la policfa junto a la tarca tipica dc investigar
los dclitos, dos misiones fundamentales: la de comparccer ante los tribunales menores (las Magistrate 's
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mediante la creacién una especie de Fiscalia (Crown Prosecution Service, Ley
de 1985), dirigida por el llamado Director of Public Prosecutions (Prosecution of
Offences Act, de 1879).

Por su parte, durante todos estos afios, los sistemas procesales del continen-
te europeo se han ido tifiendo de acusatorio hasta pricticamente perder su pri-
mitiva condicién inquisitiva. Un primer momento evolutivo lo represent el sis-
tema acusatorio formal o mixto que —con el antecedente de las Leyes revolucio-
narias francesas de 18 de enero, 16 y 29 de septiembre de 1791~ alumbré el Code
d’ instruction criminelle napolednico de 1808, en el que se confirieron las funcio-
nes acusadoras a un érgano publico independiente del Tribunal de Justicia®.

Pero, a los dos siglos de su deslumbrante aparicién en la escena juridica
continental el sistema acusatorio formal se ha mostrado absolutamente inca-
paz de responder a las exigencias legales de los modernos Estados democriti-
cos de Derecho®, mas que por el palmario compromiso que sufre la imparcia-
lidad judicial durante la instruccién de las causas penales!?, por la exasperan-

Courts) para cjercer directamente la acusacién contra los delincuentes, y la de cjercer la acusacién a través de
abogados {contratados al efecto por ella misma) ante los tribunales supcriores.

Pero cf hecho de que a lo largo de las cinco décadas siguientes la responsabilidad de llevar adclante las
acusaciones fucse recayendo cada vez mds sobre la policia, llevé a que los politicos y los juristas sc diesen -
cucnta de que tal tendencia planteaba también sus problemas y carencias. En primer lugar otorgaba excesi-
vo poder a los jefes policiales, y como la naturaleza humana es como ¢s y no como serfa de descar, surgié cl
temor de que las mismas manipulaciones que podfan llevar a cabo los particulares las podfan rcalizar los
propios policias, y, para colmo, con dinero piblico.

En segundo lugar, sc ha criticado tal asuncién de compctencias acusatorias por parte de la policia cn
base a su inconvenicencia psicolégica, pucsto que el policia que investiga a un supuesto delincuente lo hace
precisamente por mor de su sospecha, y ello le va a inclinar ficilmentc a sostencer contra €l una acusacién,
llevado tanto por ¢l convencimicnto que le ha motivado a investigar, como por cl afdn de ganarle la partida.
El policia se ve cegado asf por sus propios descos de hallar al culpable y no resultaba suficicntemente objeti-
vo. Incluso su pasién puedc llevarle a manipular las prucbas (Caso de los «Scis de Birmingham», en que los
policias confundieron a los sospechosos con los autores de un atentado terrorista, y manipularon las pruc-
bas para que su culpabilidad fucse evidente) o a cjercer actos de presién sobre ¢l sospechoso («Caso Confaitn,
en que los inspectores presionaron a dos muchachos sospechosos de haber asesinado a Maxwell Confait has-
ta obtener una confesién de dudosa calidad).

Por dltimo, y en tercer lugar, y lo que es més importante, los criterios que mancja cl policia para fun-
damentar una acusacién no son juridicos, sino criminalisticos, con lo cual enfoca a menudo mal el asunto,
contratando a un abogado que luego sc ver4 ficilmente impotente ante cl tribunal a causa de la inadccua-
cién de las prucbas que se facilitan o de la forma en que sc ha plantcado ¢l caso desde el inicion. José Luis
AULET BARROS: Jueces, Politica y Justicia en Inglaterra y Espaia. Cedecs. Barcclona, 1998, pp. 631 y 632.

8 Sobre el significado, naturaleza y efectos del sistema acusatorio formal, Manuel ORTELLS Ramos:
Introduccién al Derecho Procesal. Comarcs. Granada, 1999, pp. 194 y ss.

% «(...) el proceso penal continental instaurado tras la Revolucién francesa, esto cs, cl llamado Mixso,
fruto dc la transaccién cntre los principios autoritarios dcl sistema inquisitivo y los principios liberales del
sistema acusatorio, quc mantenfa cl inquisitivo y sccrcto para la fasc sumarial y el acusatorio pablico para la
deljuicio oral, ha hecho crisis por no acomodarsc a los actuales sistemas democriticos y a las tendencias doc-
trinales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Candido CONDE-PUMPIDO: «El principio de legali-
dad y el uso de la oportunidad reglada en cl proceso penal». Revista del Poder Judicial. Nimero Especial VI.
Proteccidn Jurisdiccional de los dercchos fundamentales y libertades publicas, p. 18.

19 .Dos siglos después, sin embargo, hay probablemente bucnas razoncs para suprimir la figura del
Juez de Instruccidn y, cn especial, para evitar la imagen que proyccta del Juez como acusador. No sc trata dc
recordar Gnicamente que allf donde rige plenamente el principio acusatorio, segin el cual los jucces no
dcben investigar ni tomar iniciativa alguna, las garantfas constitucionales se encuentran mejor protegidas.
Se trata, asimismo, dc constatar quc, hoy més que nunca, la efectividad de esas garantias s¢ jucga cn la fase
anterior al juicio, de mancra que cabrfa afirmar quc quicn investiga tampoco debe decidir sobre la situacién
del imputado (registros, detencién, fianza, libertad provisional, ctc.)». Luis Marfa DiEz-PicaZ0: El poder de
acusar. Ministerio Fiscal y Constitucionalismo. Aricl Derecho. Barcelona, 2000, p. 184.
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te lentitud que parece inevitablemente unida a esta forma de encauzar juridi-
camente el ius puniends del Estado, lo que ha llevado a algunos paises (Alema-
nia, Italia y Portugal'!, entre los més significativos) a modificar sus Cédigos
Procesales Penales inspirdndose en el modelo-mucho mis ripido y eficaz de la
justicia angloamericana.

Como advertia GIMENO SENDRAY, la dilatante resolucién de las contiendas
jurisdiccionales ha sido un problema generalizado de los sistemas procesales del
continente europeo, llegando a ser puesta de manifiesto en algunas resoluciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mis que en las sentencias —que
prudentemente intentan evitar toda colisién frontal con los sistemas procesales
de los Estados miembros—, en los votos reservados de algunos Jueces.

En su momento tuvo mucha difusién el voto reservado del Juez Zequia a
la sentencia 27 de junio de 1968 en el caso Wombhoff, en el que sostenfa que el
retraso inherente a la instruccién sumarial era el culpable de que los acusados
en los paises del continente europeo tardaran mucho més en ser juzgados que
los acusados de los paises del common law, que siguen el sistema acusatorio, lo
que, en su opinién, podia suponer per se una vulneracién del derecho a un
«Juicio sin dilaciones indebidas», recogido y sancionado en el articulo 6.1 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales'

Ante la contundencia de los hechos, los espafioles, unos por convenci-
miento propio!? y otros impulsados por el irreversible proceso de convergencia
institucional que implica la construccién juridica de Europa'®, venimos reali-

! Un did4ctico resumen del proceso penal instaurado en cada uno de estos Cédigos se puede encon-
trar en Erncsto PEDRAZ PENALVA: Derecho Procesal Penal. Tomo I. Principios de Derecho Procesal Penal. Colex,
pp. 118a 133,

2 Vicente GIMENO SENDRA: «El Jucz imparcial en la doctrina del Tribunal Constitucionals. Revista
del Poder Judicial. Nimero Especial VI. Proteccién Jurisdiccional de los derechos fundamentales y liberta-
des publlc.xs p 273.

3 «Es mis quc un adagio muchas veces rcpcndo aquella frasc tan conocida de que una Administra-
ci6n de Justicia lenta y tardfa ¢s una forma de no administrar justicia. Aunquc cn un Estado ¢l ordenamiento
jurfdico alcance un cstimable grado de perfeccionamicnto, lo cicrto s que perdera gran parte de la utilidad,
si no sc le provee de un servicio de Administracién de Justicia que pucda scr prestado de un modo cficiente
y ripido». Arturo GIMENO AMIGUET: «Organizacién y funcionamiento de la Administracién de Justicia». En
la obra colectiva Gestidn automatizada en el dmbito de la Justicia. Departamento dc Justicia de la Generalitat
de Cataluiia. Barcclona, 1983, p. 25.

" Sc pucdc leer en la STC 60/1995 que «Un cxamen global de la reforma operada por la LO 4/1992
pong, en tal sentido, de relieve que su finalidad, tal como se declara en su Exposicién de Motivos, radica pre-
cisamente cn adccuar cste proceso a las exigencias derivadas de la doctrina sustentada con la citada STC
36/1991 y, dc entre cllas, la de instaurar también en cl mismo cl principio acusatorio. Para alcanzar este obje-
tivo, la LO 4/1992, inspirdndosc cn ¢l modelo penal anglosajén (sccundado hoy por paises como Alemania,
Italia o Portugal), ha querido separar las funcioncs instructoras, de un lado, y de enjuiciamicnto y decisién,
dc otro, encomendando la primera de cllas al Ministerio Fiscal y las otras dos al Juez de Menores, con lo quc,
prima facie y sin mayor dificultad, sc comprucba que este desdoblamiento y asignacién de las enunciadas
fases procesales a dos érganos diferentes, no s6lo no conculea, sino que viene a restablecer el principio acu-
satorio ¢n un procedimicnto reformador que, como cs cl caso de menores, con antcrioridad a a LO 4/1992,
sc cncontraba manifiecstamente informado por el principio inquisitivo, tal como implicitamente tuvimos
ocasién de declarar en la precitada Sentencia del Pleno de este Tribunal 36/1991».

'S El irreversible proceso de convergencia institucional de los pafses que integran la Unién Europea
representa un hecho que expande su eficacia a todos los érdencs juridicos y cuya verdadera dimensién se
oculta tras la aparente lentitud que acompafia a toda obra histérica.
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zando timidos esfuerzos por acercarnos a los nuevos sistemas procesales acu-
satorios, en un cauteloso viaje por el que lentamente avanzamos a cada refor-
ma procesal'; hasta tanto nos atrevemos a dar el paso definitivo en la anun-
ciada nueva LECrim, que no debe hacerse esperar por mucho mis tiempo,
pues nuestro actual sistema procesal se ha convertido en el paradigma de una
Justicia lenta e ineficaz. :

En efecto, a pesar de los precisos términos en que aparece redactado el —olvi-
dado por todos~ articulo 324 LECrim", la tramitacién de las causas penales se
eterniza en los Juzgados de Instruccién, lo que retrasa la fecha del juicio oral
mucho mis alld de lo humana y juridicamente aceptable. Resulta comprensible
que un sumario econémico de especial complejidad (el caso Gescartera, por
poner un ejemplo de actualidad) pueda tardar en concluirse varios afios, lo que
nadie entiende, sin embargo, es que cualquier hecho delictivo necesite también
de meses, o incluso de afios, para la conclusién de la fase instructora.

En cfecto, los renovados principios filoséficos, politicos, econémicos y juridicos que siguieron a la con-
flagracién bélica de 1945 avivaron vicjos proyectos de integracién curopea que, con cl transcurso del ticm-
po, han ido formatcando los sistemas juridicos cuyos respectivos 4mbitos han estado al servicio de la apro-
ximacidn institucional.

