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PLANTEAMIENTO

Sobre el Ministerio Fiscal y sus funciones, singularmente en el proceso
penal, se han formulado en los Gltimos afios diferentes juicios criticos apelando
.aun pretendido imponderable en virtud del cual éste debe asumir la direccién de
la fase investigadora del citado proceso. La discusién sigue abierta y su reitera-
cién ha situado al Ministerio Fiscal ante una «crisis de identidad» a la bisqueda
permanente de una funcién puesta en entredicho y que a mi juicio se define cla-
ramente tanto en la Constitucién como en su Estatuto Organico y en las funcio-
nes que en el marco penal le asigna la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

* Estc trabajo sc incluye cn ¢l Libro homenaje al Profesor Eduardo Font, Madrid, C.E.JAJ.
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El anilisis que pretendo realizar no persigue cerrar el tema. Casi al con-
trario, busca cuestionar si deberia seguir abierto. Y de no entenderse asi, sentar
las bases para dilucidar, cudl es su incidencia y significado en el conjunto del
sistema, las ventajas que un fiscal instructor ofreceria y los inconvenientes, asi
como los necesarios contrapesos para un deseable equilibrio entre los diversos
elementos implicados (dependencia o independencia del ¢jecutivo; imparcia-
lidad y garantias; posici6n respecto de la policfa judicial; posicién respecto de
las restantes partes acusadoras; funciones instructoras a su alcance....).

Con tal objeto, el anilisis se inicia con la evolucién seguida en las milti-
ples reformas procesales penales de los Gltimos afios, la perspectiva compara-
da a partir de dos paises que han tomado opciones contrarias, los proyectos
armonizadores de la UE y el modelo de la CPI, para terminar con las Gltimas
reformas procesales y orgénicas y una breve referencia al corolario de cuestio-
nes que generalmente se anudan al referido imponderable de encomendar la
instruccién al fiscal.

I. SITUACION ACTUAL

Si trazdramos una linea evolutiva en la normas que han regido el proceso
penal y las funciones del fiscal, a partir de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882 hasta la mis reciente Reforma parcial de este Texto Legal, de 24 de
octubre de 2002; pasando por el Estatuto Organico (Ley 50/1981, de 30 de
diciembre); la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado y la Ley
Orginica de Responsabilidad de los Menores; las variaciones no ofrecen una
direccién Gnica o confluente hacia una concreta configuracién.

1. La posicién del fiscal en la instruccién y el ejercicio de la acusacién a través
de las dltimas reformas procesales:

A) Con cardcter previo: breve referencia a su integracibn orgdnica

Histéricamente, el MF aparece integrado en el poder ejecutivo, como abo-
gado del monarca y su patrimonio; posteriormente, custodiando todos los
Derechos del Estado con amplia actividad en el orden punitivo y; finalmente,
defendiendo a la Sociedad y al individuo'.

Hoy en dfa, su pertenencia al ejecutivo o al judicial es objeto de posiciones
encontradas, si bien la inmensa mayoria de los autores —con independencia de

! Para una aproximacién al perfil histérico de la figura, antes de que sc viera influcnciada por cl «Minis-
t¢re Public» francds all4 a finales del siglo Xviil comicnzos del X1X cn: Memoria Fiscal dc COVIAN y JUNCO dc
1921; DE LA PLAZA, Derecho Procesal civil; Madrid, 1951 y IMENEZ ASENJO, «Organizacién judicial espariola»
y «Concepcién téenico-juridica de la instruccién criminal» en Revista de Derecho Procesal lbero-americana,
1960, p. 592ss. Recogiendo toda la influencia francesa, vid. PRIETO-CASTRO, Derecho de Tribunales, Madrid,
1986, p. 474. Una completa visién del érgano acusador en Inglaterra, Pafs de Gales y EEUU de Nortcaméri-
ca la realiza Luis Maria Digz-Picazo GIMENEZ, E{ poder de acusar, Aricl, Barcclona, 2000, passim.
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consideraciones méis o menos coherentes en torno a otros puntos estrecha-
mente relacionados con éste~ lo incluyen entre los 6rganos de la administra-
cibén, con mayor 0 menor autonomia funcional.

Para este sector de la doctrina son argumentos determinantes: el estar fue-
ra del principio de exclusividad jurisdiccional (117.3 CE) y no gozar de la
garantia de la inamovilidad e independencia, consustanciales a los miembros
del poder judicial?.

Quienes han sostenido su pertenencia al poder judicial, fundamentan tal
parecer, en la inclusién de su regulacién constitucional en el Titulo VI de la
CE dedicado al Poder Judicial (art. 124 CE) y, en la literalidad del articulo 2 de
su Estatuto Orgiénico, a cuyo tenor el MF estd integrado con autonomia fun-
cional en el Poder Judicial®.

Expuestos de manera sucinta —pese a la abundante literatura que en los
Gltimos afios ha originado®~ los argumentos son los que siguen. En cuanto al
primer grupo, la exclusién del principio de exclusividad jurisdiccional se infie-
re sin mayor dificultad del propio articulo 117 1I1 CE, que no menciona de
manera alguna a la Fiscalfa’. La independencia —o su falta, como segundo
gran Gbice argiiido— es una caracteristica esencial de los érganos judiciales,
dentro de los que aspectos como la inamovilidad o la responsabilidad no son
sino factores que la garantizan®. Dicha independencia es dificilmente predica-
ble de la Fiscalfa, empezando por el tenor literal del mismo articulo 124.2 CE’

? FAIREN GUILLEN, El Ministerio Fiscal en la reforma procesal de 1988 cn Tapia encro-febrero 1989 y
mayo-junio del propio afio, p.63ss. y 57ss., respectivamente; DE LA OLIVA SANTOS, Jueces imparciales, Fisca-
les cinvestigadores» y nueva reforma para la vieja crisis de la justicia penal, PPU, Barcelona, 1988, cit., pp. 91 a
95; GIMENO SENDRA, «El Ministcrio fiscal y cl articulo 124 dc la CE», cn AAVV, Constitucién y proceso,
Madrid, Teenos, 1988, y, del mismo autor, «Las partes acusadorass cn El nuewvo proceso penal AAVV, Derecho
procesal penal, Madrid, 3. e¢d.; MORENO CATENA, «Derccho Procesal», AAVV Derecho procesal penal, Madrid,
3.% cd. y ANDRES IBANEZ, «El Ministerio Fiscal entre 'vicjo' y ‘nucvo’ proceso» en AAVV, La reforma del pio-
ceso penal, Madrid, 1990, p. 81ss.

3 IMENEZ VILLAREJO, «El ministerio fiscal, dentro del Poder Judicials cn Poder Judicial, 1982, p-81ss.

* En cuanto a la atribucién al fiscal de la dircccién de la instruccién, véasc por todos, RUIZ VADILLO,
«La actuacién del Ministerio Fiscal en ¢l proceso penals en Poder Judicial, p. 53 ss., y especialmentce la nota
14 donde s cita los numerosos articulos sobre la cuestién.

5 »El cjercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de pracesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, segin las
normas dc competencia y procedimiento que las mismas cstablezean». Algunos autores, como MONTERO
AROCA, Derecho Jurisdiccronal, T.1. 1989, p. 99 ss., diferencian cn dicho preceptos =y cl art. 2.1 LOPOJ, que
lo repite— los siguicntes aspectos: ¢l monapolio cstatal; cl monopolio judicial y un sentido negativo, con-
templadoenclart. 117.4 CEy 2.2 LOPJ.

¢ Entrc otros, MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional, cit., p. 118 ss.; y ANDRES IBAREZ, «<El Ministe-
rio Fiscal....», cit. passim. Otra caracteristica como ¢l régimen de prohibiciones ¢ incompatibilidades no cs
valorada, a cstos cfectos de mancra similar, por los autores citados.

? «El Ministerio Fiscal ¢jerec sus funciones por medio de érganos propios conforme a los principios
de unidad de actuacitn y dependencia jerdrquica y con sujecién, en todo caso, a los de legalidad ¢ impar-
cialidad». Dicha de¢ cm!cncm, desde ¢l punto de vista interno sc articula a través de las directrices que cl
Fiscal General del Estado pucde imparur (art. 25,1 EOMF) o mediante ¢l requerimicnto contemplado en
¢l art. 26 dcl mismo texto legal. De manera paralela contempla esta sumisién —intimamente relacionada
con la caracterfstica de unidad de actuacién— la solucién arbitrada cn el art. 27 EOMF en cuanto a cven-
tuales actuaciones del fiscal conforme a las instruccioncs recibidas, mds en desacucrdo con su personal cri-
terio.

Desdc la perspectiva externa, a pesar de la suavizacién llevada a cabo en el tenor literal de los articulos
8 a 12 EOMF respecto de sus precedentes, que configuraban al fiscal como «érgano de comunicacién entre
cl Gobicrno y los Tribunales (ﬁ: justicia» (art. 35 Ley Orgénica del Estado); el actual Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal siguc contemplando en su art. 8,2 la comunicacién entre Gobierno y MF a través del Fis-
cal Genceral del Estado y por conducto del Ministerio de Justicia. Bien ¢s cierto que en ¢l mismo articulo
octavo sc dice textualmente que: «El Gobicerno podrd interesar del Fiscal General del Estado que promucva
ante los Tribunales las actuaciones pertinentes en orden a la defensa del interés publico» y que «cl Fiscal
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y siguiendo por su falta de inamovilidad®.

En lo que se refiere al objeto de este anélisis, tampoco parece esencial ni a
la configuracién constitucional del fiscal ni al ejercicio de sus funciones en el
proceso penal, la tan reiterada independencia. Incluso al contrario, es perfec-
tamente posible predicar las bondades de su estrecha relacién con el ejecutivo.
Otra cosa es encontrar el necesario equilibrio entre dicha relacién y una auto-
nomia operativa, asi como las garantias precisas frente a 6rdenes incompati-
bles con su deontologfa’. A esta consideracién cabe afiadir su diferente funcién
respecto de aquélla encomendada a los érganos jurisdiccionales!.

Quiz4 podria concluirse, como hace la doctrina alemana y parte de la espa-
fiola, que el fiscal se integra en un concepto amplio de «administracién de justi-
cia», que sin convertir a sus miembros en equiparables a los jurisdiccionales, cola-
bora con éstos y otros, como los secretarios judiciales o los abogados del Estado, en
funciones imprescindibles para la buena marcha de la citada administracién.

Para finalizar este excursus, puede ser atil una breve mencién a algunas
afirmaciones vertidas sobre la posicién del fiscal en el conjunto del sistema ins-
titucional del Estado y los fundamentos o justificaciones de la misma''. A la
normalizacién democratica que se consolida por la Constitucién se le ha pre-
tendido dar, en algdn caso, un alcance desmesurado y confuso, al advertir en el
Gobierno una instancia democriticamente legitimada y, a partir de €, una
extensién de dicha legitimacién democritica a todo el aparato dependiente del
Gobierno y, también, al Ministerio Fiscal.

Ante esos planteamientos conviene efectuar dos matizaciones fundamen-
tales. _ °

La primera para destacar, el aludido, y cierto, efecto normalizador, legiti-
mador si se quiere, del conjunto del sistema y de todos sus elementos que en el
orden constitucional se fundamenta. La segunda, para significar que esa legi-
timacién que a cada orden alcanza se da en el medida en que ocupe, sin extra-

General del Estado, oida la Junta dc Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, resolverd sobre la viabilidad o
procedencia dc las actuacionces interesadas y expondrd su resolucién al Gobicrno de forma razonada».

§ Caracteristica ésta exigida como imprescindible para cl ejercicio de la funcién jurisdiccional por la
inmcnsa mayorfa dc la doctrina, tanto nacional como cxtranjera. Nétese que una de las causas dc traslado
cs: «disidencias graves con cl Fiscal Jefe.»; a cllo cabe afadir la causa contemplada cn el citado art. 42
EOMEF («Sin perjuicio de lo dispucsto cn los articulos antcriores, los Fiscales Jefes de los respectivos Grga-
nos podrin scr removidos por ¢l Gobicrno a propucsta del Fiscal General del Estado, que deberi oir previa-
mente al Conscjo Fiscal y al interesado»). Vid. T. ARMENTA DEU, Criminalidad de bagatela y principio de opor-
tunidad, Barcclona, PPU, 1991, p. 153 ss.

9 Esta cs la opcién legislativa de la mayorfa dc los pafscs, Francia, Alemania, Portugal. Nicgan, asi-
mismo, la exigencia de independencia, V. MORENO CATENA, -El enjuiciamicnto de delitos menos graves.
Apuntcs sobre la imparcialidad dcl juzgador» en Boletin del Ministerio de Justicia, septicmbre 1987, 0. 1468,
p. 86 ss. Asf lo enticndc también Luis M.* DiEZ-P1cazo GIMENEZ, E/ poder de acusar, cit., p. 186.