El Estatuto del Consejo de Europa, firmado en Londres ¢l 5 de mayo de 1949, levé a los paiscs suscrip-
tores a reafirmar «... su adhesién a los valores espirituales y morales que son patrimonio comin de sus pue-
blos y la verdadera fuente de la libertad individual, la libertad politica y cl imperio del Derecho, principios
sobre los cuales se funda toda auténtica democraciax. Para el logro del confesado propésito de «... la adop-
cién de una accién conjunta en (cl) campo juridico» (art. 1 5), cl Conscjo de Europa incorporé entre sus
recursos ¢l valioso instrumento de las Resoluciones y Recomendaciones de su Comité de Ministros. Tales
Recomendacioncs, tanto por ¢l quérum cxigido para su adopcién (art. 20) como por la indirccta coactividad
implicita en la facultad del Comité de «... invitar a (los Gobiernos) a poner cn su conocimiento las medidas
que han tomado respecto a dichas recomendaciones» (art. 15 4), representan una vigorosa y cficaz herra-
micnta para la aproximacién dc sistemas procesales edificados sobre principios comparables». Manuel MAR- |
CHENA GOMEZ: «El Ministerio Fiscal en Europa: algunos problemas comuncs». Ponencia presentada en el
curso sobre La investigacion penal. Policia Cientifica, organizado por la Fiscalia General del Estado y ccle-
brado en Madrid los dias 17, 18 y 19 dc junio de 1996.

16 (El parrafo segundo dcl art. 24 C.E. conticne un haz de garantias instrumentales del derecho funda-
mental a una tutela judicial efectiva, importados del otro lado del Atldntico. Es un resumen o sintesis de las
Enmiendas Vy XIV dc la Constitucién de Estados Unidos, con una orientacién muy distinta y aun opucsta
ala quc en ese momento regfa en los sistemas judiciales curopeos de corte «continental» y, por ello, en ¢l nucs-
tro. El proceso pablico regido por el principio acusatorio asi como ¢l de contradiccién, con un derecho de
dcfensa reforzado, esté en las antipodas de nuestro enjuiciamicnto criminal, inquisitivo y dado al sccreto. Esc
trasplantc implica tanto como colocar un torpedo en la linea de flotacién de nuestro sistema judicial para su
voladura no controlada, picza a picza, cn su doble aspecto estructura-funcién, organizacién y funciona-
micnto, orgénico y procesal. Hitos de ese desguace andrquico, sin orden ni concicrto han sido las sentencias
del Tribunal Constitucional o las Leyes que para su cumplimicnto o por cucnta propia van desmontando cl
artilugio del Jucz Instructor para dejarlo en cucros vivos despojéndole de toda veste judicial, sin cjercicio de
potestad alguna (...)». Rafacl MENDIZABAL ALLENDE: La posicién del Minisierio Fiscal en la fase de investigacion
del proceso penal: de érgano inspector de la formacién del sumario a érgano de investigacién. Su marco procesal.
Presente y futuro. Ministerio de Justicia. Estudios juridicos. Ministerio Fiscal IV, 1999, pp. 70 y 71,

7 Art. 324 LECrim:

«Cuando al mes de haberse incoado un sumario no sc hubicre terminado, cl Juez dari parte cada
scmana a los mismos a quiencs lo haya dado al principiarse aquél de las causas que hubicsen impedido su
conclusién.

Con vista de cada uno dc cstos partcs, los Presidentes a quiencs sc hubicsen remitido y cl Tribunal
compcetente acordaran, scglin sus respectivas atribuciones, lo que consideren oportuno para la mis pronta
terminacién del sumario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en este articulo, los Jueces de instruccién cstén obligados a dar a los Fis-
cales de las Audicncias cuantas noticias les pidieren, fuera de estos términos, sobrc ¢l estado y adelanto de los
sumarios». .
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Commo se podri suponer, las causas que favorecen el retraso de la instruc-
cién penal son variadas. Entre las que habitualmente se citan, encontramos las
siguientes:

— La mentalidad inquisitiva de nuestra Magistratura, que impidié que el
sumario se limitara a cumplir con la misién que le habia reservado el
articulo 299 LECrim, es decir, preparar el juicio oral', no convertirse en
¢l juicio mismo.

— Lalarga y costosa tramitacién de los medios de impugnacién.

— O la falta de recursos materiales y personales. Aunque la verdad es que
esta Gltima excusa, habitual y recurrente en determinados sectores de
opinién, ha perdido mucha de su fuerza argumental tras el considerable
esfuerzo presupuestario que supuso la incesante ampliacién del nlime-
ro de Jueces de los dltimos veinte afios o la creacién de los qugado«s de
lo Penal.

Sin embargo, reconociendo la dilatante influencia de las que acabamos de
mencionar, lo cierto es que no son éstas las verdaderamente determinantes del
endémico retraso que sufre la Administracién de Justicia espafiola, sino la per-
vivencia de un modelo procesal penal en el que la instruccién de los procedi-
mientos se encomienda a un Srgano jurisdiccional, circunstancia que se basta
y se sobra para provocar la lentitud e ineficacia actuales”. Aunque suenen

18 Hasta el dfa de hoy sigucn plenamente vigentes las palabras de ALONSO MARTINEZ en la Exposicién
dc Motivos LECrim, cuando sc quejaba de la «costumbre tan arraigada en nucstros Jucees y Tribunales, de
dar cscaso o ningiin valor a las prucbas del Plenario, buscando principal o casi exclusivamente la verdad cn
las diligencias sumariales».

Sobre este problema, particndo del art. 622.1 LECrim, GIMENO SENDRA comenta lo siguicnte:

«Practicadas las diligencias decretadas de oficio o a instancia de parte por el Juez de Instruccién, si éste
considera terminado cl sumario, lo declarard asi, mandando remitir los autos y las piczas de conviccién al
Tribunal compctente para conocer del delitox (art. 622.1 LECrim).

Aunquc no nos indique ¢l mencionado preeepto cuiles son las diligencias que habri de practicar el
Jucz para estimar finalizado cl sumario, tales diligencias no pueden ser otras mas quc las previstas en cl art.
299, las cuales pueden resumirsc en las siguientes: a) actos de investigacién tendentes a determinar la pre-
cxistencia del hecho y su tipicidad penal; b) actos de investigacién que determinen la participacién del pro-
cesado, y ¢} medidas cautelares penales y reales.

La LECrim no exige una exhaustividad cn la prictica de dichos actos de investigacién, Es mis, tal y
como hemos tenido ocasién de examinar, para dictar el auto de procesamicnto cs suficiente la existencia de
«un indicio racional de criminalidad». Por lo tanto, la fase instructora ha de concluirse cuando ¢l Jucz Ins-
tructor haya reunido en ¢l sumario el material fictico suficiente para que las partes acusadoras puedan fun-
damcntar su pretensién penal o cuando, por cl contrario, sc haya cvidenciado la imposibilidad de funda-
mentar dicha pretensién.

Pero nucstra practica forense nunca ha sccundado esta tesis. Por una inercia histérica, que quiza sc
mantenga desde ¢l Antiguo Régimen (en la que el juicio oral o «plenario» cra concebido como un mero
apéndice del «sumario»), nuestros Jucces de Instruccién suelen manifestarse partidarios de dilatar cn cl
ticmpo la conclusién del sumario por la via de acceder a cualquicr diligencia quc le soliciten las partes, lo
que, cn ocasioncs, llcva a la defensa a adoptar una tictica «chicanosa» o sinuosa, tendente a obtencr ¢l ago-
tamicnto de los plazos de la prisién provisional o dilatar al méximo la celebracién del juicio oral», Vicente
GIMENO SENDRA: Derecho Procesal. Tomo IL Proceso Penal. VVAA. Tirantlo Blanch. Valencia, 1991, pp. 492
y 493.

' También llegan a csta misma conclusién, ademds dc GIMENO SENDRA, entre otros: Gonzalo
QUINTERO OLIVARES: La Justicia Penal en Espaiia. Aranzadi. Pamplona, 1998, pp. 165y ss. Emilio DELLE-
RA SUAREZ-BARCENA: El modelo constitucional de investigacién penal. Tirant lo Blanch. Valencia, 2001, pp.
101 y ss.
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duras las palabras —en especial con la impagable y demostrada abnegacién de
los directamente afectados—, la experiencia acumulada durante estos Gltimos
afios nos lleva a pensar que, por mucho que se aligeren los trimites o se reduz-
can los plazos procesales existentes en la actualidad, los Jueces de Instruccién
se mostrardn, como hasta ahora, absolutamente incapaces de acelerar la trami-
tacién de las causas que diariamente se agolpan en sus Juzgados.

Pues bien, ahora que conocemos donde se encuentra la fuente principal de
nuestros problemas, es el momento de indicar las posibles soluciones, para lo
que distinguiremos entre las de naturaleza procesal u orgénica, aunque lo cier-
to es que todas ellas se encuentran estrecha y axiolégicamente entrelazadas.

III. REFORMAS PROCESALES

Demostrariamos una candorosa ingenuidad si esperiramos que la simple
supresién funcional del Juez de Instruccién se mostrara suficiente para solu-
cionar los problemas seculares de nuestra Justicia penal. El alcance de la refor-
ma no puede limitarse a la sustitucién de un érgano por otro. A levantar de su
asiento al Juez de Instruccién para colocar en su lugar a un representante del
Ministerio Fiscal que repita los defectos y usos procesales de su atribulado pre-
decesor, sino que debe alcanzar a los principios juridicos sobre los que se
asienta nuestro obsoleto sistema de enjuiciar.

En nuestra opinidn, los principales problemas que plantea el sistema de
instruccién jurisdiccional son tres, por otra parte, epistemolégicamente imbri-
cados entre si:

Primero. La configuracién de la instruccién sumarial como parte del pro-
ceso penal.

Extraer la investigacién criminal del proceso jurisdiccional se nos antoja el
primer e imprescindible presupuesto de la basqueda de una mayor eficacia 'y
rapidez procedimental.

Si la instruccién de las causas penales se encuentra integrada en el proce-
so penal, como una fase o etapa del mismo, participard del mismo régimen
juridico de éste, lo que tiene como inmediata consecuencia que también en la
instruccién se desplegaran, con total plenitud y eficacia, las garantias constitu-
cionales que amparan la posicién juridica del acusado en juicio.

Sucede, sin embargo, que, como en su dia indicéd VIVES ANTON, la eficacia
de la investigacién criminal y el hipergarantismo procesal se oponen desde
ciertas perspectivas®’, ya que el riguroso reconocimiento de los principios
publicidad, contradiccién y defensa en los albores procedimentales obstaculi-
za el progreso de la investigacién, que irremediablemente retrasard la tramita-

3 T. S. VIVES ANTON: «Doctrina constitucional y reforma del proceso penals. Poder Judicial. Ndmero
especial IL Justicia Penal, p. 96.
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cién judicial de incesantes formalidades rituarias, los escritos y recursos de las
diferentes partes personadas.

Por tanto, si queremos ser verdaderamente eficaces en la persecucién
publica de la criminalidad no nos queda otra salida que administrativizar la
investigacién criminal, extrayéndola del proceso, para ofrecerla a la Policia
Judicial ~como ocurre en Inglaterra y propone DE LLERA SUAREZ-BARCENA?'—~
o al érgano piblico constitucionalmente encargado de promover la accién de
la justicia ante los Tribunales (art. 124 CE), lo que a nosotros nos parece
mucho mis adecuado.

Segundo. El principio de obligatoriedad en la accién penal.

En nuestra LECrim toda sospecha de criminalidad da lugar a la inmedia-
ta apertura de un proceso penal, con todas sus consecuencias. No existen unas
diligencias preliminares que administrativamente filtren las acciones penal-
mente improcedentes, pues, segdn los articulos 259 y ss. de la LECrim, las
denuncias no se hacen ante la Policia, sino directamente ante el Juez de Ins-
truccién que, a partir de ese momento, esti obligado a asumir personalmente
la direccién de la investigaci6n e incoar un proceso penal.

Esta opcién legal, claramente inquisitiva € innecesaria en un Estado de
Derecho, tiene més inconvenientes que ventajas, pues ademds de evitar que la
Policia y el Ministerio Fiscal asuman su verdadero papel y responsabilidad en
la lucha contra la criminalidad, sobrecargan los Juzgados de trabajo basura, al
que se dedican cantidades ingentes de tiempo y esfuerzo que, légicamente,
han de sustraerse de los procedimientos que verdaderamente merecen la pena.

Mucho més razonablemente, la mayor parte de los procesos penales de
nuestro entorno cultural y politico conceden un alto grado de discrecionalidad
a los 6rganos administrativos encargados de la persecucién y represién de la
delincuencia o de sostener el ejercicio de la accién penal ante los Tribunales de
Justicia. M4s all4 de las amplias facultades que sucesivamente se reconocen a
las autoridades investigadoras (Policia y Ministerio Fiscal) para archivar el
expediente por simples razones de oportunidad penal, instituciones procesales
como el plea bargaining de los paises anglosajones o la llamada correctionnali-
sation judicial de Francia y Bélgica permiten abrir una negociacién entre
defensa y acusacién, que incide directamente sobre la calificacién juridica de
los hechos punibles que finalmente se someten al conocimiento judicial.

En Espaiia, sin embargo, hemos asistido a una verdadera satanizacién del
principio de oportunidad que se supone acabari con todos y cada uno de los
logros alcanzados por el sacrosanto principio de legalidad®.

2 Emilio DE LLERA SUAREZ-BARCENA: Ef modelo constitucional de investigacién penal. Op. cit.

22 NIETO resume, con su habitual maestrfa, las dos opiniones contrapuestas:

«Por un lado, cstin quicnes, convencidos de la insuficiencia de los plantcamicntos liberales, han pucs-
to ¢l énfasis cn la cficacia de la Administracién, o sca, en la necesidad de una prestacién real de scrvicios
publicos, al margen de los derechas individuales. Para cllos la vertiente garantizadora del Derecho adminis-
trativo ¢s una antigualla inoperante, y la democracia una fachada. El centro de gravedad estd en cl interés
piblico, interpretado exclusivamentc por el grupo de cxpertos que maneja el poder, dando la menor inter-
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Empero, a diferencia de lo que muchos piensan, la discrecionalidad u
oportunidad en el ¢jercicio de la acci6én penal no tiene por qué mostrarse con-
traria al principio de legalidad penal, ni la legalidad y la oportunidad ser nece-
sariamente dos principios conceptualmente incompatibles.

El principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege), tal y como
viene definido en el articulo 7.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales?, o el articulo 1.1
de nuestro Cédigo Penal de 1995%, no obliga a que todos los hechos definidos
por la Ley como delito tengan que dar lugar forzosamente a un proceso penal.
El principio de legalidad y el de oportunidad tienen un momento distinto de
intervencién, por lo que pueden convivir perfectamente dentro del mismo
proceso penal sin negarse el uno al otro. El principio de legalidad se limita a
indicarnos qué hechos son constitutivos de delito, mientras que el de oportu-
nidad nos permite decidir cuil de entre éstos merece ser castigado penalmen-
te. l

Por tanto, el principio de oportunidad no crea nuevos delitos —ni destipifi-
ca los existentes— al margen de la legalidad, sino que, dentro de ésta, permite a
la Administracién del Estado concentrar sus esfuerzos y medios materiales en
la persecucién y castigo de aquellos hechos delictivos que por su gravedad o
trascendencia afectan en mayor medida a la pacifica convivencia ciudadana.

Asi lo ha entendido, por ejemplo, la nueva Ley Orgénica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, para permitir al
Ministerio Fiscal desistir unilateralmente del ejercicio de la accién penal en el
caso de «delitos menos graves sin violencia o intimidacién en las personas, o
faltas, tipificados en el C6digo Penal o en las leyes penales especiales» (arts. 18

vencidn posible a los ciudadanos. Los individuos son mero objcto de la benéfica accién administrativa: no
son ciudadanos, sino administrados, y si no se les nicga formalmente la proteccién jurisdiccional, se mani-
pula el poder de una manera tal, que su defensa queda reducida a parcelas muy estrechas, que no cntorpez-
can la estrategia del capitalismo monopolista, cuyos intereses representan. En su peculiar concepeién del
Derecho, tienden a prescindir de las formas y conciben al individuo como un limite y un cstorbo para la
accién administrativa. Su base téenica s la conformacién social como grado mis intenso de la intervencién.
El sacerdote de la nucva religidn es el tecnéerata; su idolo, la planificacién; su oficios rituales, la productivi-
dad y la rentabilidad; y su conjuro, la eficecia.

En el extremo opucsto cstdn quiences sc aferran a la tradicién liberal escarmentados tanto de las dicta-
duras politicas como de las teenocriticas, contra las que combaten con cnergfa admirable. Para cllos la
Administracién es un animal peligroso, que sélo los jucces y los abogados pucden mantener a raya, y la cfi-
cacia ¢s un verbalismo que encubre la corrupcién. Carecen de sensibilidad ante bucna parte de los temas de
contenido ccondémico, tanto por su radical individualismo juridice como por concebir el Derecho como una
forma. Para ellos la Administracién es un l{imite y un estorbo a las actividades de los particulares, y su basc
técnica cs la defensa del individuo. Los oficiantes de esta religién siguen siendo los jucces y abogados; su ido-
lo, la sentencia; sus ritos, los del Derecho procesal, y su conjuro, la legalidad». Alcjandro NIETO GARCIA: «La
vocacién del Derecho administrative de nuestro tiempor. Revista de Administracién Piblica. Ndmero 76.
Madrid, 1975, pp. 23 y 24.

B Art. 7.1

«Nadic podri scr condenado por una accién o una omisién que, en ¢l momento cn que sc haya sido
comctida, no constituya una infraccién segiin ¢l Derecho nacional o internacionals.

M Ar. LI: p

«No serf castigada ninguna accién ni omisién que no esté prevista como delito o falta por Ley anterior
a su perpetraciéon».
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y 19)%, sin que ello haya supuesto la negacién del principio de legalidad en la
jurisdiccién especializada de menores.

El principio de oportunidad a lo que se opone es la pretendida exhaustivi-
dad del Derecho penal («De todo delito o falta nace accién penal para el casti-
go del culpable...» art. 100 LECrim.), que tiene su origen en la legalidad ordi-
naria, concretamente, en las normas procesales que obligan a Policias®, Jue-
ces?’ y Fiscales® a proceder penalmente contra todo hecho sospechoso de cri-
minalidad?. Las cuales, como es de sobra conocido, no resultan demasiado

3 Art. 18. «Desistimiento de la incoacién del expediente por correccion en el dmbito educativo y familiar,

El Ministerio Fiscal podrd desistir de la incoacién del expediente cuando los hechos denunciados cons-
tituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacién cn las personas, o faltas, tipificados cn ¢l Cédigo
Penal o en las leyes especiales. En tal caso, ¢l Ministerio Fiscal dard traslado de lo actuado a la entidad pabli-
ca dc proteccién de menores para la aplicacién de lo establecido en ¢l articulo 3 de la presente Ley. Lo dis-
pucsto en este apartado sc entenderd sin perjuicio de la tramitacién de la correspondiente picza de respon-
sabilidad civil.

No obstante, cuando conste que ¢l menor ha cometido con anterioridad otros hechos de la misma
naturaleza, cl Ministerio Fiscal deberd incoar ¢l expediente y, en su caso, actuar conforme autoriza cl articu-
lo 27.4 de la presente Ley».

Art. 19. «Sobreseimiento del expediente por conciliacién o reparacibn entre el menor y la victima.

1. También podri cl Ministerio Fiscal desistir de la continuacién del expediente, atendicndo a la gra-
vedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidacién
graves cn la comisién de los hechos, y a la eircunstancia de que ademads el menor se haya conciliado con la
victima o haya asumido cl compromiso de reparar cl dafio causado a la victima o al perjudicado por cl deli-
10, 0 sc haya compromctido a cumplir la actividad educativa propuesta por el cquipo téenico en su informe.

El desistimicnto ¢n la continuacién del cxpedicnte sélo scrd posible cuando ¢l hecho imputado al
menor constituya delito menos grave o faltan.

¥ Art, 282 LECrim.:

«La Policfa judicial ticne por objeto, y serd obligacién de todos los que la componen, averiguar los deli-
tos piiblicos quc sc comcticren cn su territorio o demarcacidn;, practicar, scgiin sus atribucioncs, las diligen-
cias nccesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los cfectos, instrumentos o
prucbas del delito de cuya desaparicién hubicre peligro, poniéndolos a disposicién de la Autoridad judicial.

Si ¢l delito fuere de los que sélo pucden perseguirse a instancia de parte legitima, tendrdn la misma
obligacién expresada en cl parrafo anterior, si s les requicre al efecton.

7 Art. 269 LECrim.:

«Formalizada quc sca la denuncia, se procederd o mandaré proceder inmediatamente por cl Juez o
funcionario a quicn sc hicicsc a la comprobacién dcl hecho denunciado, salvo que éste no revisticre carde-
ter de delito, 0 quc la denuncia fucre manificstamente falsa. En cualquicra de estos dos casos, ¢l Tribunal o
funcionario sc abstendrin de todo procedimicnto, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurran si des-
estimascn aquélla indcbidamente».

# Art. 105 LECrim.:

«Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendrén la obligacién de cjercitar, con arrcglo a las disposicio-
nes de la Ley, todas las accioncs penales que consideren procedentces, haya o no acusador particular en las
causas, menos aqucllas que ¢l Cédigo Penal reserva exclusivamente a la querclla privada. También deberin
cjercitarlas cn las causas por los delitos contra la honestidad que, con arreglo a las prescripciones del Cédi-
go Pcnal, deben denunciarse previamente por los interesados, o cuando ¢l Ministerio Fiscal deba, a su vez,
denunciarlos por recaer dichos delitos sobre personas desvalidas o faltas de personalidad».

«En cl cxtremo de la obligatoricdad sc encucntran aquellos ordcnamientos que imponen, sin con-
diciones o exccpeioncs, cl cjercicio de la accién penal sicmpre que haya un indicio racional de delito. Tal es
paradigmdticamente cl caso de Italia, donde la obligatoricdad del cjercico de la accién penal estd prevista a
nivel constitucional (art. 112 de la Constitucién italiana); y tal es también cl caso de Espaiia, por més que la
obligatoricdad no tenga cxpresamente rango constitucional —cl 124 de la Constitucién espafiola habla de los
principios dc «lcgalidad ¢ imparcialidad»—, sino meramente legal (art. 105 de la Ley de Enjuiciamicnto Cri-
minal). Es claro, sin embargo, que la obligatericdad cn ¢l cjercicio de la accién penal ticnen un significado
distinto scgdn csté consagrada por una norma constitucional, como ocurre en Italia, o por una norma de
rango legal, como sucede cn Espaiia; y cllo no sélo por razones de jerarquia y rigidez normativas, sino tam-
bién porquc los preceptos constitucionales gozan de una inncgablc fucrza expansiva a la hora de interpre-
tar las disposiciones dictadas por cl legislador. Asf, cn particular, si la obligatoricdad cn el cjercicio de la
accién penal estd recogida cn el texto constitucional, serd incvitable interpretar a la luz de la misma todo cl
cstatuto del Ministerio Fiscal». Luis Marfa DiEz-PiCAZ0: El poder de acusar... Op. cit., pp. 13y 14.
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dificiles de modificar siempre y cuando se disponga de la adecuada mayoria
parlamentaria.