' «(..) promover la accién de la justicia cn defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés pablico tutclado por la ley, de oficio o0 a peticién de los interesados, asi como velar por la indc-
pendencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del interés social» tal como encomicnda cl
art. 124.1 CE al Fiscal; cn lugar de la funcién de «juzgar y hacer cjecutar lo juzgado» scgiin la definicién que
del cjercicio de la funcién jurisdiccional efectda ¢l art. 117.3 CE.

! En posiciones claramente diferentes: GIMENO SENDRA, «Las partes acusadoras» en Ef nuevo proce-
so..., 1989, p. 65 ss., de una partc y, DE LA OLIVA, Jucces Imparciales, fiscales investigadores y nueva reforma para
{a viefa crisis de la justicia penal, 1988, p. 90 y ANDRES IBANEZ, «El Ministerio Fiscal entre ‘vicjo'y ‘nucvo’ pro-
ceso» en La reforma del proceso penal, p. 81 ss. y, especialmente, p. 86, de otra.
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limitarse, el lugar que en ese orden le corresponde con las cualidades y titulos
que le asisten. Y aqui puede decirse que el de la legitimacién democratica,
entendida como representatividad, no es uno de ellos en el caso del Ministerio
Fiscal, ni tan siquiera del Gobierno, del que procederfan las instrucciones para
su actuacién. El calificativo de democritico lo predica el texto constitucional
del modelo de Estado (articulo 1.1 CE). A partir de ahi puede decirse que el
Gobierno —en la medida que forma parte del Estado— participa de esa nota,
pero no puede afirmarse en modo alguno que el Gobierno es democritico'.
Asi, en el caso del Gobierno, su formacién no estd abierta a un proceso electo-
ral y el articulo 66.1 CE deja muy claro que la representacién del pueblo espa-
fiol la ostentan las Cortes. La legalidad a la que, en todo caso, debe someterse
el fiscal (articulo 124 CE), est4 presidida por la Constitucién y las leyes que de
las Cortes emanen como expresién de la voluntad popular, sin que sea en
modo alguno admisible una doble fuente de legitimacién de normas con efec-
tos externos —que serfan sin duda algunas instrucciones— al estilo del constitu-
cionalismo de principios del siglo XIX, resultado de la reaccién monirquica’®.

B) Funciones investigadoras y acusadoras del fiscal en la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1988

Una de las tendencias comunes en las recientes reformas de las regulacio-
nes procesales penales europeas ha sido el orientar las facultades de la Fiscalfa
hacia la direccién de la fase instructora del proceso, con diferentes controles
segun el sistema procesal de que se trate'. Dicha orientacién va generalmente

12 La representatividad y ¢l componente democritico se da, por cjemplo, en otras realidades, aunque
tengan una clara naturaleza administrativa, como son los Municipios. Los responsables de su gobicrno y
administracién son dircctamente clegidos por el conjunto de los vecinos y por tanto existe una responsabili-
dad inmediata de su gestién. En ¢l orden que me ocupa, ¢l cjemplo més claro lo suponc ¢l fiscal de muchos
de los Estados y ciudades de los EEUU. (Son cxcepeioncs a la clegibilidad dirccta, por cjempleo, Alaska,
Dclaware y Rhodc Island, en dondc los designa cl fiscal gencral). En los mismos, ol fiscal sc somete periédi-
camente —y con €l toda su gestién de politica criminal- al refrendo de sus conciudadanos, cn clecciones
libres y dircctas a las que son prescntados, en la mayoria de los supuestos, los dos partidos mayoritarios. Cfr.
WEIGEND, Anklagepflicht und Ermessen, cit., p. 98 ss. En cste sistema americano sf puede hablarse de legiti-
macién democritica del fiscal. En cfecto, en ¢l mismo sc ponc de manificsto con toda claridad la responsa-
bilidad dirccta del fiscal frente a los ciudadanos, a la par, que se compensa, cara a éstos Gltimos, ¢l amplio
canipo de discrccionalidad que cl fiscal disfruta.

'3 Es cl conocido dualismo que representa la afirmacién del principio monirquico y principio demo-
critico, como doble fuente de legitimacién, también normativa, supcrada definitivamente hace ya mds de
un siglo.

S En Portugal, pese a la exigencia constitucional del principio de jurisdiccionalidad de la instruccion
(art. 32.4 dc la Constituigao da Repiiblica Portuguesa) la «ficcién legal» de la intervenci6n del jucz en clingué-
rito y de una posible instruccién complementaria, ésta si, judicial, ha salvado la declaracién de inconstitu-
cionalidad de los arts. 53.2 b) y 262 a 285 CPPP, dc 17 dc febrero de 1987; M. LOPES MAIA GONGALVES, Cédi-
go de Processo penal, Almedina, Coimbra, 1988 y ]. FIGUEREIDO D1as, «Sobrc os sujcitos processuais no novo
Cédigo dc Processo Penal» en Jornadas de Direitto Processual Penal. O novo Cédigo de Processo penal, Coim-
bra, Almedina, 1991, p. 23 ss. En Italia, ¢! CPPI sc modificé por Decreto del Presidente della Repubblica, de
22 de septicmbre de 1988, atribuyendo la llamada indagini preliminare al Ministerio Pablico, si bien con la
nccesaria colaboracién del Giudice per le indagini preliminari, M. CHIAVARO, «Dal guidice istruttore al giudi-
cc per le indagini preliminaris, cn La riforma del proceso penale, Torino, Utet, 1988, p. 80 ss.; Gar'ro (coordi-
nador), Accusa penale e ruolo del Pubblico Ministero, Napoli, Jovene editore, 1991, passim.
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unida a una innegable influencia de los sistemas anglo-germénicos en los
ordenamientos nacionales y en el comunitario e internacional. Por otra parte,
en la citada tendencia prevalece la idea de que la instruccién constituye una
fase encaminada a fundamentar la acusacién y no tanto a preparar el juicio'.
Histéricamente la entrada del fiscal en el tramite investigador del proceso
penal se produce para instrumentar la necesaria separacién entre érgano acu-
sador y 6rgano juzgador, de acuerdo con el sistema acusatorio. La direccién de
dicha fase continda, empero, como competencia del juez instructor, quien diri-
ge a la policia, correspondlendo al fiscal la inspecci6n de las actuaciones que se
lleven a cabo'é, asf como aquéllas que se contemplan en el articulo 5 EOMF.
En el proceso penal abreviado, la LO 7/1988, de 28 de diciembre inici6 una
linea de ampliacién del marco de las competencias de la Fiscalia que no ha
tenido la esperada aplicacién prictica y tampoco se ha visto confirmada en
sucesivas modificaciones, a excepcién de la que introdujo el Procedimiento de
Responsabilidad de los Menores. En efecto, la citada Reforma parcial de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que introdujo el procedimiento abreviado se
quedé a medio camino entre lo perseguido e incluido en la norma positiva
—singularmente el articulo 785bis—y lo efectivamente aplicado'’; de hecho, las
instrucciones dirigidas por la Fiscalfa han invocado el articulo 5 del EOMF.
Por otra parte, el antiguo articulo —781 LECrim- dedicado exclusivamen-
te a las atribuciones del fiscal en el proceso abreviado, no contenia ninguna
novedad definitiva respecto de la regulacién aplicable al proceso penal ordina-
rio. Resalta Gnicamente la funcién vigilante y rogatoria del fiscal en orden a la
aceleracién procedimental. Cabe sefalar, quizis, el deber del fiscal de instar
del juez la adopcibn de las medidas contempladas en el articulo 785 LECrim
—éstas sf, innovadoras, aunque dirigidas al juez— para agilizar la tramitacién'®,
einsistir en el deber de dar instrucciones a la policia judicial o solicitar del juez
una serie de medidas tendentes a la repetida finalidad aceleradora, concreta-

'3 La Circular 1/1989 de la FGE seiiala expresamente: «(..) la fase de investigacién judicial ha sufrido
en cste proceso —el abreviado— un esencial cambio de naturaleza y finalidad con respecto al tradicional
sumario. En cfecto, ¢l fin de las diligencias previas en ¢l procedimiento abreviado cs, fundamentalmente, no
preparar el enjuiciamicnto, como el sumario, sino preparar la acusacién (..)». Dc esta forma, los otros fines
de la instruccién, la nccesaria investigacién del efectivo acaccimicnto del hecho delictivo y sus circunstan-
cias, asi como cl aseguramicnto de la eventual resolucién que posteriormente recaiga, no son desdefiados,
pero se conciben con cardcter complementario o necesario para aquél otro tema principal.

16 Vid. art. 303 en relacién con el 306 ss. LECrim. En el art. 306 sc dice textualmente: «(..) los Jueces
de instruccién formarin los sumarios de los delitos publicos bajo la inspeecién directa del Fiscal del Tribu-
nal competente».

17 Si se observa la regulacién resultante y, sobre todo, la evolucién del Anteproyecto y posterior Pro-
yecto pucde constatarse, que siendo la idea del legislador cncomendar la dircecidn y responsabilidad de la
fase investigadora al fiscal, cl rechazo dc la practica totalidad dc los estamentos afectados y los miltiples pro-
blemas técnicos y juridicos anunciados por los mismos, abortaron aquel primer intento, cuya plasmacién
vigente mis aproximada es el art. 785bis LECrim. que —dc no existir el 785 LECrim y la obligacién de cesar
en las diligencias en cuanto se tenga conocimiento dc la instruccién judicial- supondria, pricticamente, cl
logro del repetido propésito.

13 En cfecto, en ¢l mismo y después de rcpctir las atribuciones ya inferidas de la regulacién del proce-
so ordinario: ejerccr las acciones penal y civil y velar por cl respeto de las garantfas procesales del imputado
y la proteccién de la victima y de los perjudicados por el delito; el precepto sc limita a hacer especial hinca-

_ pi€ en la misién de impulso y simplificacién de la fase instructora,
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mente: instar la adopcién de medidas cautelares; dar instrucciones a la policia

ara el mis eficaz cumplimiento de sus funciones'®; y aportar medios de prue-
3

ba o solicitar del juez la prictica de los mismos®.

Corresponde al fiscal, asimismo, instar la finalizacién de la investigacién
tan pronto se estimen practicadas todas las actuaciones necesarias para resol-
ver sobre la accién penal, asi como desarrollar las siguientes funciones: recibir
denuncias (articulos 5,2 EOMF y 259 y 264 LECrim); ordenar la detencién
preventiva de la persona sospechosa (articulo 5,2if EOMF) y, hacer compare-
cer ante sf a cualquier persona para recibirle declaracién?'. Se le reconoce tam-
bién la posibilidad de decretar el archivo de las actuaciones: «cuando el hecho
no revista los caracteres de delito, comunicéndolo a quien hubiere alegado ser
perjudicado u ofendido, a fin de que pueda reiterar su denuncia ante el juez de
instruccién»?2. Finalmente, corresponde al fiscal: a) instar del juez la prictica
de diligencias complementarias, ante la imposibilidad de formular el escrito de
acusacién; b)pedir el sobreseimiento, c) o solicitar la apertura del juicio oral,
formulando escrito de acusacién. Quedan fuera de su Ambito de competencias
las resoluciones que afecten a la accién penal, en cuanto implican ejercicio de
la potestad sobre la admisibilidad del pronunciamiento de fondo ex articulo

24.1 CEB.

Ala hora de formular el juicio de acusacién, elaborando el correspondien-
te escrito, la solicitud de diligencias complementarias puede proceder del fis-
cal, en cuyo caso, y salvo que los motivos sean los contemplados en los ndme-

' Actuaciones que, a tenor de la Instruccién 2/1988 de la FGE, se fundamentan también cn el art. 20
del RD 769/1987 sobre policia judicial, en virtud del cual el fiscal dirigird a csta Gltima cn las «{..)diligencias
dc investigacién criminal formalmente concretadas a un supuesto presuntamente delictivo pero con cardc-
ter previo a la apertura de la correspondicntce actuacién judicial». En tal seatido, la Circular 1/1989 FGE.

% Esta dltima facultad no pucde scr entendida ~sobre todo ¢n su primera parte (aportande medios de
prucba)~ como ¢l reconacimicnto al fiscal de la capacidad para generar actos de prucba, ya que dicha fun-
ci6n s6lo cs predicable de los 6rganos jurisdiccionales. Se deberd, pucs, instar la intervencién del jucz de ins-
truccidn, si s¢ pretende que un determinado acto goce de valor probatorio, asi como velar por el cfectivo
cumplimicnto del contradictorio (art.781,2 LECrim). El fiscal sélo podr intervenir —en ¢! supucsto de ase-
gurar las futuras fucntes de prucba— hasta ¢l momento en que el juez instructor pueda hacer lo propio.
Dicha intervencién, a pesar del tenor del art. 5.3 EOMF y 28 RD769/1087 (presuncién de autenticidad de
sus actuacioncs), no debe interpretarse en ¢l sentido ya mencionado de otorgar a las actuaciones valor pro-
batorio.

2! Esta Gltima funcién debicra corresponder, por su naturaleza y en opinién de de la OLIVA, Unica-
mentc al 6rgano judicial, cfr. Jueces imparciales..., cit., p. 121, nota 104,

2 Esta posibilidad de rechazo de las denuncias manifiestamente infundadas, estando dirigida a una
mayor diligencia en la tramitacién, cncuentra, no obstante, muchas cortapisas para su cfectiva aplicacién,
asf: 1) la provisionalidad del archivo quc sélo durari hasta tanto cualquier denunciante reitere su denuncia
ante ¢l érgano jurisdiccional; 2) el que sélo serd posible ante incoacién ex officio de las actuacioncs por cl fis-
cal, ya quc las denuncias y quercllas de los particulares, deben presentarse también ante ¢l jucz (art. 789,1
LECrim); y 3) su viabilidad cn ¢l supucsto de «falta dc tipicidad del hecho. No sc contempla, empero, la pro-
cedencia del archivo por falta de autor conocido.

3 Elderecho a la tutcla judicial efectiva implica quc las resoluciones sobre la accién penal ¢n cl pro-
cedimiento preliminar deben gozar de la garantfa jurisdiccional. M. ORTELLS RAMOS, «Nuevos poderes para
cl Ministerio Fiscal en ¢l proceso penal: Limites constitucionales y valoracién juridico-politica» cn Revista
de Derecho Procesal, 1990, n. 2. pp. 223 ss.; J. L. GOMEZ COLOMER, «La Instruccién del proceso penal por cl
Ministerio Fiscal: Aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado», AAVV, La reforma de la Justicia
Penal (Estudios en homenaje al Profesor Klaus Tiedemann), Castcllé dc la Plana, Universitd Jaume I, Diputa-
cié dec Castclls, pp. 459 ss.
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ros 1,2,3,7 y 10 del articulo 8 CP, se acordari por el juez, dejando sin efecto la
prisién y demés medidas cautelares adoptadas. En tanto, si se solicitan por el
acusador particular, el juez no estar vinculado a la peticién, y simplemente
podr4 decidir la remisién de la causa al superior jerdrquico, para que resuelva
si procede o no sostener la acusacién®’.

La solicitud de apertura del juicio oral y consiguiente formulacién del
escrito de acusacién constituyen una doble caracterfstica del sistema. De una
parte, del principio acusatorio: la necesidad de que para la apertura del proce-
so sea imprescindible el ejercicio de una accién. De otra, de las funciones del
fiscal, quien cumple asi uno —si no, el- cometido mis significativo de su acti-
vidad en el proceso penal. El escrito de acusacién se adecuari a los requisitos
exigidos en la propia LECrim®. El érgano jurisdiccional deberi, por tiltimo,
velar por la fundamentacién de la acusacién, pudiendo rechazar la peticién en
dos tnicos supuestos?. De ah{ que un eventual traslado de la investigacién al
fiscal pasaria necesariamente por un control jurisdiccional de la fase interme-
dia o juicio de acusacién. En esta hipétesis, corresponderia al juez examinar la
decisién de no ejercicio del MF y la solicitud de sobreseimiento y archivo de la
causa; asi como su contraria. En el primer caso, como garantia del interés publi-
co en la persecucién penal. En el segundo, para evitar el imputado tener que
someterse a un juicio sin suficiente fundamento. Adem4s, como el MF com-
parte el ejercicio de la accién penal, las restantes partes acusadoras deberfan
pronunciarse al respecto.

Con arreglo a la ordenacién procesal después de la reforma parcial de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2002, el control del ejercicio de la acusa-
cién se realiza a través de diversos instrumentos. Por un lado, el ofrecimiento
de acciones a los perjudicados no constituidos como partes, obligatorio en el
procedimiento ordinario? y facultativo en el abreviado y en el enjuiciamiento
rapido®. Por otro, el traslado al superior jerdrquico cuando nadie acuda a sos-
tener la acusacién®.

La cuestidn se plantearia en los casos en que el juez valore como errénea
la decisién del fiscal de no ejercitar la accién penal, ya sea en atencién a argu-
mentos juridicos, ya én atencién a datos ficticos®. O, en el supuesto contrario,

# A diferencia del proceso ordinario, donde cn caso similar ¢l juez puede ofrecer el cjercicio de la
accién a los interesados cn ¢l mismo —actuacién considerada sicmpre como una manifestacion del respeto
hacia cl p.acusatorio~ la regulacién actual limita tal ofrecimicnto al superior del fiscal, lo que sin dificultad
dcbe entenderse como una muestra ms de la tendencia al predominio de este Gltimo, tanto ¢n sus funcio-
nes instructoras como cn aqucllas otras derivadas de su condicién de titular de la accién penal.

3 Art. 790,V LECrim.

% Qucel hecho no sca constitutivo de delito y/o quc no cxistan indicios racionales de criminalidad
contra el acusado.

2 Ares, 642 y 643 LECrim.

2 Arts, 782.2 a) LECrim y 801.5 LECrim. para cl enjuiciamiento répido.

2 El art. 644 LECrim, en lo rclativo al sumario; art. 782.2.c) para cl abreviado y art. 801.5 if, para la
modalidad de enjuiciamicnto répido.

3 Como la Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sciiala, el legislador espaiol
siguié cl ejemplo del CPP austriaco (pgf. 109 StPO austriaco. Opcidn contraria a la scguida cn la vecina Ale-
mania, donde la Klageerrewingungsverfahren o accién para obligar al cjercicio de la acccién penal, actéa
como contrapeso dc la escasa participacién de la victima en ¢l proceso, permitiéndole actuar contra la reso-
lucién de archivo del fiscal, salvo en los casos de aplicacién del principio de oportunidad. Una visién sucin-
ta cn mi obra Crimininalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espaiia, Barcclona PPU,
1991, p. 138 ss.
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cuando se solicita la apertura del juicio oral y se ejercita la accién penal, lle-
vando a cabo el mismo juicio, ahora a contrario sensu. En este Gltimo supuesto,
sea cudl sea el fundamento de la disensidn, el acusatorio obliga al ejercicio de
la accién penal por parte de alguno de los acusadores, salvo que el érgano juris-
diccional considere que el hecho no es constitutivo de delito. Pese a que a par-
tir de entonces la accién penal deviene irrectratable y a que no existe posterior
control judicial, abrir el juicio oral a sabiendas de que no se ha obtenido mate-
rial suficiente que pueda acarrear una condena conduciria a provocar mdese-
ables absoluciones e impunidades con fuerza de cosa juzgada®!.

Si el juez entiende que la accién penal debe ser ejercitada en contra del
parecer del fiscal y éste es el tinico acusador, o no siendo asi, ninguna otro acu-
sador ejercita la accién; precisamente como contrapeso a la asuncién de la
investigacién por el fiscal y garantia de la salvaguarde del interés pablico sub-
yacente, se deberfa contemplar la posibilidad de que el juez pudiera instar el
ejercicio de la accién por el fiscal, pudiendo incluso obligarle si concurren los
requisitos legales y de hecho a tal efecto®

C) Funciones investigadoras y acusadoras del Ministerio Fiscal en la Ley
Orgdnica del Tribunal del Jurado

Pese a que la lectura de la Exposicién de Motivos y el esquema «persegui-
damente acusatorio» de la instruccién hicieran pensar otra cosa, la LOT] no
amplia ni modifica el régimen general de las facultades de investigacién del
MF3, El articulo 24 LOTJ no ha introducido novedad alguna en este sentido,
aunque sf ha potenciado, en cambio, su papel en el juicio de acusacién.

En atencién a la singularidad que conlleva la aplicacién del articulo 24
LOT], en cuanto exige una imputacién verosimil para incoar el procedimien-
to, la estructura de la investigacién y con ella de la actuacién del fiscal ofrecen
particularidades, tanto si el delito no se encuentra entre los previstos en el ar-
ticulo 757 de la LECrim, como si asi es. En el primer supuesto, ante la presen-
tacién de denuncia o atestado, el fiscal podri solicitar directamente la incoa-
cién del proceso o realizar u ordenar aquellas diligencias encaminadas a la
comprobacién del hecho denunciado (articulo 5.2 EOMF); pero no se
encuentra obligado a asumir investigacién alguna. Alcanzado dicho objetivo
deberi archivar o solicitar la apertura del proceso. Si el delito se comprende en
lo previsto en el articulo 757 LECrim, la aplicacién del articulo 773.2 LECrim

31 G, ORMAZABAL SANCHEZ, E! periodo intermedio del praceso penals, McGraw Hill, Madrid, 1997, p.
630.

32 Entrc otros, ORTELLS RaM0S, «Nuevos poderes para ¢l Ministerio Fiscal en el proceso penal: limi-
tcs constitucionales y valoracién politico-juridica» en Revista de Derecho Procesal, 1990, n. 2, p. 235.

3% Sobre cl objetivo, basta leer la Exposicién de Motivos. Sin cmbargo, hay que recordar que ¢l csque-
ma triangular (acusador, acusado, 6rgano dircctor/investigador) vertcbracién propia del procese acusatorio,
s¢ garantiza tanto si dirige la instruccién ¢l MF o un juez difcrente al que luego enjuicic. Sobre este dltimo
aspecto, T. ARMENTA DEU, Principio acusatorio y derecho penal, Barcclona, PPU, 1995, especialmente, p. 35 ss.
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(de idéntico contenido al antiguo 785bis LECrim) obliga al MF a practicar u
ordenar la prictica de las diligencias que estime pertinentes para la comproba-
cién del hecho o la responsabilidad de los participes. Ahora bien, a semejanza
del procedimiento abreviado, la investigacién finaliza esclarecidos los hechos,
con independencia de lograr o no la identificacién de un presunto responsa-
ble*. El juez instructor puede practicar, al incoarse el procedimiénto, las lla-
madas «diligencias maplazablcs» (articulo 24.if LOTY), asf como acordar «dili-
gencias complementarias», siempre y cuando tengan efectivamente tal caric-
ter, es decir, su objeto venga previamente delimitado objetiva y subjetivamen-
te.

Atendiendo a la perspectiva que nos interesa, la fase instructora de este
procedimiento se caracteriza por el traslado a dicha etapa de lo que constituye
el juicio de acusacién en el proceso ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. En aras de potenciar el acusatorio, el articulo 26 LOTT anticipa a dicha
fase investigadora la necesaria instancia de alguna de las partes acusadoras, de
manera que a diferencia del sistema previsto en la LECrim, donde el juez pue-
de dirigir la investigacién sobre cualquier persona, sin necesidad de que lo
solicite ninguna parte, o incluso en contra del criterio de alguna, en el proce-
dimiento ante el jurado tal actuacién es imposible®

Esta configuracién, que no deja de presentar ventajas®, ofrece un claro
ejemplo de los riesgos inherentes a determinadas lineas de reforma. Singular-
mente, dejar sin contrapeso la facultad del fiscal, si, como es frecuente, resulta -
el Gnico acusador, para decidir la impunidad de determinadas personas inclu-
so a partir de la propia fase investigadora. La estructura tripartita del principio
acusatorio vuelve a encontrar dificultades en la situacién del fiscal como «par-
te imparcial» que instruye y puede llegar a decidir sobre el juicio de acusacién.

No deja de ser cierto que con este esquema pueden evitarse investigacio-
nes injustificadas, pero el precio en términos de credibilidad del sistema, espe-
cialmente en cuanto a la actuacién imparcial del MF, puede resultar excesiva-
mente alto. ‘

D) La Ley Orgdnica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores y su

eventual cardcter de modelo para la reforma del proceso penal de adulros

La configuracién del proceso para determinar la responsabilidad penal de
los menores por Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, introdujo notables cam-
bios en el sistema de enjuiciamiento penal, en atencién, se argumentd, a un
criterio determinante: el superior interés del menor. Paradéjicamente, habien-

3 Arts. 27.3;27.4 y 32.3 LOT]J.

%5 Asilo entiende J. VEGAS TORRES, Comentarios a la Ley del Jurado AAVV (coordinador Andrés de la
OLivA), Ceura, Madrid, 1999, p. 298. Vid., asimismo, M. ORTELLS RAMOS, «Sobre la instruccién previa en'el
procedimiento ante el Tribunal dcl Juradon, cn Tribunales de Justicia, n.° 2, fcbrero 1998, pp. 16 5 ss.

36 Entre ellas permitir la m4s pronta exculpacién del imputado sin fundamento.

f
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do fundado gran parte de las novedades en la especialidad, hoy en dfa se apela
asu estructura como eventual modelo y banco de pruebas de algunas reformas
en el proceso penal de adultos®’. No faltan opiniones, sin embargo, que ponen
en tela de juicio la efectividad ‘practica de tal pretendida naturaleza de avanza-
dilla empirica®. Uno de los argumentos al primer efecto senalado es que atri-
buyendo la instruccién al MF se reinstaura el acusatorio®. Esta afirmacién no
necesita mayor comentario: ¢l Tribunal Constitucional viene reiterando que la
garantia de la imparcialidad a través del sistema acusatorio se salvaguarda tan-
to a través de un juez investigador cuanto de un fiscal con funciones semejan-
tes*.