Tercero. La confusién entre actos de investigacién y actos de prueba.

La prictica judicial de la actividad instructora ha propiciado la perniciosa
identificacién —heredada del proceso penal ‘inquisitivo del Antiguo Régi-
men*'— entre los actos de investigacién, destinados a justificar el ejercicio futu-
ro de la acci6én penal, y los actos de prueba, que tienen capacidad suficiente
para destruir por s{ mismos el derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia del acusado en juicio®’.

Tal confusién, contradiciendo la literalidad expresa de los textos legales y
la conteste jurisprudencia constitucional, ha venido induciendo a nuestros
Jueces de Instruccidn a ser absolutamente exhaustivos en la incorporacién del
material instructorio ~y a las Audiencias Provinciales a revocar los sumarios
que no agotaran la instruccién penal-, por lo que generalmente admiten y
practican todas las diligencias de prueba propuestas por las partes antes de Ja
apertura del juicio oral.

Sin embargo, esta desviacién procesal se soluciona radicalmente en los
modernos procesos acusatorios, que se inician tras una investigacién adminis-
trativa preliminar, cuyo Gnico fin es justificar ante los Tribunales de Justicia la
necesidad de abrir el procedimiento penal contra el presunto responsable de una
infraccién criminal. Opcién legal que produce dos inmediatas consecuencias:

Primera. La Autoridad instructora —el Ministerio Fiscal, en nuestra opi-
nién— atiende exclusivamente a las necesidades de la acusacién durante la tra-
mitacién del expediente penal.

La nueva investigacién preliminar no puede configurarse como un proce-
so adversarial en que las partes, con igualdad de derechos y deberes, compare-
cen ante un tercero imparcial en defensa de sus respectivas y enfrentadas pre-
tensiones, sino como un simple trabajo administrativo de investigacién en que
el Ministerio Fiscal investiga en solitario la comisién de un hecho punible a los
solos efectos de valorar, primero, y justificar, después, ante los 6rganos encar-

3 (...) nuestros Jucces y Magistrados han adquirido el hibito de dar cscasa importancia a las prucbas
del plenario, formando su juicio por el resultado de las diligencias sumariales y no parando micntes cn la
ratificacién de los testigos convertida en vana formalidad; que, cn ausencia del incutpado y su defensor, los
funcionarios quc intervicnen en la instrucci6n del sumario, animados de un espiritu receloso y hostil que se
engendra en su mismo patriético cclo por la causa de la sociedad que representan, recogen con preferencia
los datos adversos al procesado, descuidando a las veces consignar los que pucden favorecerle; y que, en finy
de cste conjunto de errores, anejos a nuestro sistema de enjuiciar, y no imputable, por tanto, a los funciona-
rios del orden judicial y fiscal, resultan dos cosas a cual més funestas al ciudadano: una, que al compds que
adelanta cl sumario se va fabricando una verdad de artificio que mis tarde sc convicrte en verdad legal, pero
que es contraria a la realidad de los hechos y que subleva la conciencia del procesado; y otra, que cuando .
éste, llegado al plenario, quicre defenderse, no hace mas que forcejear indtilmente, porque entra en ¢l
palenquc ya vencido o por lo menos desarmado». Exposicién de Motivos de la LECrim de 1882,

31 A estos efectos, el Cédigo de Procedimiento Penal italiano distinguce entre «Medios de investiga-
cién» (arts. 224 a 271) y «Mcdios de Prucba» (arts. 194 a 243), permitiendo al Pubblico Ministero 1a realiza-
cién de actos de investigacion, y reservando a los érganos jurisdiccionales la prictica de los medios de pruc-
ba a los que sc les reconoce la capacidad de destruir la presuncién de inocencia del acusado.
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gados del ejercicio de la potestad jurisdiccional, la necesidad o conveniencia de
ejercitar la accién penal contra el presunto responsable de una infraccién cri-
minal. »

Como consecuencia del limitado papel probatorio que se le concede al tra-
bajo preparatorio del Ministerio Fiscal, carece de sentido hablar de un derecho
a la defensa juridica o a los recursos en el seno de las diligencias preliminares
de Fiscalfa. Estos derechos procesales habrin de encontrar su adecuado aco-
modo, precisamente, en el seno del proceso jurisdiccional, una vez que el Juez
competente, con absoluta imparcialidad de criterio y valorando juridicamente
la actividad investigadora del Ministerio Fiscal, acuerde la apertura del mismo.

Segunda. El trabajo instructorio del Ministerio Fiscal no puede contener
actos de prueba.

De lo expuesto hasta ahora ficilmente podemos colegir que —salvo que se
pretenda dejar maniatado al Poder Judicial frente ante una todopoderosa acu-
sacion pablica— el Fiscal instructor debe tener vetada la practica de todas aque-
llas diligencias que se muestren juridicamente capaces de destruir la presun-
c16n de inocencia del acusado en juicio.

Nadie pone en tela de juicio que, desde un punto de vista funcional, la Fis-
calfa espaiiola estd perfectamente capacitada para realizar por si misma cual-
quier diligencia de investigacién, otra cosa es que tal disponibilidad orgénica
sea juridicamente aceptable. Ya que, dejando de lado el infranqueable terreno
de los derechos fundamentales de las personas —cuya reserva judicial tiene dis-
tinto fundamento—, la absoluta inhabilidad del Ministerio Fiscal para elaborar
pruebas de cargo ha de sefialarle los limites de su propia competencia instruc-
tora. Entre ellas se encuentran las denominadas pruebas anticipadas o pre-
constituidas®? que, aun practicadas en’la instruccién, se muestran bastantes
para fundamentar una futura sentencia de condena®.

A) Las diligencias de prueba preconstituida

3 Vid. José Marfa ASENCIO MELLADO: Prueba prohibida y prueba preconstituida. Trivium. Madrid,
1989, pp. 170 y ss.

33 STC 209/2001, 22 octubre, fundamento juridico cuarto:

«En lo quc ataiic a la jurisprudencia constitucional aplicable al derecho a la presuncién de inocencia,
sc ha de comenzar por recordar que su contenido csencial sc identifica como ¢l derecho a no ser condenado
si no s en virtud de prucbas de cargo, obtenidas con todas las garantias, a través de las cuales sca posible con-
siderar acreditado, de forma no irrazonable conforme a las reglas de la 6gica y la experiencia, cl hecho puni-
ble en todos sus elementos y la intervencién del acusado cn los mismos (por todas TC SS 3171981, de 28 Jul,,
FJ 3; 124/1990, dc 2 jul., FJ 3; 189/1998, dc 28 scp., FJ 2; 229/1999, dc 13 dic., F] 4). Ahora bicn, una vez
cxpucsta csta afirmacién genérica, hemos de realizar algunas precisiones que resultan pertinentes para cl
cxamen del presente recurso de amparo, )

La primecra, sc reficre a que, en principio, Gnicamente pueden considerarse auténticas prucbas las prac-
ticadas en cl juicio oral, pues cl procedimicnto probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate con-
tradictorio que sc desarrolla, cn forma oral, ante ¢l mismo jucz o Tribunal que ha de dictar sentencia (entre
muchas, TC §S31/1981,dc 28 jul., FJ 3; 217/1989, dc 21 dic., FJ 2). Con caricter cxcepcional ha admitido este
Tribunal la validez dc la prucba preconstituida, siempre que «se observe ¢l cumplimicnto de determinados
requisitos materiales (su imposibilidad de reproduccién cn ¢l momento del juicio oral: art. 730 LECrim.),
subjetivos (la nceesaria intervencién del jucz de Instruccién), objctivos (la posibilidad de contradiccién, para
lo cual sc debe proveer de Abogado al imputade...) y formales (la introduccién en ¢l juicio.oral a través de la
lectura de documentos requerida por ¢l art. 730)» (por todas, TC § 303/1993, dc 25 oct., FJ 3).
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Tienen naturaleza de prueba preconstituida las diligencias sumariales
que, por razones de urgencia investigadora o irrepetibilidad posterior, no pue-
den realizarse dentro del juicio oral.

En ocasiones, la extrema urgencia temporal de determinadas diligencias
de prueba hace que éstas se anticipen, incluso, a la misma apertura del proce-
dimiento penal, como ocurre, por ejemplo, con los registros e inspecciones
oculares realizados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado®

En otros, desaparecida la urgencia investigadora —aunque, desde luego,
manteniéndose siempre la irrepetibilidad en juicio—, la prictica sumarial de
diligencias con fuerza de prueba preconstituida debe quedar siempre reserva-
da a la autoridad judicial®, por lo que, resultando procedente durante la ins-
truccién de la causa la inspeccién ocular del lugar de los hechos, el levanta-

La scgunda sc reficre a que, si bicn en principio la prucba testifical debe practicarse en cl iuicio oral,
pucs de sus propias caracteristicas no deriva ni su cardcter irrepetible ni una imposibilidad genérica de ser
practicada cn ¢l mismo, no obstante, excepcionalmente, puede ser incorporada al proceso como prucba anti-
cipada si, dadas las circunstancias del caso, existc una imposibilidad rcal de que sea practicada en el juicio
oral (por todas TC S 10/1992, de 10 Enc. FI 4), asi, por cjemplo, en los casos de lmpombllldad del testigo de
acudir al juicio oral por fallecimicnto (TC S 4]/1991 de 25 Feb.).

()

En este contexto, s¢ ha de sciialar que el TEDH ha declarado que la incorporacién al proceso de decla-
raciones que han tenido lugar en fasc de instruccién no lesiona en todo caso los derechas reconocidos en los
parrs. 3d) y 1 del art. 6 CEDH, siecmpre quc cxista una causa legitima que impida la declaracién cn cl jui-
cio oral, y que sc hayan respetado los derechos de defensa del acusado; esto s, siecmpre que sc dé al acusado
una ocasién adecuada y suficicnte de contestar los testimonios de cargo ¢ interrogar a su autor bicn cuando
sc prestan, bicn con posterioridad (ademiés de las citadas, en especial SSTEDH de 20 Nov. 1989, caso Kos-
tovski, § 41; 15 Jun. 1992, caso Luidi, § 47; 23 Abr. 1997, caso Van Mcchelen y otros, § 51). Como ¢l Tribunal
Europco ha declarado recientemente (S 27 Feb. 2001, caso Luca, § 40), «los dercchos de defensa se restrin-
gen de forma incompatible con las garantias del art. 6 cuando una condcna sc funda exclusivamente o de
forma determinante en declaraciones hechas por una persona que cl acusado no ha podido interrogar o
hacer interrogar ni en la fase de instruccién ni durante el plenarios,

3 STS 25 dc junio de 2001, fundamento de derecho cuarto:

«La policfa judicial estd, no 'sélo autorizada, sino obligada, a actuar cn su misién de averiguar cl delito
y descubrir y ascgurar a los delincucntes [art. 126 CE, arts. 282 y ss. LECrim. y art. 11 g) LO 1/1986, sobre
Cucrpos y Fucrzas de Scguridad]. Y en tales funciones csté facultada para efectuar registros ¢ inspecciones
oculares sin autorizacién judicial cuando acceden al juicio oral a través de las correspondientes declaracio-
nes testificales de los funcionarios policiales que actuaron en cl atestado correspondiente (...).