Entodo casoy en lo que al fiscal afecta, su intervencién y cometidos se sus-
tentan en el principio de especializacién, la proximidad juridica hacia el
menor y el propésito educativot!. En funcién de todas estas circunstancias se le
encomienda la fase inicial del «expediente», que, por otra parte, no es asimila-
ble a la investigadora de un proceso ordinario por delitos graves o un procedi-

37 Estc parangdn no sc clige al azar. La Mcmoria de la Fiscalia de 2001 sciiala cxpresamente: ef proce-
dimiento de menores va a ser banco de prucbas y piedra de toque de tal importancia, (..) que posiblemente sirva
para inclinar en uno u otro sentido esa balanza todavia incierta que sopesa las ventajas ¢ inconvenientes de que el
MF se convierta en instructor de las causas penales, Memoria FGE, 2001, p. 316. Resulta cuando menos cho-
cante apclar a dicho ejemplo, cuando, como la propia Exposicién de Motivos de la LORPM, incorporar otro
sistcema de enjuiciamiento penal, sc atribuye a la existencia de sustanciales diferencias entre la responsabili-
dad dc los menores y la responsabilidad de adultos. De hecho, en la LORPM sc presta gran atencién a
numcrosos extremos sobre la naturaleza formalmente penal pero matcerialmente sancionadora-cducativa
del procedimicnto y no sc dedica ni una linca a las novedades procedimentales, mds all4 de aquellas como
las diferentes aplicacioncs del principio de oportunidad (sobreseimiento del expediente o ¢l acuerdo menor-
victima). Aluden a tal condicién de «adelanto empirico» Memoria de la FGE de 1998; J. A. Espina Ramos,
«Algunas reflexiones sobre la instruccién por el Ministerio Fiscal» en Noticias Juridicas (hup: www.noticias
juridicas.com) Encro 2000; V. GIMENO SENDRA, «El proceso penal de menores» en Diario La Ley, ano XXII,
n.° 5386, luncs, 1 de octubre de 2001, pp. 1-5 y A. NARVAEZ RODRIGUEZ, .La investigacién dcl Ministerio Fis-
cal», en AAVV, La reforma del proceso penal. 11 Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Leén, Ministerio
dc Justicia, Scerctarfa Genceral Técenica, Centro de Publicacioncs, 1989, pp. 255 ss.

3 Dotz Laco (Fiscal coordinador de menores de la Comunidad Valenciana) da noticia de qucen la
préctica no pucde hablarse de una instruccién en manos del fiscal, quien ha devenido una oficina adminis-
trativa de recoleccién de documentos. De cste mismo autor, un completo anilisis incluido en la Memoria de la
FGE dc 1995, con cl significativo titulo «El Fiscal y la rcforma de menores: Balance de experiencias tras la
Ley Orgénica 4/1992», recoge la experiencia de las Fiscalfas de Madrid, Barcelona, Llcida y Valencia, en el
sentido sciialado. En resumen la experiencia resulta de imposible referencia por la escasa relevancia del que-
hacer del fiscal como instructor, dcbido fundamentalmente a la cnorme incidencia de mecanismos de opor-
tunidad quc cluden la instruccién y el proceso. Memoria FGE 1995, cit., pp. 877 ss.

Nétese, por otro lado, que al margen de la descalificacién del posible parangén, la esencia de la denun-
cia coincide con la que manificsta la doctrina alemana respecto del proceso de adultos en el que cf fiscal es
un «6rgano con cabeza pero sin manos»,

% Scapelaala STC 60/1995, de 17 de marzo, en torno a su pronunciamiento sobre la LO 4/1992 y su
expresa referencia a la STC 36/1991. Sin embargo, en la propia STC 6071995 sc cita la Sentencia del TEDH
(caso Norticr) de 24 de agosto de 1993, cn la que se descstimé una sentencia contra Holanda sustanciada en
el hecho de que un mismo Juez de Menores conocfa tanto de la totalidad de la fase instructora como del jui-
cio oral. : :

1 SSTC106/1989 y entre otras muchas 32/1994, que recogen algunas posteriores.

1 El propio articulo 24 (Actuacién instructora del MF) sciiala que la actividad instructora tendri
como objcto tanto valorar la participacién del menor en los hechos para expresarle el reproche que merece
su conducta, como proponer las concretas medidas de contenido educativo y sancionador....). Véase, asi-
mismo, el texto de la Introducci6n de la Circular 1/2000 de la Fiscalfa General del Estado, relativa a los cri-
terios de aplicaci6n de la L.O. 5/2000, de 12 de encro, de responsabilidad penal de los menores.
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miento abreviado, ni en su estructura*?, ni en cuanto a la intervencién de otras
partes acusadoras y singularmente de la victima®, ni menos atn en cuanto a
las diligencias que solicita el letrado del menor, que, salvo que afecten a dere-
chos fundamentales, se deben instar del MF*.

Ademis, si, como se ha reiterado, el reproche de imparcialidad en la fase
instructora del procedimiento de adultos recae sobre los prejuicios que pueden
originarse en el juez instructor ante la orden o prictica de determinadas dili-
gencias, la articulacién de estas Gltimas en el procedimiento de responsabili-
dad de los menores dificilmente superardn dicho juicio, ya que no sélo son ins-
tadas sino, adem4s, admitidas o rechazadas por quien decide sobre la apertura
del expediente®. El hecho de que tal peticién pueda ser reproducida ante el
juez de menores no resta un 4pice a la valoracién de parcialidad del MF; per-
mite, eso si, la revisién de dicha decisién por un érgano, esta vez imparcial*.

A esta circunstancia preocupante, pese a que encuentre alguna justifica-
cién en aras del superior interés del menor, pero no desde luego en el 4mbito
del proceso penal ordinario, se unen dos mds. Que no se haya establecido un
plazo méximo para terminar la instruccién por parte del Ministerio Fiscal. Y,
por otro lado, la falta de control sobre diversas decisiones del fiscal en las dili-
gencias preliminares.

La inadmisién de la denuncia o el archivo por estimar que no se trata de
delito o no existe autor conocido se notifica al sujeto que la ha formulado (ar-
ticulo 16.2 if LORPM) pero, al contrario de lo que ocurrirfa en aplicacién del
articulo 785bis.] LECrim, esta decisién no puede ser reiterada ante Juez de
Instruccién alguno, deviniendo exenta de control jurisdiccional. Idéntica
ausencia de control jurisdiccional aparece en el supuesto de admisién de la
denuncia y posterior desistimiento de incoacién del expediente, tras haber
practicado las diligencias que el MF estime conveniente y haberse corregido el
menor en el 4&mbito educativo y familiar, y siempre que los hechos denuncia-
dos sean menos graves y el menor no sea reincidente (art. 18.1y II LORPM).

Esta articulacién de la discrecionalidad, indiscutible desde un punto de
vista dogmatico, acaso se compadezca con el superior interés del menor y la

2 Nétense las decisiones que pucde adoptar ¢l MF a partir de la notificacién de la detencién del
menor y antes de resolver abrir propiamente el expediente: desistir de la incoacién por correccion en el imbi-
to cducativo y familiar (art. 18 LORPM); sobrescer por conciliacién o reparacién entre ol menor y la victima
(art. 19 LORPM); remitir al 6rgano compctente, si estima no ¢s hecho que corresponda a la competencia del
juzgado dc menores (art. 21 LORPM), o finalmente, incoar ¢l expediente (art. 22 LORPM).

3 Art. 25 (Participacién del perjudicado c inexistencia de accién particular y popular).

* Dan cuenta de todas estas cspecialidades la Exposicién de Motivos dc la LORPM; las Circulares de
la Fiscalia General del Estado, 1/2000, dc 18 dc dicicmbre de 2000, y 2/2001 y la Instruccién 2/2000, dc la
Fiscalfa General del Estado, de 27 de dicicmbre de 2000.

*5 Elevando c! tono dc la eritica hacia la posible inconstitucionalidad sc habfa manifestado J. C. Rios
MARTIN, El menor infractor ante la ley penal, Comarcs, Granada, 1993. Critica también la cstructuracién de
la investigacién cn la LORPM, L6PEZ CABALLERO, «La intervencién del MF cn ¢l nuevo procedimicnta de
menores», en AAVV, Fiscalia General del Estado. Memoria de 1994, p. 834.

4 C. SALAS DONADO, «Praceso penal de menores: Especialidades derivadas del interés de los menores
y opcioncs de politica criminal», Tesis Doctoral lcida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Giro-
na ¢l 19 de diciembre de 2002. Inédita.
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tutela de éste, tal como se encomienda al MF; pero resulta imposible de trasla-
dar al proceso penal ordinario sin subvenir sus principios mis elementales, lo
que impide dé plano invocarlo como modelo o banco de pruebas de la reforma
procesal penal.

E) La reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de enjuiciamiento
rdpido y del procedimiento abreviado, de 28 de octubre de 2002

La Ley 38/2002, de 24 de octubre, no incorpora modificacién sustancial
alguna en cuanto a las funciones del MF en el seno del proceso penal. Al Minis-
terio Fiscal se hace referencia en el Titulo II, «Del procedimiento Abreviado»,
para seiialar las actuaciones de la policia asi tenga conocimiento de un hecho
delictivo y, posteriormente, se le dedica el articulo 773 LECrim, en el que el
segundo pérrafo reproduce, palabra por palabra, el antiguo articulo 785bis
LECrim, en tanto el primer pérrafo hace lo propio respecto al antiguo 781
LECrim, que ya incorporaba modificaciones atafientes al Jurado y al enjuicia-
miento a través del articulo 790.1, en virtud de la Ley 10/1992, de 30 de abril.

Como recalca el articulo 773.1 LECrim: el MF supervisa las actuaciones
que instan las partes personadas (articulo 311 LECrim); impulsa y simplifica
la tramitacién del procedimiento, velando por el respeto de las garantias (ar-
ticulo 773.1) y muy especialmente, decide sobre el ejercicio de la accién penal
(articulo 773.1.3 en relacién con el articulo 780.1, todos de la LECrim)*.
Como se ve, nada sustancialmente diverso de lo expuesto anteriormente El
segundo pérrafo del mismo articulo 773 LECrim, por su parte, incorpora una
suerte de investigacién preprocesal a cargo del MF, que es copia del anterior
articulo 785bis, ya comentado, es decir, que, junto a la facultad de iniciar la
practica de diligencias para comprobar el hecho o la responsabilidad de los
participes y decretar el archivo si el hecho no reviste los caracteres de delito
(articulo 773.1.1 LECrim.), se reconoce la facultad de hacer comparecer ante si
a cualquier persona para declarar (articulo 773.2.I1 LECrim) y se establece la
necesidad de que el fiscal cese en sus diligencias tan pronto como tenga cono-
cimiento de la existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos
hechos (articulo 773.2.111 LECrim).

En el segundo apartado, dedicado a la funcién del fiscal en torno al juicio
de acusacién, deben resaltarse dos aspectos. De un lado, la consagracién de la
posicién privilegiada del 6rgano oficial de la acusacién a la hora de solicitar la
practica de diligencias —ahora llamadas indispensables— para formular escrito

7 Nbétese que el art. 773.1.1II LECrim sciala expresamente la facultad del Fiscal General del Estado
de impartir érdencs c instrucciones —que nadic duda ni discute, por descontado— especialmente respecto a la
aplicacidn de lo dispuesto en el art.780.1 LECrim; es decir, a la hora de informar cl jucz que ha decidido abrir
¢l JO, si formula escrito de acusacién o solicita diligencias complementarias. Por otro lado, sc hace, asimis-
mo, hincapié cn que sc comunique inmediatamente al fiscal la incoacién de procedimicnto para las causas
ante cl Tribunal del jurado quien comparecerd e intervendrd.
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de acusacién; y de otro, el distinto tratamiento legal que se otorga a la falta de
presentacién del escrito de acusacién por el fiscal, en el procedimiento abre-
viado y en el enjuiciamiento- rap)do

En cuanto a la solicitud de prictica de d111genc1as el articulo 780 LECrim
reitera el trato pnvnleglado que se contenfa en el articulo 790.2,] y IILECrim y
que el Tribunal Constitucional declaré conforme a la Norma Fundamental en
" su sentencia 186/90.

Acordado por el juez que debe seguirse los trdmites del procedimiento
abreviado, se ordena el traslado de las diligencias previas al MF y a las acusa-
ciones personadas para que en el plazo comiin de diez dias formulen escrito de
acusacién, soliciten el sobreseimiento o, excepcionalmente, pidan la prictica
de diligencias indispensables para formular acusacién (articulo 780.1.1
LECrim). Si quien solicita estas Gltimas, es el MF, manifestando la imposibi-
lidad de formular escrito de acusacién «por falta de hechos esenciales para la
tipificacién de los hechos», el juez acordard lo solicitado (articulo 780.2.1
LECrim). Si idéntica peticién proviene de la acusacién o acusaciones perso-
nadas, el juez resolver4 lo que estime procedente (articulo 780. 2.II LECrim).
Tampoco se ha innovado en esta materia*.

En el régimen legal que se contempla ante la falta de presentacién del escri-
to de acusacién en el enjuiciamiento rdpido y en el procedimiento abreviado, la
diferencia es relevante. En este Gltimo, el articulo 781.2 LECrim prevé la prérro-
ga del plazo de 10 dias (articulo 780.1 LECrim) para presentar el escrito de acu-
sacién (instar el sobreseimiento o solicitar diligencias esenciales). Transcurridos
los 10 dias de prérroga, si el MF no presentara dicho escrito, el Juez de Instruc-
cién requerird al superior jerdrquico para que en otros diez dias haga lo propio,
dando razén de los motivos de su falta de presentacién en plazo. Si a pesar de tal
requerimiento no se presenta el escrito de acusacién (articulo 781.3) a falta de
otro acusador habri que esperar al ejercicio de la accién®.

De forma diferente, el articulo 800.5 LECrim, para los trimites del enjui-
ciamiento ripido, prevé el sobreseimiento libre ante la falta de presentacién del

8 La Proposicién de Ley 122/000199 contenfa una redaccién del art. 780 que no establecia distingo
alguno respecto a la vinculacién de las diligencias complementarias en atencién a quicen las solicitara (BOC,
Congreso de los Diputados, Scrie B, n.%. 223-1, p. 9. En la tramitacién parlamentaria, sendas Enmiendas de
1U (9y 12), PSOE (113}, CIU (142) y el PP (186) recogidas en la Transaccional 3, dicron lugar al texto apro-
bado. La justificacién apelaba, en sintesis, a la imparcialidad que rige la actuacion del MF en defensa de la lega-
lidad y del interés piiblico que hace que sea el mds idéneo para sustentar la acusacidn que deberd defender en el acto
del juicio oral.

4 La Proposicién citada en nota anterior afiadfa un punto seguido final al pérrafo 3 del art. 781 en
donde se scialaba: Si el superior jerdrquico tampoco presentare dicho escrito en plazo, sc entenderd que no
pide la apertura del juicio oral y que considera procedente ¢l sobreseimiento libre. Lo mismo se cntenderd
cuando la acusacién particular no presente su escrito dentro de plazo. La Enmicnda Transaccional 4, que
recogia las formuladas por IU (10); CC (82), EA (114), PSOE (114) y 143 (CIU), contemplé la redaccién
posteriormente aprobada. Las razones que justificaron tales enmiendas era suponer la impunidad de deter-
minados delitos (IU), desconocer el principio de obligatoriedad de la accién penal(CC), el cardcter piblico
de la accién penal y el interés phiblico que subyace en la misma, que impide introducir (..) un plazo de cadu-
cidad para el cjercicio de la accién penal. La renuncia al ius puniendi por parte del Estado por el mcro incum-
plimiento de un plazo plantea serias dudas de inconstitucionalidad desde ¢l punto de vista de la tutela judi-
cial efectiva (PSOE).
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citado escrito de acusacién, una vez cumplidos los plazos y tras requerir a los
perjudicados y ofendidos por el delito, asf como al superior jerdrquico del fis-
cal, a quien se concede dos dias mds para presentar él mismo el reiterado escri-
to de acusacién®. En este Gltimo caso, frente a los argumentos materiales,
como la escasez de medios y la insuficiencia del plazo concedido para decidir
sobre el ejercicio de la accién (incluida su prérroga), asf como frente a los refe-
ridos a crear asi 4mbitos de impunidad o una nueva causa de sobreseimiento
libre més alld de los supuestos previstos legalmente, el legislador ha pondera-
do el derecho del acusado a una resolucién més pronta, el de la'propia socie-
dad en igual sentido y en definitiva toda la baterfa de argumentos utilizados en
el seno de la propia reforma a la hora de reforzar el enjuiciamiento rdpido o
incorporar mecanismos de negociacién en la resolucién del conflicto penal,
incluidas las limitaciones y renuncias del derecho de defensa en los casos de
conformidad, por ejemplo.

II. DOS OPCIONES DIFERENTES EN SENDOS EJEMPLOS DE

DERECHO COMPARADO

1) Francia, que respeta la esencia del sistema acusatorio (quien acusa no
juzga) incorpora la figura del MF, pero encomienda la instruccién a un juez
(art. 81 CPP), no sélo por motivos tradicionales, sino también por las concre-
tas experiencias histéricas relacionadas con la falta de independencia del fiscal
frente al ejecutivo y sus competencias respecto a la llamada opportunité des
poursuites ex articulo 40 CPP*! y al practico monopolio del fiscal en el ejercicio
de la accién penal.

El CPP de 1808 instituyé el sistema «acusatorio formal»: un érgano, el
Ministerio Piblico, dependiente del ejecutivo se encargaba del ejercicio de la
acusacién (acusatorio) correspondiendo, sin embargo, a la autoridad judicial
la responsabilidad de investigar los hechos delictivos e iniciar el proceso. Exis-
tfa un control, empero, sobre el uso correcto de la facultad de acusar (en régi-
men de monopolio, ya que la accién puablica se habfa abolido). Desaparecido,
como en Inglaterra el jurado de acusacidn, se crea la chambre d’accusation,
érgano compuesto por jueces.

La reforma procesal de enero de 1993, inspirada en el «Informe Delmas
Marty» que postulaba encomendar a la Fiscalia las funciones de investigacién

%0 Tal como hacfa cl Proyccto también para el procedimicnto abreviado, en ¢l citado pérrafo sc sciiala:
Si el MF no presentare su escrito de acusacién (..) el juez, sin perjuicio de emplazar a los interesados en el ejercicio
de la accién penal (..) requerird inmediatamente al superior jerdrquico del Fiscal para que en el plazo de 2dd, pre-
sente el escrito que proceda. Si el superior jerdrquico tampoco presenta dicho escrito en plazo, se entenderd que no
pide la apertura del JO y que considera procedente el SL.

3! Recuérdese que en Francia no hay Fiscal General del Estado y la autoridad Gltima correspondec al
Ministro dc Justicia.

52 Un completo anilisis dc la fiscalfa en Francia y la actual situacién la realiza L. M. Diez-Picazo
GIMENEZ, E! poder de acusar, Aricl, 2000, Barcclona, p. 113 ss.
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y a otro juez las decisiones sobre derechos fundamentales, fue modificada por
otra de 24 de agosto de 1993, devolviendo al juez de instruccién las facultades
para decidir sobre la prisién preventiva®. La sospecha de prejuicios recaida en
el juez por ser quien investiga y debe decidir sobre la existencia de accién penal
(hechos presuntamente delictivos e imputado) se traslada al fiscal, quien con-
centrarfa en su persona la i mvestxgaaon sobre la concurrencia de tales hechos y
sujetos y la decisién sobre el ejercicio de la accién. Esta es una de las principa-
les conclusiones de la llamada «Comisién Truché»**

Otra de las principales conclusiones del citado Informe se centra en enten-
der que hoy en dia el verdadero peligro para las garantias constitucionales del
ciudadano subyace en el equilibrio a lograr entre la instruccién y la acusacién,
asi como en la proteccién de los derechos del acusado, de manera que el 6rga-
no acusador no pueda adoptar determinadas medldas que arrojen una carga
excesiva de parcialidad y se ponga de relieve la falta de distanciamiento psico-
l6gico de quien habiendo conducido la investigacién debe luego sostener la
acusacién. En caso contrario, los rasgos inquisitorios se trasladan acarreando
el riesgo de arbitrariedades en la investigacién y el pellgro de invasién indebi-
da de la vida privada.

Recientemente la Loi N.° 2000-516, du 15 juin 2000, renfor¢ant la protection
de la présomption d’ innocence et les droits des victimes, ha consagrado la atribu-
cién de la competencia de la detencién provisional a un juez diferente del ins-
tructor (e juge des libertés et de la détention), en aras de preservar la imparciali-
dad del érgano instructor, incorporando paralelamente el double regard (doble
garantia) del juez de las libertades y del juez de instruccién cuando este Gltimo
deniega la libertad provisional. Eljuez de las libertades y de la detencién deci-
de en los supuestos limitativos de la libertad”, controlari el tiempo de la inves-
tigacién preliminar (enquétes préliminaires); y fuera del 4mbito estricto del pro-
cedimiento penal, se le atribuye la competencia para decidir la expulsién de los
extranjeros y los internamientos psiquidtricos™.

2) En el sistema de la Repiiblica Federal de Alemania el modelo de Fiscal
proviene del Ministére Public francés, introducido en Alemania a través de la
vigencia en Renania del Code d'Instruction Criminelle de 1808. En su configu-
racién predominé la idea que defendian los partidarios de conseguir a través
de su figura los siguientes objetivos: a) divisién de la funcién acusadora y juz-
gadora repartiéndolas a dos sujetos diferentes; b) decantamiento hacia la con-

53 Vid. «E| caso francés» en la obra colectiva Crisis del sistema politico, criminalizacién de la vida pibli-
ca e independencia judicial, cn Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1998, p. 137 ss.

54 Este «Informe dc la Comisién de Reflexién sobre la Justicia», claborade cn Francia cn 1977, recibe
¢l nombre del presidente de la Corte de Casacién al que se encomendé su presidencia.

5 Prolongacién de la garde @ vue y autorizacién de pesquisas cn materia de terrorismo y estupcfacien-
tes (art. 706-23 CPPF); visitas domiciliarias cn materia fiscal (art. L 16B y L 38 de! Libro de Procedimicntos
fiscales), asf como todas las medidas anteriormente atribuidas al Presidente du tribunal de grande instance.

56 Una visién dc conjunto de esta importante reforma parcial: AAVV, «Une nouvelle procédure péna-
le?» cn Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, n.° 1, Janvier-Mars 2001, pp. 1-216; F. LE GUNE-
HEC, «Loi n.” 2000-51¢ du 15 Juin 2000. Renorgant la protection de la présomption d'innocence ct les droits
des victimes», en La Semaine Juridigue. Edition Genérale, n.° 26-28 juin 2000, p. 1223 ss.

206



El fiscal instructor, des necesario?

figuracién del fiscal como 6rgano de investigacién objetivo, frente al modelo
angloamericano de partes; y c) control de la actividad policial por mecanismos
propios de un Estado de Derecho®’.

Por otra parte, y desde la perspectiva de la organizacién politico-territorial
del Estado, la Fiscalia se distribuy6 en dos escalones diferentes: el Federal y el
de los diversos Estados®®. En lo relativo a su insercién en el sistema funcional
del Estado, la doctrina no es pacifica®.

En lo relativo a la funcién investigadora y persecutoria, pese a tener fun-
damento la afirmacién que seiala al Fiscal como el «sefior del procedimiento
de averiguacibén», ni se prescinde del todo de la intervencién judicial, ni el peso
de toda la actuacién en esta fase procesal recae sobre dicho érgano®. El fiscal
responde de la efectiva delimitacién de los hechos® y decide sobre el ejercicio
de la accién penal®.

57 C. ROXIN, «Rechtsstellung und Zukunftsaufgaben der Staatsanwaltschaft» ecn DRZ, 1969, p. 385.

58 Una pirimidc termina en ¢l Ministro federal de justicia, a través del Fiscal General de la Federacién
y la otra en ¢l correspondicnte Ministro de justicia del Estado Federado, a través del Fiscal General de dicho
Estado. El Ministro dc Justicia de la Federacién y el Fiscal General de la misma carceen de derecho de con-
trol o intervencion cn la Administracién de justicia de cada Estado Federado. Sc habla, asi, de «dircctrices
externas» refiriéndosc a las existentes entre Ministerio y Fiscales Generales y «dircetrices internas» cn cuan-
to a las que cmite cada Fiscal General al resto de sus Fiscales. '

¥ Quicncs sosticnen que la Fiscalfa, o bicn pertenece al cjecutivo, o bicn, en todo caso, no pucde ser
incluida entre los 6rganos del judicial aportan tres razones de peso: la sumisién a las directivas tanto de
orden interno como externo que informa su actuacida; su no inclusién cn la Ley Fundamental de Bonn al
referirse al Poder judicial cn cl articulo 92; y la falta de cosa juzgada de sus decisiones. Otros autores, por su
parte, consideran quc la naturaleza de su actividad, presidida por la averiguacién de la verdad y obtencién
de la justicia y, sometida al principio de legalidad, convierte su quehacer, en este campo de actuacién del pro-
ccso penal, en perfectamente cquiparable a aquél desarrollado por los 6rganos jurisdiccionales. A este res-
pecto, la mayorfa de la doctrina diferencia entre las ya nombradas dircetrices internas y las externas. En tan-
to quc las primeras sc consideran plenamente compatibles con una concepeién independicnte del Fiscal, las
scgundas presentan mayores dificultades.