Se requicre razones de urgencia y necesidad para que la actuacién de la policia en las inspeccioncs
oculares solo para quc las diligencias correspondicentes puedan tener valor como prucba de cargo prcconsn-
tuida, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional expucsta en su Seatencia 330/1993».

3 STS 16dc mayo de 2001, fundamento de derecho primero:

«(...) la Sala no ¢s contraria "al criterio que se manticnce por ¢l TC en la S 303/93, dc 25 oct., ¢n la que
sc ha referido a los supucstos excepcionales de prucba sumarial preconstituida y anticipada que sc mani-
ficsta apta para fundamentar una sentencia de condena siempre cuando se observen ¢l cumplimiento de
determinados requisitos materiales (su imposibilidad de reproduccién en ¢l momento del juicio oral: art.
730 LECrim.), subjetivos (la nccesaria intervencion del jucz de Instruccién), objctivos (la posibilidad de
contradicéién, para la cual sc le debe proveer de Abogado al imputado —cfr.: arts. 448.1..° y 333.1.°- y for-
males (la introduccién en cl j juicio oral a través dc la lectura de documentos requerida por cl art. 730. Afiade
esta sentencia que «de lo dicho no se desprende, sin embargo, la conclusién de qucla policia judicial no csté
autorizada, en ningdn caso, a preconstituir actos de prucba». Y tras afirmar csta sentencia que ¢l hecho de
que «la policn’a judicial pucda o, mejor dicho, esté obligada a custodiar las fucntes de prucba no significa que
tales diligencias participen, en cualquicr caso, de la naturaleza de los actos de prucba», afiade a continua-
cién que «para quc tales actos de investigacién posean csta Gltima naturaleza se hace preciso que la policta
judicial haya de intervenir en ellos por estrictas razones de urgencia o de necesidad, puces, no en vano la poli-
cia judicial actda cn tales diligencias «a prevencién» de la Autoridad judicial (art. 284)». Una vez desapare-
cidas dichas razones de urgencia, ha de ser ¢l jucz de Instruccién, quicn previo ¢l cumplimicnto de los
requisitos de la prucba sumarial anticipada, pucda dotar al acto de investigacién sumarial del cardcter juris- .
diccional (art. 117.3 CE) dc acto probatorio, susceptible por si solo para poder fundamentar posteriormente
una sentencia de condenan.

180



Ministerio Fiscal y reforma del proceso penal. Normas y principios

miento del caddver o el reconocimiento en rueda del imputado, el Ministerio
Fiscal debera solicitarlas del Juez competente en cada caso, si no quiere que la
ulterior virtualidad probatoria de sus investigaciones se vea seriamente perju-
dicada. .

B) ‘Las diligencias de prueba anticipada

De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 657 LECrim,
las partes podréan solicitar la practica judicial anticipada de «aquellas diligen-
cias de prueba que por cualquier causa fuere de temer que no se puedan prac-
ticar en el juicio oral, o que pudieran motivar su suspensién».

A diferencia de la naturaleza esencialmente irrepetible de la prueba pre-
constituida, aqui nos encontramos ante diligencias que normalmente se de-
sarrollan dentro de las sesiones del juicio oral, pero que, por circunstancias de
hecho excepcionales, concurrentes en el caso concreto, no pueden esperar a su
celebracién. Tal ocurre, por ejemplo, con las declaraciones de testigos que no
puedan asistir al juicio oral por trasladarse al extranjero o hubiere motivo bas-
tante para temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual (arts. 448 y 449
LECrim). Acreditado alguno de estos extremos durante la instruccién de la
causa, el Fiscal habri de solicitar la préctica judicial de la prueba como antici-
pada al juicio, ya que la misma carecerfa de todo valor probatorio si procedie-
ra a practicarla por sf mismo.

Finalmente, y a modo de conclusién, podemos resumir las anteriores pro-
puestas de reforma procesal afirmando un tanto lapidariamente que, a nuestro
modesto entender, la pretendida sumariedad procedimental sélo serd posible
si la antesala del nuevo proceso penal se configura como una instruccién
administrativa preliminar, exclusivamente destinada a preparar el ejercicio de
la accién penal ante los Tribunales de Justicia, bajo el principio de oportuni-

dad.

IV. REFORMAS ORGANICAS

Como claramente se desprende de lo expuesto hasta ahora, la bisqueda de
una mayor eficacia en la funcién instructora exige que ésta sea juridicamente
administrativizada y orgdnicamente atribuida al Ministerio Fiscal.

Después de enumerar supra los principales presupuestos juridicos de la
administrativizacién de la fase investigadora previa al proceso penal, es hora
de explicar las razones que aconsejan entregérsela al Ministerio Fiscal.

Tras la experiencia que ha supuesto la entrada en vigor de la LO 5/2000,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, podemos afirmar sin
temor a equivocarnos que la asuncién de la investigacién criminal por la Fis-
calfa acelerari la tramitacién de los procedimientos, pero no porque los Fisca-
les sean mejores trabajadores que los Jueces, sino porque —dando por supues-
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tos los cambios legales del apartado anterior— unos y otros se enfrentan de una
forma esencialmente distinta a su trabajo.

Las resoluciones judiciales no persiguen mejorar la eficacia en el ejercicio
de la jurisdiccién, ni ésta es unameta genuina del Poder Judicial, que sélo esta
sometido al imperio de la ley en el ejercicio de la potestad jurisdiccional. El
Juez absuelve o condena sin otros pardmetros que la aplicacién objetiva de la
legalidad vigente. Poco importa la evolucién de la criminalidad, la reprochabi-
lidad social de determinadas conductas o la alarma social provocada por otras,
si la observancia de las normas penales o procesales le marcan un camino dis-
tinto.

La Fiscalia, por el contrario, como explicaremos mis detenidamente en el
Gltimo apartado de este trabajo, estando encargada de coadyuvar —mediante su
actuacién forense ante los Tribunales de Justicia— a la puesta en prictica del
programa de politica criminal disefiado por el Gobierno de la nacién, no pue-
de perder de vista las consecuencias ulteriores de sus actos, la incidencia que
éstos puedan tener sobre la gestién de sus recursos personales y materiales, o
las circunstancias sociales, econémicas y culturales que coyunturalmente pue-
dan incidir sobre la misién que legalmente tiene conferida, pues, como cual-
quier otro organismo o institucién encargado de la gestién de un servicio -
ptblico®, ha de responder ante los ciudadanos de la calidad del servicio pres-
tado y, en particular, del éxito o fracaso de las acciones emprendidas.

Este y no otro es el fundamento de que la Fiscalia adopte el mismo esque-
ma organizativo que sirve de modelo a la Administracién del Estado. La
Administracién central del Estado —en la que, sin duda alguna, se halla inte-
grado el Ministerio Fiscal®’- se organiza bisicamente sobre el principio de
jerarquia, segin el cual los 6rganos superiores de la escala jerdrquica son los
encargados de disefiar el plan general de actuacién administrativa de cada

% (La administracién de justicia soporta muy bien ¢l que sc la llame «cenicientar, pero no acaba de
digerir ¢l que sc la cquipara a un «scrvicio piblico» cualquicra. Aunque, dicho sca de paso, tampoco ha
cncontrado cn ¢l mercado demasiadas pildoras que le faciliten tamaiia digestién. Me reficro concretamen-
tc, y por ahora, a los juristas, cs decir, a quicnes llamamos «doctrina». Ni los procesalistas sc han cuidado
cxcesivamente de la cuestién organizativa, ni los administrativistas, al estudiar la funcién pablica, han dedi-
cado las pginas que debicran a la funcién judicial.

Conccbida como Podcr, no le importa vivir detrés de fachadas géticas y envuclta en togas de armiiio,
nostalgia dc un pasado, quc quizis nunca fuc. Lo que importa —cenicicnta o no— s que sc la siga llamando
Fundamentun yegnorum, quc por supuesto cs un apclativo mis mayestético que ¢l de «S. P»,

Para mi, una gran partc dc lo que llamamos y cntendemos como problema de la administracién de justi-
cia cs haber prescindido de un ensayo de aproximacién a la teorfa del scrvicio piblico, cuya sola denominacién
casi nadic pronuncia. Este es cl problema; un problema que no quicre tener nambre, pera que es la clave de
otros nucvos y vicjos problemas que nos estdn torturando continuamente». Arturo GIMENO AMIGUET: «Orga-
nizacién y funcionamicnto dec la Administracién de Justicia». En la obra colectiva Gestion automatizada en el
dmbito de la Justicia. Departamento de Justicia de la Generalitat de Cataluiia. Barcclona, 1983, p. 63.

37 Todos los vigentes Estatutos de Autonomfa declaran, pricticamente con las mismas palabras, quc
es al Estado central a quicn corresponde integramente, de conformidad con las leyes gencrales, la organiza-
cién y funcionamicnto del Ministerio Fiscal.

Art. 53.4 Estatuto de Autonomia de Andalucia (LO 6/1981, dc 30 de diciembrc).

Art. 23.2 Estatuto dc la Generalitat de Cataluiia (LO 4/1979, dc 18 de dicicmbre).

Art.13.2 Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (LO 3/1979, dc 18 de diciembre).

Art. 24.2 Estatuto de Autonomia dc la Xunta de Galicia (LO 1/1981, de 6 dc abril).
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departamento. Estos planes generales de intervencién administrativa en la
vida pablica tienen un limite, que es el cumplimiento de la legalidad vigente,
y una meta, la méxima eficacia en la prestacién de los servicios pablicos.

Pues bien, la mayor eficacia de la Justicia se consigue mediante la adecua-
da y racional utilizacién de los medios materiales y personales disponibles,
dirigiendo voluntades y esfuerzos hacia metas alcanzables, evitando aquellas
que se saben perdidas de antemano o que implican un coste demasiado alto
para el beneficio social que reportan. La labor —y la responsabilidad— de los
6rganos de direccién de cada unidad administrativa es alcanzar la maxima efi-
cacia posible en la gestién de los servicios que tienen encomendada®, y esto
sencillamente resulta incompatible con la afirmacién del principio de inde-
pendencia que protege a los 6rganos jurisdiccionales®.

Art. 23.2 Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (LO 5/1982, de 9 de junio).

Art. 48.3 Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid (LO 3/1983, de 25 dc febrero).

Art. 51.2 Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma Balear (LO 2/1983, dc 25 dc fcbrero).

Art. 28.4 Estatuto dec Autonomf{a de la Comunidad Auténoma de Canarias (LO 10/1982, de 10 dc

agosto).

Art. 25.2 Estatuto dc la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (LO 9/1982, dc 10 de agosto).

Art. 32.2 Estatuto dc la Comunidad Auténoma dc Aragén (LO 8/1982, dc 10 de agosto).

Art. 39 Estatuto de Autonomia para la Regién de Murcia (LO 4/1982, de 9 de junio).

Art. 40 Estatuto de Autonomia para Asturias (LO 7/1981, de 30 dc diciembre).