% La Ley, atendiendo a la importancia de las medidas, quicre que un érgano jurisdiccional se pro-
nuncic sobre su admisibilidad. Para cllo, dado quc la fasc investigadora del proceso corresponde al Fiscal, se
contempla, a estos nicos cfectos, la figura del «jucz investigador». La intervencién de cste juez investiga-
dor sc produce de dos mancras diversas: a) por iniciativa propia y b) a instancias de la Fiscalia. En el primer
caso sc cncucntran los actos de investigacién urgentes (165 StPO) y la promulgacién de oficio de la orden de
prisién (125 StPO). En cl scgundo: la interrupcién de la prescripcién (78¢ StGB); cl ascguramiento de los
medios de prucba (251 y 254 StPO); ordenar en casos no excepeionales ¢l secuestro y embargo(98;111¢,1 y
111n,1 StPO) y las investigaciones corporales referidas en los pardgrafos 81a,2 y 81¢,3 StPO; ordenar cl
levantamicnto de los pucstos de control (111,2 StPO); ordenar la retirada provisional del permiso de con-
ducir (111a StPO); y cl internamicnto provisional cn centro médico especializado (126a StPO).

8! a) recibir denuncias y solicitudes de iniciacién del proceso penal; b) dirigir y coordinar todo cl proceso
investigador a los efectos de recabar ¢l matcrial inculpatorio y exculpatorio, asi come de toda circunstancia que
sca dc importancia para la determinacién de consccuencias juridicas; ¢) adoptar determinadas medidas, cn
cuso de necesidad, que, tal como sc ha scfialado, de otra mancra, corresponderian al érgano judicial: detencidn
provisional sin previa orden judicial en casos flagrantes; sccuestro de biencs mucbles; registros; organizacién
de pucstos de control en calles y plazas (pgf 111 StPO); ordenacién de secucstros y embargos, durante una
semana, pasada la cual sc precisard confirmacién judicial (pgf. 111c StPO); sccuestro de obra escrita, sicmpre
que no sca periodistica o asimilable y obtenga confirmacién judicial en tres dias(pgf. 111n StPO); detencién
para constatar la identidad con condiciones muy especificas (pgf. 163 by StPO).

A resaltar, en torno a cste aspecto, que aun presentdndose condiciones excepcionales, la Fiscalfa no
pucde adoptar las siguicntes medidas: retirar provisionalmente cl permiso de conducir; ordenar la prisién
provisional y prohibir provisionalmentc ¢l cjereicio de la profesién cn las condicioncs que preseribe ¢l pgf.
132a StPO, csto cs, sicmpre que quepa prever como muy probable que recaerd dicha sancién segin lo dis-
pucsto en ¢l pgf. 70 StGB.

2 F, KUNIGK, Die Staastsanwaltschaftliche Titigkeit, 1975, passim.
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Del fiscal alemén se afirma, no obstante, que es «una cabeza sin manos»,
de ahi que el pgf. 152 GVG establezca la obligacién de colaboracién y ayuda al
6rgano acusador y director de la fase investigadora, por parte de determinados
funcionarios, pertenecientes o no al cuerpo policfa y que actuarén, bien de ofi-
cio, bien a las 6rdenes de la Fiscalfa%.

Actualmente, en clara conexién con este tltimo aspecto, destacan en Ale-
mania las continuas llamadas de atencién que recaen sobre la «policializa- .
cién» de la investigacién en el proceso penal®. Frente a la percepcién de la cre-
ciente importancia de la fase investigadora y a la necesidad de incrementar las
garantias en la misma, se desecha la vuelta a un juez instructor, a modo de
garante jurisdiccional®, pero, simultineamente, se alerta sobre el imparable
expansionismo de la policia a la hora de reclamar para s la direccién de la eta-
pa investigadora del proceso penal, de la que —se alega— es su verdadero ejecu-
tor%. Esta reivindicacién, comin, por otra parte, a otros ordenamientos como
el norteamericano®, se ha contagiado, incluso, a alguno tan alejado como el
espaiiol, donde se cuestiona por qué no pasar directamente de la instruccién
del juez a la de la policfa®.

III. LAS ORIENTACIONES DE LA LEGISLACION COMUNITARIA Y
ELMODELO DE LA CPI

1) En elsistema propuesto por la Comisién de expertos encargada de ela-
borar un «Corpus Iuris» de disposiciones penales para la proteccidn de los intereses

" financieros de la Unién Europea (CI), junto a un MF a cuyo cargo esti el inicio
de las investigaciones y su direccién, se prevé la intervencién de un denomina-
do «juez de las libertades» (juge des libertés) en la fase instructoray a la hora de

% FELTES, «Die Erledigung von Ermittlungsverfahren durch dic Staatsanwaltschaft (Bemerkungen
zur Rolle und Kunktion der Staatsanwaltschaft) «Polizei-Staatsanwaltschaft-Gerichts-en Monatsschrifi fiir
Kriminologie und Strafrechtsreform, 1974, p. 129 ss.

% No es un tema nuevo. Ya cn 1975, una Comisién interministerial dc justicia ¢ intcrior claboré una
seric de directrices sobre la relacién policia-fiscalia, incluyendo numerosas normas que evidencian una peli-
grosa tendencia a trasladar funcioncs judiciales al cjecutivo. Sobre este importante tema pueden verse: JES-
CHECK-LEIBINGER, Funktion und Tatigkeit der Anklagebehorde im auslindischen Recht, 1979, passim; GOR-
GEN, Die organisationsrechtliche Stellung der Staatsanwaltschaft zu thren Hilfsbeamten und zur Polizei, 1973,
passim; del mismo autor, «Dic Polizci als Staatsanwaltschaft vor der Staatsanwaltschaft?» cn DRIZ, 1976, p.
11 ss. y; RIEGEL, «Neue Aspekte des polizeilichen Befungnisrecht u.s.w» en NJW/ 1981, p. 229 ss.

5 AAVV, Alternativ-Entwurf Reform des Ermistlungsverfuhrens (AE-EV), Beck, Munich, 2001. Asi-
mismo, JUNG, «Einheit und Vielfalt der Reformen des Strafprozessrechts in Europan, Goltdemmer “s Archiv
Sfiir Strafrechts, 2/2002, p. 70. :

’  SCHUNEMANN, «Polizci und Staatanwaltschafts, Teil 1,Kriminalistik, 0.2, 1999, pp. 742 79 y con cl
mismo titulo, Teil 2, Kriminalistik, n.° 3, 1999, pp. 146 a 152. En espaiiol, vid. Kai AMBOS, «Control dc la
policia por el fiscal versus dominio policial de la instruccién» en Tribunales, n.° 3, marzo 2002, p. 15 ss.

7 E. BITTNER, Aspects of Police Work, Northeastern University Press, Boston, 1990. Desde una pers-
pectiva curopea estd muy bien descrito por N. SCUMID, Das amerikanische Strafverfahren. Eine Einfihurung,
C.F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1986.

¢ JLLERA SUAREZ-BARCENA, «El modclo de investigacién penal de la Constitucién Espaiiola de 1978:
los papeles asignados al jucz, al fiscal y a la policfa judicial» en Revista del Ministerio Fiscal, n. 5, 1998, p. 97 ss.
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formular el quicio de acusacién»®. El periodo de enjuiciamiento queda en
manos de cada Estado miembro, quien designari el juez de entre los naciona-
les, aplicando las normas de competencia de Derecho interno™.

El fiscal europeo (FE) es el responsable de la instruccién. Esta se inicia ex
officio o a instancias de cualquier ciudadano, siempre y cuando, trasladada la
denuncia, el fiscal aprecie que constituyen alguna de las cuestiones planteadas
en los articulos 1 a 8 del Corpus Turis.

Este fiscal es independiente tanto de las autoridades nacionales como de
los 6rganos comunitarios y estd compuesto por un Fiscal General Europeo,
con sede en Bruselas y Fiscales Europeos Delegados en cada capital de cada
Estado miembro. Su actividad estd sometida al principio de legalidad con tres
excepciones (art. 19.4 CI).

El Fiscal Europeo (FE) debe ser informado de los hechos que puedan
constituir las infracciones anteriormente sefialadas tanto por las autoridades
nacionales (policia, fiscales, jueces de instruccién, agente de las administra-
ciones nacionales, etc., articulo 19.1 CI), el 6rgano comunitario competente (la
UCLAF), cualquier ciudadano o la propia Comisién. Las autoridades tienen
la obligacién de solicitar la intervencién del FE a mds tardar a la hora de ¢jer-
citar la acusacién o en el momento de dictar medidas cautelares. Si las investi-
gaciones realizadas por las autoridades nacionales revelan la existencia de
alguna de las repetidas infracciones, el expediente debe ser remitido inmedia-
tamente al FE.

El ejercicio de la accién se atribuye al FE casi en régimen de exclusiva.
Junto a este FE pueden actuar los fiscales nacionales, aunque Gnicamente si
asf lo exigen los intereses nacionales en cuestién (articulo 22.1 CI). No se pre-
vé la posibilidad de que se constituyan como parte ni el ofendido por el delito,
ni el acusador popular.

La participacién del juez de garantias en la fase preparatoria del proceso
(articulo 25 CI) se orienta fundamentalmente a cumplimentar la «garantia
jurisdiccional»; consecuencia obligada de atribuir la instruccién al fiscal euro-
peo, a la hora de adoptar cualquier medida limitativa de los derechos y liberta-
des reconocidos en el Convenio Europeo de los Derechos del Hombre, asi
como para examinar la regularidad del procedimiento preparatorio desarrolla-
do, antes de reenviarlo a la jurisdiccién nacional correspondiente. Entre sus
atribuciones mis relevantes se encuentra la de cursar la «orden de detencién
europea» a instancias del Fiscal Europeo (articulo 25 CI).

A este juez se le encomienda un claro control sobre el quicio de acusacién»
siladecisién del FE resuelve enviar el caso a juicio, como veremos (art. 25,3 CI).

Si la resolucién del juicio de acusacién consiste en no acusar, la decisién es
irrecurrible, salvo en el supuesto de que acepte remitir la solucién a una trans-

% Se trata de un juez nacional con arreglo a las normas orgénicas del pafs de que se trate (art. 25 bis
CI).

7 Sin perjuicio de la reserva de competencia a favor del Tribunal de Luxemburgo, compcetente para
resolver los conflictos de competencia (art. 26.1 CI).
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accién. Se concibe asi el ejercicio de la discrecionalidad como debe ser, sin
posible control judicial posterior, con la excepcidn sefialada, lo que no deja de
suscitar serias preocupaciones’’. La decisién puede ser: a) trasladar las actua-
ciones a las autoridades nacionales para que continden el procedimiento; b)
archivar las actuaciones, cuando el acusado reconozca su culpabilidad, repare
el dafio causado y restituya los fondos; o, ¢) autorizar para que la autoridad
nacional que inst6 la persecucién, transija, siempre y cuando lo haga con arre-
glo a lo establecido en el articulo 22.2.b CI.

Si se prevé, en cambio, la recurribilidad de la resolucién que decide acusar
(articulo 21.3.if CI). La decisién debe ser notificada en las mismas condiciones
que la de no acusar (articulo 21.2 CI) mencionando el nombre y direccién del
acusado, la descripcién de los hechos y su calificacién, asf como la jurisdiccién
nacional a la que se remite.

El juez de las libertades es el érgano encargado de revisar tal decisién (ar-
ticulo 21.3 CI) conforme a lo dispuesto en el articulo 25 bis. 3 CI. La atribucién
de esta facultad a dicho érgano ha sido criticada poniendo en duda la impar-
cialidad de este 6rgano —-no se olvide nacional-y la conveniencia de ser susti-
tuido por un érgano comunitario, concretamente, una Sala del Tribunal Euro-
peo de Justicia. El fondo de esta critica confirma la relevancia que tiene el jui-
cio de acusacidn, sobre todo en su faceta positiva. Resulta ilustrativo, en efecto,
que una de las primeras alarmas ante la mera regulacién del Corpus Turis, aun
antes de entrar en vigor y precisamente proveniente de uno de los miembros de
la comisién redactora (Cristine van den Wyngaert), se encamine a cuestionar,
no tanto la existencia de control sobre la resolucién positiva del juicio de acu-
sacién, cuanto la figura del juez de las libertades a estos efectos’.

El juez de las libertades convocard a una audiencia al MFE y al acusado
para confirmar los cargos que fundamentan la decisién de enviar el caso para
su enjuiciamiento. Se enjuiciari si el caso esti en condiciones de ser juzgado,
asf como si a tenor de las pruebas —mejor diligencias— realizadas durante la
investigacién aparecen razones suficientes para creer que el acusado cometié
el delito que se le impura. La resolucién del juez de las libertades puede, a su
vez, ser abjeto de recurso por parte del MFE y del acusado. Dicho recurso debe
ser regulado por cada Estado miembro, con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 35 CI (complementariedad del Derecho nacional)?3.

Finalmente, el repetido «juez de las libertades» revisard, ademis, la regu-
laridad del procedimiento.

2) El tltimo objetivo armonizador en ¢l 4mbito comunitario lo constitu-
ye la Propuesta de la Comisién de las Comunidades Europeas, denominada

7! M. CHIAVARIO, «Lince del sistema processuale penale comunitario» en PicorTi (editor), Posibilitd e
limiti di un Diritto Penale dell’Unione europea, p. 200.