3% Comentando la directiva del Comité de Gestién Publica de la OCDE (PUMA) de junio de 2001,
RODRIGUEZ-ARANA comenta lo siguiente: '

«Hoy parece que la gente exige a los Gobiernos mis calidad cn su actuacién y menos coste buroeriti-
co. Es dccir, hacer mds con menos, algo que es posible, siempre desde pardmetros de austeridad y dignidad,
lo que es muy distinto de la miscria y desatencién social por motivos de cficacia cconémica. Hoy sc deman-
da, nos gustc o no, mcjores y mds 4giles servicios piblicos. Hoy la gente expresa sus necesidades colectivas ¢
inquictudcs pdblicas en ¢l marco de unas socicdades cada vez mas diversas, més plurales, mas complejas y
mds fragmentadas. Y, por otra parte, no se debe olvidar que hoy, en términos generales, los ciudadanos dis-
ponen de més conocimicntos que antes, lo cual plantca nucvas oportunidades y nucvas cxpectativas. Hoy,
como reconocce el documento de la OCDE que ahora comentamos, cl ritmo de los cambios es permancente
por lo quc los Gobicrnos y las Administraciones no pucden dormirse a partir de un cuadro fijo de solucio-
nes, Hoy, es necesario que los Gobiernos y las Administraciones dispongan del hibito de la escucha conti-
nua de las sicmpre nucvas inquictudcs sociales. Pero no sélo es suficiente la tarca de la escucha y la consul-
ta. L6 decisivo cs adclantarse en la determinacién y scleccién de politicas y, asi, proponcrlas en ¢l momento
adccuadon. Jaime RODRIGUEZ-ARANA: «Sobre la reforma de la gestién piblica». La Ley. Namero 5620. 26 de
septicmbre de 2002,

39 GIMENO SENDRA, aunquc con un diferente matiz, también considera quc la celeridad instructora cs
incompatible con la independencia judicial:

«Como cs sabido, y frentc a la histérica diccién del art. 324 LEC, quc obliga a los Jucces de Instruccién
a concluir ¢l sumario en ¢l plazo de un mes, ¢l mayor mal de nucstra justicia penal reside en la excesiva ¢
injustificada dilacién dc la fasc instructora, lo que sucle acontecer siempre que en la causa cxista un acusa-
dor particular. Si cllo cs asi, cs debido, na sélo a la cscasa preparacién investigadora de nucstros Jueees (la
policia cn tres dfas hace mucho mds trabajo que los Jueces en meses ¢ incluso aios), sino, sobre todo, a la
cxistencia de la independencia judicial que impide que sc le pucda al Juez someter a apremios o a correc-
cioncs disciplinarias por dilaciones indcebidas, que, a la larga, podrian atentar a su independencia.

Debido a la circunstancia de que el MF aunque «imparcial» (supcrior aqui a la dc los jucces, pucs sc tra-
ta de una «imparcialidad colectivamente reflexionadar) no es independiente, pucden puniualmente sus dila-
ciones corregidas mediantc cl cstablecimicnto de plazos (por cj. tres, scis o doce meses en funcién de la gra-
vedad y complejidad del delito), cuyo incumplimicnto permitirfa, con independencia de la determinacién
dc 1a oportuna responsabilidad disciplinaria, la interposicién por la partc gravada de un recurso, del que
conocerfa cl Jucz de Instruccién, tal y como acontece en ¢l ordenamicnto portugués». Vicente GIMENO SEN-
DRA: «La nccesaria ¢ inaplazable reforma de la Ley de Enjuiciamicnto Criminal». La Ley. Ndmero 5619,
miéreoles, 25 de septiembre de 2002.
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V. LA RESISTENCIA PSICOLOGICA AL CAMBIO

-Examinados los presupuestos juridicos y orgénicos del cambio de sistema
procesal, es el momento de ocuparnos de las dificultades que le acechan a su
entrada en vigor.

Las objeciones que habitualmente se esgrimen en contra de la asuncién
por el Ministerio Fiscal de las funciones instructoras son muchas, variadas y
consistentes. De entre todas ellas, nosotros vamos a centrarnos en las de natu-
raleza interna, que suelen ser obviadas por los tratadistas, y muchas veces son
las responsables directas del fracaso de brillantes iniciativas legislativas. Me
estoy refiriendo a la resistencia psicolégica al cambio que existe dentro del pro-
pio Ministerio Fiscal®.

Como sefiala AULET BARROS, «uno de los rasgos mds acusados de los siste-
mas juridicos es su notable conservadurismo. Tan notable que en realidad
podriamos considerar que llega a puntos extremosos. Creado el modelo, difi-
cilmente rompe con él, y, cuando asf se hace, al menos trata de conservar su
forma»*!. Pues bien, después de siglos de estrecha convivencia, la mayoria de
los Fiscales* se consideran orgénicamente integrados en el Poder Judicial®®, lo

* (Las rcformas, como también sciiala cl documento de la OCDE, dcben buscar un cambio a largo
plazo en el comportamicnto del Gobierno a través del cambio cn la denominada cultura organizativa. Se
puede hacer introduciendo incentivos en los esfuerzos de la reforma, de tal mancera que los trabajadores del
scctor piblico obtengan determinados reconocimicntos si consiguen resultados. Ademis, deben conducirse
estos programas fomentando la cooperacién y desde una perspectiva global y gencral. Es necesario intentar
que los funcionarios colaboren cn la reforma emprendida para lo que sc deben comunicar las expectativas,
subrayar las oportunidades que supone la reforma, crear un liderazgo para cl cambio, recompensar los cam-
bios y ofrccer a los funcionarios la formacién y ayuda que necesiten para ser capaces de entender cl sentido
de las reformas». Jaime RODRIGUEZ-ARANA: «Sobre la reforma de la gestién piblica». Op. Cit.

' José Luis AULET BARROS: Jueces, Politica y Justicia en Inglaterra y Espasia. Op. Cit., p. 629.

2 Son muchos los Fiscales que sc han pronunciado cn favor dc la judicialidad del Ministerio Fiscal.
Por cjemplo, véansc dos opinioncs autorizadas:

«Al margen de casos concretos, en los que ¢l M.F. defiende intereses de sujetos particulares, sobre todo
en ¢l campo civil, ¢s claro que en esencia cs un 6rgano defensor de la legalidad y de la justicia, interescs abs-
tractos propios del Estado, no dcl Ejecutivo, y que por tanto y en la medida ¢n quc cste Gltimo cucnta con
sus propios abogados que lo defienden ante los Tribunales, debe sostencrse la configuracién del M.F. como
una Magistratura auténoma, indcpendiente del Ministerio de Justicia ¢ integrada cn cl 4mbitoe jurisdiccio-
nal...», José Luis MUROZ CALVO: La independencia del Ministerio Fiscal en Espaiia. Su problemdtica. El la-
mado Consejo Fiscal. El Poder Judicial. Dircecién General de lo Contencioso. Instituto de Estudios Fiscales.
Vol. I, p. 2156. -

«El art. 124 de la Constitucién dice lo que dice y no lo que se querria que dijese desde los prejuicios de
cada cual y si cn él se encomicnda al Ministerio Fiscal, con claridad meridiana, la defensa de la legalidad —no
es de una parcial interpretacién de la legalidad sino de ésta~ y velar por la independencia de los Tribunales,
cs sencillamente porque la norma parte del supuesto de que no es un brazo del Ejccutivo sino una picza
csencial y bisica del Judicial». José JIMENEZ VILLARE[O: «El Ministerio Fiscal, dentro del Poder Judicial
(notas para ¢l plantcamicnto de unas relaciones)» E! Poder Judicial. NGm. 3, p. 83. Madrid, 1982.

Pero con diversos matices podemos encontrar muchas més, vid. p. ¢j.: J. ZAFRA: «Posicién del Ministe-
rio Fiscal en cl futuro proceso penals. Revista de Derecho Procesal. Madrid, 1961, pp. 779 y ss. José APARICIO
CaLvo-Rusio: «El Ministerio Fiscal cn la Constitucién». E! Poder Judicial. A AVV, Volumen 1. Dircccién
General de lo Contencioso. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1983, pigs 638 y ss. Candido CONDE-
PuMPIDO FERREIRO: E! Ministerio Fiscal. Civitas. Pamplona, 1999, pp. 45 y ss.

** Confusién que llega hasta cl Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, cuyo articulo 2 comicnza
sefialando que ¢l Ministerio Fiscal sc encucntra «intcgrado con autonomia funcional en ¢l Poder Judicial».
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que les lleva a observar el ejercicio de su funcién desde el prisma de la judica-
tura, reverenciando el principio de imparcialidad procesal*, con la misma
intensidad que emplean para denostar el de dependencia jerdrquica. '

Ya es hora de que el Ministerio Fiscal —y con él también buen ndmero de
sus componentes—, sin escudarse en seculares indefiniciones legales, asuma el
papel que institucionalmente le ha correspondido en el disefio constitucional
de la Administracién de Justicia espaiiola, esto es, como el 6rgano de la Admi-
nistracién central del Estado encargado de promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés piblico
tutelado por la ley.

Algo que, en nuestra opinién, confirma tanto la naturaleza administrativa
del 6rgano, como la dependencia gubernamental del Fiscal General del Esta-
do. Dos extremos que, nada més ser nombrados, levantan ampollas de indig- .
nacién dentro de determinados sectores de la Carrera Fiscal, por lo que quizas
necesiten una explicacién algo mas detenida.

A) Naturaleza administrativa del Ministerio Fiscal

Parece fuera de toda duda razonable que el Ministerio Fiscal no es poder
legislativo, y como entre sus funciones tampoco se encuentra la de «juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado», tampoco puede ser considerado Poder Judicial®.
De forma que, salvo que pretendamos crear una nueva categoria de érganos al
margen de los tres cldsicos poderes, habremos de convenir que la Fiscalfa es un
organismo de la Administracién central del Estado —por lo tanto, Poder Ejecu-
tivo*~ al que el ordenamiento juridico reconoce determinadas singularidades
administrativas, entre las que destaca su autonomia funcional, atendiendo a

* Por cjemplo, Cesdreo ORTIZ UrcuLo, quicn, cn su comparecencia ante la Comisién de Justicia ¢
Interior del Congreso de los Diputados, de 22 de octubre de 1996, decfa cosas como cstas:

«Estas ideas de que ¢l Ministerio como institucién debe ser independicnte para, despuds, cjereer con
imparcialidad, han sido expresadas por mi cn maltiples foros y estoy seguro que, después de hacerlo, he sido
designado Fiscal General del Estado porque sc cree en estas ideas mias y tengo que manifestarles que cstas
idcas subsisten cn mi hoy cn dia, después de haber aceptado cl cargo de Fiscal General».

45 En cstc mismo sentido, Manucl ORTELLS RAMOS: «Nucvos podecres para cl Ministerio Fiscal en cl
proceso penal: Limites constitucionales y valoracién politico-juridica». Revista de Derecho Procesal. Afio
1990, ndm. 2, pp. 230 y ss.

4 Es ¢l modclo francés, seguido por la mayor parte de los pafses curopeos y que cn nuestro pafs —fuc-
ra de la Carrcra Fiscal- guarda mayor predicamento.

Luis MosQUERA: «E| Poder Judicial y la Constitucién». En La Constitucién Espafiola de 1978. Estudio
Sistemdtico. Civitas. Madrid, 1980, p. 733.

JIMENEZ-BLANCO y CARRILLO DE ALBORNOZ: «Relevancia constitucional del Ministerio Fiscal». E/
Poder Judicial. A A.VV. Dircccién General de lo Contencioso. Instituto de Estudios Fiscales. Tomo I1.

Andrés DELA OLIVA SANTOS: Jueces imparciales, Fiscales «investigadores» y nueva reforma para la vieja cri-
sts de la justicia penal. PPU. Barcclona 1988,

Francisco GRANADOS CALERO: El Ministerio Fiscal: del presente al futuro. Teecnos. Madrid, 1989.

Pcrfecto ANDRES IBANEZ: «El Ministerio Fiscal entre «vicjo» y «nucvo» proceso». En La Reforma del
Proceso Penal. Tcenos. Madrid, 1990.

Carolina SANCHfS CRESPO: El Ministerio Fiscal y su actuacion en el proceso penal abreviado. Especial refe-
rencia al procedimiento preliminar fiscal. Comarcs. Granada, 1995,
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que nos hallamos ante un cuerpo especial de funcionarios que con su actua-
cién profesional es capaz de condicionar el correcto desempeiio del Poder
Judicial.

De otra parte, aunque sea salirse un poco del orden expositivo, no pode-
mos dejar de comentar que, en nuestra opinién, la dependencia gubernamen-
tal no emana de la naturaleza administrativa del Ministerio Fiscal, pues en el
disefio constitucional del Estado aparecen 6rganos administrativos —como el
Consejo General del Poder Judicial, el Defensor del Pueblo o los 6rganos de
gobierno de los Tribunales— dotados de independencia funcional. Lo verdade-
ramente trascendente para la autonomia o subordinacién del Ministerio Fis-
cal, mis que el lugar donde se considere integrado, serd que las normas que
determinen sus relaciones con los poderes del Estado y las que gobiernen sus
relaciones internas se inclinen en uno u otro sentido, pues resulta perfecta-
mente imaginable que la dependencia administrativa del Ministerio de Justi-
cia se compatibilice con el respeto escrupuloso de la autonomfa funcional de
los Fiscales y, a la inversa, que una configuracién institucional separada dentro
del organigrama de la Administracién Central del Estado permita al Gobier-
no, no obstante, condicionar a su gusto la actividad procesal de la Fiscalia.

B) Dependencia gubernamental del Fiscal General del Estado

La prevencidn y, en su caso, la represién inmediata de cualquier forma de
criminalidad es la condicién previa y necesaria del mantenimiento de esa rea-
lidad inefable que se engloba dentro de lo que se ha dado en llamar seguridad
ciudadana®’.

La paz publica, el orden social, la seguridad ciudadana son conceptos que
comprenden una ingente cantidad de medidas que definen la accién de
gobierno en este campo y que van, desde las mis remotas decisiones de pre-
vencién general (lucha contra la marginacién, eliminacién de la pobreza, faci-
litar el acceso a la vivienda, proporcionar un habitat humanizado, favorecer el
empleo de los necesitados, tnstruir a la poblacién, etc...), hasta la més concreta
detencién y castigo de los delincuentes®.-

7 Sobre el concepto de seguridad ciudadana y su diferenciacién con el de orden publico César HERRE-
RO HERRERO: Estudios de Derecho Penal, Procesal-Penal y Criminologia. Prevencién policial. Un instrumento
necesario en la lucha contra la delincuencia. Scrvicio de publicaciones Facultad de Derecho. Universidad
Complutensc. Madrid, 1993, pp. 259 y ss.

También, José Carlos DE BARTOLOME CENZANO: « Los limites de los derechos y libertadces. Evolucidn
jurisprudencial del limite dc orden piblico en Espanas. Boletines de Informacién del Ministerio de Justicia.
Ao LIV. 1 y 15 dc junio 2000. Ndms. 1870y 1871.

8 «En cl Estado social y democratico de Derecho no se puede pretender reducir la defensa del orden
pablico y dc la scguridad ciudadana a la actividad que desempeiian los Cucrpos de Policia, que monopoli-
zan csa accién en una fasc anterior de la cvolucién del Estad. En cl Estado moderno la actividad del orden
publico no cs algo a posteriori de la ruptura del orden juridico, con minimos cstablecidos en ¢l Cédigo Penal.
Es una actividad preventiva, correctora de equilibrios y desigualdades. La determinacién de quién sca com-
petente para garantizar la tranquilidad ciudadana y el pacifico disfrute de los dercchos deberd determinar-
se de acucrdo con ¢l reparto competencial que existe entre los distintos Entes territoriales en diversas mate-
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Corresponde al Gobierno, como rector tnico de la politica interior del
Estado, la responsabilidad de que la inseguridad ciudadana se mantenga den-
tro de los limites de lo razonable. A estos fines, el ordenamiento juridico con-
cede al Gobierno la disponibilidad y el control de todos los mecanismos juridi-
cos, materiales y personales existentes, para abarcar, desde la prevencién delic-
tiva més general, hasta el agotamiento de las consecuencias juridicas del deli-
to con el cumplimiento efectivo de la pena.

Pero sucede que, a lo largo de la vida 16gico-juridica de un hecho tipico, el
responsable Gltimo de la politica criminal sufre un paréntesis de oscuridad que
se abre con el procedimiento judicial y se cierra con la sentencia firme. Duran-
te todo este lapso de tiempo, en el que se decide la impunidad o el castigo de
los delincuentes, el sistema politico de divisién de poderes deja la custodia de
la sociedad en manos exclusivas de otras instituciones independientes del
Estado: los Tribunales de Justicia.

Evidentemente, el sentido de las resoluciones judiciales tiene una trascen-
dental incidencia sobre el éxito o fracaso de una politica criminal determinada,

por lo que la interpretacién que hagan los Tribunales de los tipos penales al
Gobierno no le es, en modo alguno, indiferente.

Entraria dentro de la 16gica del sistema de separacién de poderes que el
Gobierno pudiera vilidamente trasladar a los Jueces independientes la visién
de conjunto que implica la puesta en prictica del plan general de politica cri-
minal que ha disefiado para su mandato®. Que el Director coyuntural de la

rias, concctadas, mediante cl principio de entrecruzamicnto, a esa scguridad ciudadana entendida en senti-
do amplio». STC 123/1984, dc 18 dc dicicmbre.

«Dicho concepto material, la seguridad ciudadana, catendido como actividad dirigida a la proteccién
de personas y bicnes y al mantenimicnto de la tranquilidad y ¢l orden ciudadano,... engloba, como se dedu-
cc de cstos pronunciamicntos, un conjunto plural y diversificado de actuacioncs, distintas por su naturaleza
y contenido, aunguc oricntadas a una misma finalidad tuitiva dcl bicn juridico asi definido. Dentro de este
conjunto de actuaciones hay que situar, incluso de modo predominante, las especificas de las organizacio-
ncs instrumentales destinadas a este fin y, cn especial las que corresponden a los Cucrpos y Fucrzas de Scgu-
ridad a que se reficre ¢l articulo 104 de la CE. Pero, por relevantes que scan, csas actividades policiales, en
sentido cstricto, o csos servicios policiales, no agotan ¢l 4mbito matcerial de lo que hay que entender por
seguridad piblica cn cuanto que concepto delimitador de la competencia, aun sélo ejecutiva, de los poderes
publico. Otros aspectos y otras funciones distintas de los Cucrpos y Fuerzas de Scguridad, y atribuidas a
otros érganos y autoridadces administrativas —por no hablar de los aspectos legislativos o judiciales, que no
sc hallan cn cucestién— componcn, sin duda, aquel 4mbito material y entre cllas sc cncucentran las facultades
cjecutivas cn relacién con las medidas de scguridad en entidadces y cstablecimientos piblicos y privados, quc
prevén y regulan los preceptos del Real Decreto 1338/1984 en conflicto» STC 104/1989, de 8 de junio.

* Como dijo VIVES ANTON, «la politica criminal no ¢s sino una parte de la politica interior. Y cac den-
tro de la realizacién de una determinada politica criminal la distribucién de los medios, necesariamente
€scasos, Con que sc cucnta para conscguir la més adccuada investigacién de los delitos. Esa cs, por tanto,
tarca gubernativa. Es, en principio, al Gobicrno a quien corresponde trazar las dircctrices de la lucha contra
la dclincucncia cn cada momente y orientar scgin cllas la tarca de los organismos investigadores. Ello no
significa, cn modo alguno, que ¢l Gobicrno pucda dejar de perscguir este o aquel delito, por simples razo-
nes de conveniencia. Para impedir que cllo suceda estdn, de una parte, ¢l Cédigo Penal, que en su articulo
359 (actual art. 408)...y, dc otra, los institutos de la accién popular y dc la del ofendido o perjudicado.

En ¢l modclo dc proceso vigente, las decisiones politico-criminales del Gobicrno inciden sobre ¢l
conocimicnto del delito que pucden llegar a tener los Jueces y Tribunales pucs, por regla general, éste depen-
de de la previa actuacién policial; pero el aspecto més téenico y, por asf decitlo, menos sospechoso de la poli-
tica criminal (cn cl sentido en quc aqui sc habla declla), es decir, ¢l aspecto que se refiere a la coordinacién
dc los medios de investigacién, al orden en que se realizan las investigaciones, a la mancra de practicarlas,
clec., queda librado a las iniciativas individuales y necesariamente dispares de los Jueces de Instruccidn.
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politica interior del Estado también pudiera influir sobre la aplicacién forense
del Derecho, accionando unitariamente ante los Tribunales de Justicia su par-
ticular forma de entender la legalidad™. .

Pues bien, el Ministerio Fiscal es el mejor instrumento de que dispone el
Ejecutivo para poder influir en la interpretacién y aplicacién que lleve a cabo
el Poder Judicial de los diferentes tipos penales®'. Siguiendo esta linea argu-
mental, la Fiscalia s6lo cumplird con la misién para la que fue concebida,
cuando sea capaz de modular la respuesta penal de los Tribunales segin las
directrices genéricas de politica criminal marcadas por el Gobierno democri-
ticamente elegido por los ciudadanos.

Esta, y no otra, es la causa de que esté dirigida por un Fiscal General®?, ele-
gido por el Gobierno, entre juristas de su confianza (art. 22.1 EOMF)%, y
gobernado por los principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrqui-

Con cllo no solamente se sustracn al Gobierno competencias que son propiamente gubernativas, sino
que, en ¢l 4mbito de la investigacidn, resulta muy dificil ltevar a cabo una auténtica politica criminal, pucs
la politica criminal implica un modo de proceder ordenado y sistemitico que sc desvancee como tal si
depende de una multitud de decisiones singulares carentes de toda coordinacién y, muchas veees, de la mis
clemental congruencia.»

Por esto el sistema que propone ¢s ¢l siguicnte: «la responsabilidad de la investigacién y, consiguiente-
mente, la responsabilidad de que se administre justicia, se atribuye al Gobicrno. Los Jucces responderin de
c6mo desenvuclven sus atribuciones propias (la defensa de los derechos, la adecuada direecién de los proce-
dimicntos y la razonable resolucién de los conflictos en cllos plantcados); pero, de todo lo demis, de que los
delincuentes scan habidos, de que la investigacién aporte las prucbas necesarias para su condcena, si ¢s pro-
cedent, ctc., responderd el Gobierno. Esta distribucién de competencias es la constitucionalmente adecua-
da. Y también lo cs el corrclativo reparto de responsabilidades: porque ¢l fracaso de una politica criminal
genera, ante todo, una responsabilidad politica a la que cl Gobicrno estd sujcto y los Jucces no». T. S. VIVES

" ANTON: «Doctrina constitucional y reforma del proceso penals. Poder Judicial. Nidmcro Especial 11, pp. 100
y 101, )

% Este argumento, como pucde suponerse, ni ¢s nuevo, ni ha sido inventado por nosotros.

Cuando sc dicté en Alemania la Ley del Ministerio Fiscal de 15 de julio de 1941 (Staatsanwaltsgesetz),
justificaba la configuracién estrictamente gubernamental de la Fiscalia por dos razones:

— La necesidad de que los Tribunales scan auxiliados y oricntados para adquirir una mejor concicn-
cia de las dircctrices superiores de la politica legislativa y acerca de las posibles consccuencias y cfec-
tos dc sus resolucionces.

— Y, la urgencia de establecer un lazo de unién, que faltaba, cntre la jefatura politica del Estado y los
Tribunales, para hacer legar a éstos la voluntad politica y cl criterio de la misma, mostrandoles los
aspectos que, desde ¢l punto de vista de la comunidad popular, merceicsen ser tenidos en cuenta.
Lconardo PRIETO-CASTRO FERRANDIZ: La construccién dogmatica..., cit., pp. 35y 36.

3V Juan Francisco LOPEZ AGUILAR:. La Justicia y sus problemas en la Constitucién. Teenos. Madrid, 1996,
p- 195.

52 En las siempre certeras palabras de Pedro CRESPO: «Sin necesidad de grandes reformas legislativas,
la abicrta y sincera aceptacién de que ¢l Fiscal General del Estado nombrado por ¢l Gobicrno asume sus-
tancialmente —como cn realidad no pucde ser de otro modo- las lincas generales de la politica criminal del
mismo permitiria controlar con mayor cficacia sus crrores —que serfan incquivocamente suyos, y no «injc-
rencias» del Ejecutivo— y facilitaria al Parlamento y a la opinién piblica (véasc cl articulo 4.5 del Estatuto
Orgianico del Ministerio Fiscal) la posibilidad de exigir explicaciones y responsabilidades ante decisiones
que pudicran considerarsc no ajustadas al objctivo constitucional dc la satisfaccién del interés social», Pedro
CRESPO BARQUERO: «Las garantias cn la instruccién por cl Fiscal». Estudios Juridicos. Minusterio Fiscal VI.
Ministcrio de Justicia. Madrid, p. 232.

5% Un cxcelente trabajo —como, por otra parte, todos los suyos— sobre cl sistema de nombramicnto del
Fiscal Genceral del Estado por el Gobicrno, sus alternativas y consccucncias, se pucde hallar en Antonio
NARVAEZ RODRIGUE?: E! Fiscal General del Estado y su relacién con el Gobierno. Ministerio dc Justicia. Estu-
dios Juridicos. Ministerio Fiscal. V-2000, pp. 551 a 562.
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ca®®. Escuddndose en su aspiracién estatutaria de imparcialidad procesal, el
Ministerio Fiscal no puede permanecer de espaldas a los principios generales
que sustentan la politica criminal de los dirigentes democriticamente elegidos
por el pueblo espaniol, ni la autonomia funcional del Instituto representar un
obsticulo permanente para la puesta en prictica de aquélla.

Asegurar la conveniente participacién de la Fiscalia en los objetivos politi-
co-criminales que el Gobierno se ha marcado al comienzo de la legislatura, es
la razén de ser del érgano que politicamente la dirige: el Fiscal General del
Estado. Este es, y debe ser ~como, por ejemplo, ocurre con el Presidente del
Banco de Espanass—, un 6rgano polmcos‘s, no porque tenga capacidad para
emitir actos de esta naturaleza, que, como sabemos, sélo estin reservados al
Gobierno y al Parlamento, sino porque es elegido por el Gobierno de la
nacién, entre juristas de su confianza, con la misi6én de facilitar la puesta en
marcha y efectividad de la politica criminal que ha disefiado y no otra distinta,
por muy legitima y fundada técnicamente que esta dltima pudiera parecer a
los Fiscales de Carrera”.

Cierto es que la afirmacién precedente no cuenta todavia con el suficiente
apoyo juridico, lo que servird a los legalistas®® para, sin mds, rechazarla. Pero,

* «(...) ¢l Ministerio Fiscal fuc originariamente concebido como un instrumento de control de las
decisiones judiciales, tanto en lo referente a su legalidad como a su oportunidad. Es més, la configuracién
del Ministerio Fiscal como un cucrpo unitario, dotado de una estructura jerirquica y dependendiente del
Gobicrno ticn su razén de scr, precisamente, cn la profunda desconfianza hacia la independencia judicial».
Luis Marfa Diez-Picaz0: E! poder de acusar... Op. cit., p. 183.

%5 «El modelo de esta independencia en sentido débil ya no son los jucces, sino los Bancos Centrales y,
mds cn general, las llamadas «agencias independicntes». El problema, no obstante, s que, mientras la nocién
de independencia judicial estd muy asentada y, tiene un significado suficientemente preciso, no pucde decir-
sc lo mismo dc las agencias independientes. Estas no excluyen la subsistencia de vinculos con ¢l Gobicrno,’
incluso en nqucllos supuestos cn que sc les garantiza una libertad de eriterio pricticamente absoluta, como
ocurre, precisamente, con los Bancos Centrales tras ¢l Tratado de Maastricht: la relacién con ¢l Gobicrno
sobrevive indircctamente a través de la facultad de nombramiento y, cn su caso, de renovacién o cese de los
mlcmbros de la agencia independientes. Luis Marfa Diez-Picazo: Elpaderdtacu.car Op. cit., p. 176.

56 Reconoce implicitamente cl cardcter politico del cargo'de Fiscal Gencral del Estado la Sentencia de
la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 13 de abril dc 1998 cuando, en su fundamente de derecho sexto, dice:

«El Fiscal General responde ante ¢l Gobicrno, quc lo nombra y lo cesa librementc sin otras limitacio-
nes que respetar los requisitos fijados por cl articulo 29.1 del Estatuto Orgénico, quien pucde requerirle en
los términos del articulo 8 dcl mismo Estatuto, y ¢l Fiscal General, ademds, dcbe comparcecr ante las Cor-
tes Generales para informar dc aqucllos asuntos para los que especialmente fuesc convocado, con las quc
debe colaborar siempre que no cxista obstdculo legal (articulo 10 del Estatuto)».

57 El Gobierno, cn realidad, no sc limita a la cleccién del Fiscal General del Estado, pucs no olvide-
mos quc todos «los destinos correspondicentes a la categorfa primera, los de los Fiscales Jefes de Tribunales
Supcriores de Justicia y Audicncias Provinciales se proveerén por cl Gobierno, previo informe del Fiscal
General del Estado, de acuerdo con lo previsto en el art. 13 de este Estatuto. De igual modo, serén designa-
dos los Tenicentes Fiscales de aqucllos érganos cuyo Jefe pertenczca a la categoria primera y los de la Fisca-
lia ETCCI al para la Prevencién y Represién del Tréfico Ilegal de Drogas» (art 36.1 EOMF).

El Fiscal ahora no cs ¢l representante del Gobicrno, como ocurrfa en la Ley Orgénica del Poder
Judicial dc 1870 y cl Estatuto de 1926, ni ¢l érgano de comunicacién del Gobicrno con los Tribunales de fa
Ley Organica del Estado de 1967. Es més, la Comisién Constitucional del Congreso suprimié del actual art,
124 la expresi6n «brgano dc relacién» quc figuraba cn ¢l anteproyecto y en la ponencia.

No existe texto legal alguno que faculte al Gobicrno a dar 6rdences al Fiscal General, Segin cl art. 8
EOMEF, ¢l Gobicrno sélo pucde interesar del Fiscal General-del Estado que promucva ante los Tribunales
las actuaciones pertinentes cn orden a la defensa del interés publico, pero no ordenar que haga o deje de
haccr. Por cllo cl apartado segundo de cste mismo articulo dice que «cl Fiscal General del Estado, oida la
Junta de Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, resolvers sobre la viabilidad o procedencia de las actuacio-
ncs interesadas y expondri su resolucién al Gobicrno de forma razonada».
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sencillamente esto es lo que viene sucediendo en la prictica, sin que la pro-
mulgacién del Estatuto del Ministerio Fiscal de 1981 haya logrado romper una
tradicién juridica consolidada por el uso y amparada por el sistema de nom-
bramiento y remocién del Fiscal General del Estado.

Nosotros no podemos caer en un inmovilismo formalista o, lo que es peor,
en la ingenuidad juvenil de pensar que el Derecho escrito es ﬁel reflejo de la
realidad cotidiana. Esta a menudo va por otros derroteros, y en nuestro caso
ocurre que, por mis que el Estatuto Orgénico del Mmlstcrlo Fiscal proclame
la autonomia funcional o incluso, si se quiere, la independencia del Fiscal
General del Estado respecto del Gobierno que lo nombré, nunca, ni antes ni
ahora, se ha roto la sélida relacién de dependenaa orginica y funcxonal que
une al Fiscal General con el Ministerio de Justicia®.

Todos ganarfamos si, de una vez por todas, nos decidiéramos a hacer coin-
cidir el Derecho escrito con el mundo real y a bajar a la Fiscalia de ese limbo
institucional en que actualmente se encuentra perdida, ayuddndole a encon-
trar lo que es su verdadera naturaleza.

Por todo lo cual, serfa deseable que la venidera LECrim fuera acompafia-
da de un nuevo Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal —y no una simple
reforma parcial— en el que se fijaran las diferencias existentes entre el Fiscal
General del Estado, érgano politico, dependiente del Gobierno de la nacién,
que preside y dirige el Ministerio Fiscal, sin estar integrado en €1, y la Carrera
Fiscal, formada por un cuerpo de funcionarios del Estado, que, con autonomia
funcional, tienen por misién promover imparcialmente la accién de la justicia
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley.

Y, como dicc CALVO-RUBIO, «si un érgano pucde resolver, dencgdndalo 3i procede, lo que otro le inre-
resa, es evidente su total independcencia funcional del mismo». José Aparicio CALvo-Rusio: «El Ministcrio
Fiscal en la Constitucién». El Poder Judicial. A.A.VV. Volumen 1. Dircecién General de lo Contencioso. Ins-
tituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1983, p. 640

% La dcfinicién legal de esta dependencia se hizo cen el art. 841 de la Ley Provisional dc 1870, repeti-
do en ¢l art. 42 del Estatuto de 1926, quc decfa:

«El Fiscal dcl Tribunal Supremo seré cl jefe del Ministerio Fiscal de toda la monarquia, bajo la inme-
diata dependencia del ministro de Justicia»,

El art. 74 dcl Estatuto ampliaba esta relacién de dependencia a toda la Carrera Fiseal, pucs «cl Minis-
tro de Justicia podia..., excitar ¢l cclo del Ministerio Fiscal para que cjercite las acciones y cumpla los debe-
res que le corresponden»,

El Reglamento orgénico de 1969 ajustaba adin mds csta relacién de dependencia cn su art. 86.2, scgin
cl cual:

«El Ministro de Justicia podra dirigir al Fiscal dcl Tribunal Supremo orden cserita o verbal, en caso de
urgencia respecto de asuntos genéricos o especialmente determinados en los que, conforme a las funciones
que le son propias, deba intervenir ¢l Ministerio Fiscal. El Fiscal del Tribunal Supremo cumplird dichas
é6rdencs cjercitando las acciones procedentes conforme a las Leyes»,

Incluso este mismo articulo del Reglamento rompia con el orden jerarquico de la Administracién del
Estado, permiticndo al Ministro de Justicia dirigirse dircctamente a los Fiscales de las Audicncias?

«4. En los casos de cxcepeional urgencia, ¢l Ministro de Justicia dard las 6rdences y pedird las noticias
a que los pérrafos anteriores sc refieren a los Fiscales de las Audiencias Territoriales y Provinciales, dando
cuenta al Fiscal del Tribunal Supremo, tanto cl Ministro como los rcferidos Fiscales. Estos tendrén, en tal
caso, las mismas facultades y obligacionces que cl del Tribunal Supremo respecto al cumplimiento de las
érdencs del Ministro».
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