2 Cfr. «Corpus Luris, Ministerio Fiscal Europco y juicios nacionales para curocrimencs: écs necesaria
una Sala dc Justicia Europca para la fasc previa? Corpus iuris, curopean public prosccution and national
trials for curocrimes: is therc a need for a European pre-trial chamber?», Agonn. N.° 24, October 1999.

3 La mise en ocuvre du Corpus Iuris dans les Etats membres, M. DELMAS-MARTY y ]. A. E. VERVAELE
(cds.), Vol. I, Intersentia, 2000, Annexe 111
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Libro Verde sobre la proteccion penal de los intereses financieros comunitarios y la
creacin de un Fiscal Europeo. Sin entrar ahora en el amplio abanico de cues-
tiones que tan sugerente tema plantea, s{ quiero destacar una Gnica cuestién
en apoyo de la tesis sobre el juicio de acusacidn. A tenor de un esquema seme-
jante al sefialado del Corpus Iuris, en el que la investigacién y acusacién se
encomiendan al fiscal, en este caso el Fiscal Europeo (FE), se prevé la existen-
cia de un «juez de garantfas» para subvenir a la garantia jurisdiccional de
determinadas actuaciones, como todas aquellas limitativas de derechos funda-
mentales. El apartado 6.4 del citado Libro Verde, a la hora de desarrollar la
«Garantia de la intervencién de un juez», seflala como propia de esta Gltima:
Al final de la fase preparatoria, sobre la base de la decision del Fiscal Europeo, el
Juez que ejerce la funcién de control de la apertura del juicio confirma los cargos en
virtud de los cuales el Fiscal Europeo se propone actuar, asi como la validez del
sometimiento al tribunal en cuestion. Se trata de examinar si las pruebas son sufi-
cientes y admisibles y si el procedimiento seguido es regular, con el fin de evitar un
proceso ilegitimo y la consiguiente estigmatizacién del acusado.

A partir de este texto, la propia Comisién Europea abre un haz de interro-
gantes en torno a la opinién respecto al esquema general propuesto para el Fis-
cal Europeo, a saber, sobre su 4mbito de accién, sus facultades y su articulacién
con los sistemas penales nacionales que resultan particularmente expresivos.
En lo que a nuestro anilisis afecta caben destacar dos cuestiones: ¢a quién
debe confiarse la funcién de control de los actos de investigacién realizados
bajo la autoridad del Fiscal Europeo? (Pregunta n.° 12) y da quién debe con-
fiarse la funcién de control de la decisién sobre la apertura del juicio? (Pre-
gunta n.® 13).

3) La Gltima variante de los sistemas a los que quiero hacer referencia es
la Corte Penal Internacional. Regulada en el Estatuto de Roma’®, encomienda
la investigacién al Fiscal (art. 15ss. ER) circunstancia que en un principio per-
mitirfa entender minimas o inexistentes las funciones judiciales en esta fase.
Ahora bien, esta competencia se ejerce de manera tutelada, ya que, tanto la

™ Firmado en Roma cn julio de 1998 y ratificacién por ¢l Reino de Espafia mediante Instrumento de
19 de octubre de 2002. Su cfectiva aplicacién cn nucstro pafs precisa de la adecuacién normativa interna.

Sobre Ia CPI sc ha cscrito mucho. Entre otros: M. Cherif BAssiOUNt (coord.), «La Cortc Penal Inter-
nacional. Ratificacién y aplicacién por las legislacioncs nacionales». N.° monogrifico {cn francés, inglés y
cspaiiol) dc la Revue Internationale de Droit Penal/International Rewiew of Penal Law, Erés, Toulousc, 2000,
AAVV, CARRILLO SALCEDO (coord.), La criminalizacién de la barbarie, CGP], Madrid, 2000; DE MIQUEL
ZARAGOZA, «Nota sobre ¢l Estatuto de la CPI», en Boletin Oficial del Ministerio de Justicia, Suplemento al
Boletin, n.°s 1836.7. p. 13 ss.; Kai AMBOS (con O. GUERRERO JULIAN), E! Estatuto de Roma (La Corte Penal
Internacional), Universidad Externado de Colombia, 1999; C. ESCOBAR HERNANDEZ (coordinadora), Crea-
cién de una jurisdiccién penal internacional, Colcccién Escucla Diplomdtica, n. 4.°, Madrid, 2000; J. A.
ALCAIDE FERNANDEZ, «La complemcentaricdad de la Corte Penal Internacional y de los Tribunales Nacio-
nales ¢Tiempo de ingenierfa jurisdiccional?», cn La criminalidad... cit; R. GOMEZ GUILLAMON, «La crea-
cién de Ia CPIL. Antccedentes», en Rev. Espaiiola de Derecho Militar, n.’ extraordinario conmemorativa y
monogréfico sobre la CPI; M. ARCOS VARGAS, «La imprescindible cooperacién de los Estados con lu CPI»
¢n La criminalizacion....., cit.; Kai AMBOS, «Elementos del crimen asf como reglas de procedimicnto y prue-
ba de la CPIs, La Ley, afio XXI, n.? 5212; A. RODRIGUEZ CARRION, «Una cvaluacién no necesariamente cri-
tica del Estatuto de Ia Corte Penal Internacionals, en La criminalizacién..., cit.
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decisién de ejercitar la accién penal, cuanto la adopcién de determinadas
medidas en la instruccién, se encuentra sometida a la autorizacién de un érga-
no de la Corte, la Sala de Cuestiones Preliminares (art. 15.3 ER).

El inicio del proceso se atribuye al fiscal, ya sea de oficio, ya a instancias de
un Estado miembro o del Consejo de Seguridad de la ONU”. Cabe que inicie
una investigacidn si, previo anélisis de la documentacién aportada, unida a la
que pueda recabar él mismo con arreglo al articulo 15.2 ER, obtiene la precep-
tiva autorizacién de la Sala de Cuestiones Preliminares. Esta examina si exis-
te fundamento suficiente para investigar y si los hechos son alguno de los con-
templados en los articulos 1 a 8 del Estatuto (articulo 15.4 ER)’6. La aproba-
cién debe ser mayoritaria (al menos dos de tres). Si la Sala de Cuestiones Pre-
liminares no autoriza la investigacién, el Fiscal podra presentar ulteriores soli-
citudes basadas en nuevos hechos o pruebas (articulo 15.5 ER).

Tras las indagaciones que estime pertinentes, y en las que resultardn deci-
sivas la cooperacién internacional y la asistencia judicial (Parte IX, arts. 86 ss.
del ER), el fiscal puede resolver no abrir la investigacién porque no haya ele-
mentos suficientes para estimar que sc ha cometido un crimen competencia de
la Corte; 0 que la causa serd inadmitida; o porque aun existiendo motivos sufi-
cientes para abrir la investigacin existen razones para creer que, aun teniendo en
cuenta la gmuedaa' del crimen y los interveses de las victimas, una inue.rtigacio’n no
redundaria en interés de la ]u.ctzcza Tanto en este como en los anteriores supues-
to se concede facultades revisoras de la decisién de fiscal a dicha Sala de Cues-
tiones Preliminares.

Si se pronuncia a favor de abrir la investigacién, remitird a la Sala de Cues-
tiones Preliminares una peticién de autorizacién a tal efecto (articulo 15,3
ER). Serd esta Sala quien decida mediante resolucién irrecurrible (articulo
15.5 ER).

La investigacién se sujeta al «principio de subsidiariedad»"”. El fiscal debe
dar traslado al Estado en que se hubiera debido desarrollar la investigacién
para_que asuma su competencia solicitando la inhibicién de la Corte. Esta

inhibicién estd sujeta a recurso del Estado o del propio fiscal (articulos 18.4;
19.6y81.1.a ER)™.

5 Las ONG no ticnen reconocida una iniciativa a tal cfecto; sin embargo, puede ser objeto de consul-
tas por cl Fiscal, para comprobar la veracidad de la denuncia (art. 15.2 ER).

76 La CPI sélo pucde cjercer su compcetencia tras la remisién al Fiscal de una situacién fictica que con-
lleve la posible comisién de uno o varios crimenes definidos por cl Estatuto. La remisién pucde hacerse por:
a) un Estado partc [art. 13 (b),14; b) ¢l Consejo de Scguridad de la ONU (art. 13 (b); 0 ¢) un Estado no par-
te (art. 12 (3)].

7 Este principio se cohonesta con ¢l caricter complementario de la jurisdiccién de la CPI. Conforme
a este tltimo, con independencia de la limitacién temporal o espacial y del 4mbito objetivo, la Corte sélo
actuard cuando el Estado competente no esté dispuesto a enjuiciar la situacién o no pueda hacerlo (Predm-
bulo y artfculo 17, cntre otros). Vid. mi trabajo «La comunicacién entre la Corte Penal Internacional y los
Estados», en AAVV, La Soberania de los Estadosy la Corte Penal Internacional, Mcmoria dcl Foro Internacio-
nal dcl mismo nombre, México 2002, p. 217 ss.

 El desarrollo de la i investigacién se regula cn el art. 54 ER, en cuanto a la actividad dcl Fiscal,ycncl
55 ER cn lo relativo a los derechos de los sujetos sometidos a dicha actividad.
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La Sala de Cuestiones Preliminares tiene atribuidas un amplio abanico de
funciones en la fase instructora que afecta al «juicio de acusacién».

Ha de aprobar la solicitud del Fiscal de emitir una orden de detencién
(articulo 58 ER) y una vez se entregue al individuo, debera confirmar los car-
gos (articulo 60.2 ER)”; adoptari las medidas necesarias para preconstituir la
prueba en casos en que se presente una oportunidad Gnica de proceder a una
investigacién (articulo 56 ER); dictar4 determinadas érdenes y providencias
necesarias para la investigacién (articulo 57 ER); y, a solicitud del fiscal, emiti-
r4 orden de detencién o comparecencia (articulo 58 ER). Destacar, asimismo,
que el fiscal precisari la colaboracién de la Sala de Cuestiones Preliminares a
la hora de desarrollar determinadas actividades cuando éstas deben tener lugar
en el territorio de otros Estados firmantes del Estatuto de Roma [articulo
56.1.b); 56.2. a) a f); 57; 58 y 59 ER]. Incluso cabe la posibilidad de que la Sala
de Cuestiones Preliminares complete la actividad investigadora del fiscal, si la
estima insuficiente [articulo 56.3. a) ER]. Esta actuacién de oficio puede ser
recurrida por el propio fiscal {articulo 56.3.b) ER].

Finalmente, y dentro ya de las primeras diligencias en la Corte, la repetida
Sala debe asegurarse de que el acusado conoce los crimenes que se le imputan,
decidir sobre la libertad del detenido y celebrar una audiencia en la que el fis-
cal se pronunciard sobre si confirma los cargos e informaré de las pruebas en
que fundamenta su decisién y a la que acudird el acusado con su defensor. Serd
la Sala quien confirmari los cargos o no, y en su caso, instar4 al fiscal para reca-
bar nuevas pruebas (articulo 61 ER).

IV. REFLEXIONES FINALES: OMISION DE LA CUESTION EN LAS
INICIATIVAS LEGISLATIVAS MAS RECIENTES Y ANALISIS
CRITICO DE LOS ARGUMENTOS UTILIZADOS CON MAYOR
FRECUENCIA

1) Nidel Libro Blanco del Ministerio Fiscal®®, ni de la lectura de la Gltima
Memoria de la Fiscalia General del Estado cabe deducir un pronunciamiento
respecto al tema que nos ha venido ocupando.

El primero supedita una eventual asuncién por el Fiscal de la instruccién
a importantes reformas, del sistema legal®; estructurales®® y organizativas®, a la

79 Vid. KUNIJI SHIBAHARA, <Article 61: Confirmation of the Charges before Trial», en Commentary on
Rome Statute of the International Criminal Cour: Observer s Notes, Outo Triffterer, ¢d. 1999, pp. 783-792.

# Libro Blanco dcl Ministerio Fiscal, Madrid, Ministerio de Justicia, 1996.

81 En cl proceso penal: como permitir a los particulares, finalizada la instruccién del fiscal, acudir al
Juez para quc realice una instruccién suplementaria si la cree necesaria; quc las «prucbas» (sic) rcalizadas
por los Fiscales se realicen con conocimicento de la defensa, pudiendo ésta en otro caso acudir al Jucz; y en el
. cjercicio de las acciones para buscar ¢l monopolio del MF o regular la coexistencia de acusadores; o regular
cl principio dc oportunidad. Libro Blanco del Ministerio Fiscal, p. 72.

8 TIncremento de la plantilla; creacién en cada lugar de la Oficina Fiscal de medios materiales y per-
sonalcs; y adscripcién permancnte a la citada oficina de funcionarios dc la Policia Judicial, Asistentes Socia-
lcs, ast como comunicacién directa con cl Instituto de Medicina Legal. Libro Blanco....cit., p. 74.
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par que reclama la dependencia funcional de la Policia Judicial al Fiscal, con
caricter exclusivo.

La Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2001, por referirnos tan
s6lo a la m4s reciente®, comienza por manifestar su neutralidad al respecto en
los siguientes términos: Se trata, en fin, de ofrecer a quien ostenta la adecuada
capacidad decisoria alguno de los puntos que han motivado la reflexién y el deba-
te. La Fiscalia General es consciente de las dificultades de distinto signo que toda
reforma de cardcter procesal y orgdnico lleva consigo. De ahi que la redaccion de
alguna de las propuestas que a continuacion se consignan han sido ajenas a toda
ponderacion acerca de su viabilidad o su conveniencia en el orden politico. A con-
tinuacién, transcribe las sugerencias de mas de doce fiscalfas en las que se
exponen las razones favorables y las objeciones a la repetida asuncién de la ins-
truccién por el Ministerio Fiscal, sin que quepa extraer una posicién mayori-
taria, que sélo aparece a la hora de denunciar la necesidad de un incremento
de medios personales y materiales a disposicién de la fiscalfa y en atencién al
incremento de funciones derivado de las reformas legales ya vigentes®.

Sin embargo, el apartado 9 del Pacto de Estado para la Justicia®® contem-
pla el MF y su Estatuto Orgénico como una de las materias necesitadas de
reformas. Asi, se sefiala: En lo funcional, habrd de estarse principalmente a lo que
disponga una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y més adelante, en ¢l prin-
cipio 17 in fine, vuelve a diferir el debate sobre el modelo de instruccién a la
elaboracién de una nueva ley procesal penal en estos términos: {a tramitacion
de esta reforma de conjunto afrontard y resolverd para el futuro el debate sobre la
investigacion previa al proceso penal de los procedimientos por el Fiscal o por el
Juez, que asegurard que la misma se realice en un plazo proporcionado y razonable
y todas las consecuenciasy responsabilidades derivadas de la observancia del mismo,
con el esfuerzo de medios personales y materiales necesarios para modificar, en su
caso, con garantias el sistema actual, o el nuevo papel diferenciado del Juez como
Juez de garantias, que ha de adoptar las medidas limitativas de derechos funda-
mentales.

Fruto del citado Pacto de Estado para la Justicia aparecen dos textos direc-
tamente conectados con el tema: la reforma parcial de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento ripido e inme-
diato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento
abreviado, de 24 de octubre de 2002, a la que ya nos hemos referido y donde no
se percibe ninguna novedad; y el Proyecto de Reforma del Estatuto Orgénico
del Ministerio Fiscal presentado a las Cortes el 7 de octubre de 2002.

¥ Antc la posiblc eritica dc falta dc imparcialidad —sciiala ¢l citado Libro Blanco~ convienc profundi-
zar cn los mecanismos de discnsién entre las instrucciones generales y los casos concretos, asi como produ-
cir cn su regulacién orgdnica las modificaciones nccesarias para garantizar no sélo la sumision exclusiva a
la ley, sino que también parczea que tal sumisién cxclusiva es la dnica que existe. Libro Blanco..cit., p. 74.

8 Con anterioridad desde fa de 1986 todas vienen dando noticia de la discusidn abierta al respecto.

% Ley de Enjuiciamicnto Civil; Ley de responsabilidad del Menor.

8 Gobicrno de la Nacién y Partidos Popular y Socialista, Pacto de Estado para la reforma de la Justicia,
suscrito ¢l 28 de mayo dc 2001,
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Este Proyecto de Reforma del EOMF incorpora una serie de preceptos y
apartados relativos a las funciones del MF en el marco del proceso penal, en los
que tampoco se detecta una decidida opcién de politica legislativa, mds alld de
consagrar la que s se asumié en lo relativo a la responsabilidad penal del
menor. Asf, el articulo 3 EOMF, junto al apartado 5, incluye, otro, el 13, don-
de se recuerda el Ambito de sus funciones en dicha materia®, a la par que en el
articulo 4, LORPM, se refuerza su intervencién en las diligencias instructoras
de este procedimiento especial®.

En resumen, la tan discutida posicién del MF en el proceso penal, espe-
cialmente en lo relativo a la instruccién y el juicio de acusacién, sus requisitos,
condicionantes y consecuencias se dejan de momento pendientes de la refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®®. Decisién prudente si se tiene en
cuenta el calado de la misma, la falta de acuerdo al respecto y no haberse
demostrado su caricter imprescindible. Decisién que incluso deberia supedi-
tarse a la opcién que en lo orgénico y funcional se acogiera en la anunciada
reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial y en una modificacién mas
ambiciosa del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal. Y no al revés.

Sea como fuere, merece la pena examinar los principales «lugares comu-
nes» a que se hace referencia al tratar el tema que viene ocupdndonos.

# La atribucién al MF de la iniciacién del cxpedicnte, en cl art. 16 LOPM y de los arts. 23ss LOPM,
dondc sc schiala la actuacién instructora del citado érgano.

8 Ejercer cn materia de responsabilidad penal de menores las funciones que le encomiende la legis-
laci6én especifica debiendo orientar su actuacién a la satisfaccion del interés superior del menor.

% El Ministerio Fiscal, para cl ¢jercicio de las funciones encomendadas en ¢l articulo antcrior, podré:
1. Interesar la notificacién de cualqu;cr resolucién judicial y la informacién sobre ¢l estado de los procedi-
micntos, pudiendo pedir que sc le dé vista de los mismos cualquicra que sea su estado, para vclar por cl cxac-
to cumplimicnto dc las leyes, plazos y términos, promovicndo, ¢n su caso, las correcciones oportunas. Asi-
mismo, podré pedir informacién de los hechos que hubicran dado lugar a un procedimicnto, de cualquicr
clase que sea, cuando existan motivos racionales para estimar quc su conocimicnto pucda scr competencia
de un brgano distinto del que cstd actuando; 2. Visitar en cualquicr momento los centros o establecimicntos
dc detencidn, penitenciarios o de internamicnto de cualquier clase de su respectivo territorio, cxaminar los
cxpedicntes de los internos y recabar cuanta informacion cstime conveniente; 3. Requerir el auxilio de las
autoridades de cualquicr clase y de sus agentces; 4. Dar a cuantos funcionarios constituyen la Policia Judicial
las 6rdencs ¢ instrucciones procedentes en cada caso; 5. Informar a la opinién publica de los acontecimicn-
tos quc sc produzcan, sicmpre cn ¢l 4mbito de su compctencia y con respeto al seereto del sumario. La inter-
vencién del Fiscal cn procesos no penales sc producird cn dltimo lugar salvo quc la Ley disponga otra cosa
o actic como demandante. Las autoridadcs, funcionarios u organismos requeridos por cl Ministerio Fiscal
cn cl cjercicio de las facultades que sc cnumeran cn los parrafos prcccdcntcs dcberdn atender inexcusable-
mente ¢l requerimicnto dentro de los limites legales.

%0 La Exposicién de Motivos del Proyccto de EOMF sciala: La eleccidn de las materias que van a ser
objeto de modificacién legal ha sido, pues, decidida a partir de los contenidos del Pacto de Estado, a su vez, anali-
zados conforme a la experiencia de los ditimos aiios relativa al funcionamiento de la institucién, Es probable que
existan otras muchas cuestiones que podian haber sido objeto de ponderacidn y mejora. Sin embargo, conviene
tener presente que el EOMF es un texto que no puede ser concebido de forma aislada respecto de otros instrumen-
tos juridicos intimamente conectados a lo que pudicra considerarse el espacio funcional ordinario del Ministerio
Fiscal.
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2. Argumentos:
A) La consagracién del acusatorio

Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal
Constitucional se han pronunciado a favor de un modelo de enjuiciamiento
penal que respete la esencia del sistema acusatorio. Sistema acusatorio que
sabemos se estructura de manera bien diferente en los diversos paises de la UE
y en los EEUU de Norteamérica. En este Gltimo pafs, como en Inglaterra, las
diferencias son tan sustanciales que el modelo es dificilmente trasladable sin
mayores andlisis y reformas orgdnicas de mucho mayor calado. En cuanto ala
Europa Continental y mis en concreto los paises de nuestra entorno cultural,
pese a que la investigacién se encomienda formalmente al fiscal, y no sin recu-
rrir en ocasiones a verdaderas «ficciones juridicas» como en el CPP de Portu-
gal, tal opcién debe examinarse en el conjunto del sistema en que se integra,
con los contrapesos adoptados para equilibrar el sistema y-sin olvidar que,
como el CPP francés y la propia LECrim ponen en evidencia, no es la dinica
opcién posible. Si atendemos al dmbito de las iniciativas comunitarias, amén
de la innegable influencia del sistema angloamericano, acoger el modelo de
investigacién encomendada al fiscal puede ser ficilmente interpretado como
un acto de puro pragmatismo, en la medida que constituye la Gnica posibili-
dad material de articular una investigacién centralizada, en la que, por otro
lado, prevalecen las actuaciones no jurisdiccionales y si éstas surgen hay que
acudir a un juez de garantias y a la imprescindible colaboracién de los 6rganos
jurisdiccionales del pafs implicado. En cuanto al modelo de la CPI, nétese que
si bien la iniciativa —y no exclusiva— corresponde al fiscal, el ejercicio de la
accién o incluso la decisién de no perseguir, se supedita al control directo de la
Sala de Cuestiones Preliminares, 6rgano jurisdiccional de la CPL

Ademyds, el fiscal investigador tampoco supone, en puridad, llevar el prin-
cipio acusatorio a la instruccién. En primer término, porque dicha fase se
encamina a investigar, preparar el juicio y hacer constar la perpetracién de los
delitos y las circunstancias que puedan influir en la calificacién y culpabilidad
(art. 299 LECrim). Y de ahi, en segundo término, porque en dicha fase no se
ejercita accién penal alguna®..

Cuestidn diferente serfa reclamar la instauracién de un sistema acusatorio
tripartito (acusador-acusado-6rgano imparcial) también en esta fase, pero en

% Dec hecho, en el complejo tema de la correlacién entre acusacién y sentencia, en el que la accién
ticne un significado esencial en cuanto a su delimitacién y al momento en que sc entiende fijada, la STC
302/2000 schala claramente: resulta posible la modificacién no esencial de los hechos imputados desde que
comienza la instruccion hasta que se fija definitivamente la acusacién en los escritos de calificacién o acusacién
definitiva (F]. n.° 3). Niegan, asimismo, que sc cjercite la accién en tal momento DE LA OLIVA SANTOS, «El
futuro del proceso penal y el papel del Ministerio Fiscal», en Tribunales de Justicia, n.1. Encro 1997, p. 9 ss.;
y J. MONTERO AROCA, Principios del proceso penal. Una explicacién basada en la razén, Valencia, Tirant lo
Blanc, 1997. Igual parccer sostenia en mi obra Principio acusatorio y derecho penal, Barcelona, Bosch, 1995,
p.273.
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tal hipétesis —que es a la que parecen referirse en realidad algunos autores”—
el anélisis debe centrarse en la imparcialidad, que respecto del fiscal y el enjui-
ciamiento quedan aparentemente garantizados, pero pueden ponerse facil-
mente en entredicho si se refieren a lo que constituye la esencia y finalidad de
la instruccién: el juicio sobre la acusacién. .

Y todo, volviendo a recalcar que la garantia del acusatorio se cumplimen-
ta en tanto el juez que instruye no es el que juzga®.

B) Imparcialidad y juicio de acusacién

Hace cuarenta afios se advertia del peligro para el acusatorio si se trasladan
las funciones instructoras al 6rgano oficial de la acusacién®. En palabras for-

muladas por otro autor, esta vez alemén y en fecha mucho mis reciente, el fis-

cal podia devenir «un juez anterior a otro juez»”.

No se puede sostener que la garantfa de imparcialidad abarca la funcién
acusadora y la enjuiciadora (quien acusa no juzga) pero no la investigadora
(quien investiga no acusa). Si es cierto que el enjuiciador no puede estar pre-
venido a la hora de juzgar, garantia semejante debe informar la labor de quien

9 Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1988 (Fiscal General, Moscoso del Prado), p. 15; Memo-
ria de la Fiscalta General del Estado dc 1990 (Fiscal General, Torres Boursault) p. 19 ss.; MORENO CATENA,
<Las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal y el derecho de defensax, en AAVV, Estudios Juridicos.
Ministerio Fiscal, V1), Madrid, Scrvicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, p. 221 ss.; J. L. PoLO RODRIGUEZ, «El fiscal investigador ¢ instructor» en AAVV, Estu-
dios Juridicos. Ministerio Fiscal VI, cit,, p. 11 ss.; y .L. GOMEZ COLOMER, La instruccién..., cit., p. 490.

% ]. GOLDSCHDMIT, al hilo de un anilisis sobre la Ley de Enjuiciamicnto Criminal —n lo relativo,
naturalmente, a la originaria configuracién del praceso ordinario por delitos graves, cn 1882~ cn una scric
dc conferencias en la Universidad Complutense, sefialaba desde su autoridad: tampoco el dominio aparente
que corresponde al principio inquisitivo en el sumario puede perjudicar al predominio del principio acusatorio.
Primeramente, el juez que instriye el sumario no es el que después ha de fallar (..)el Juez de Instruccién tiene que
Sormar el sumario de los delitos bajo la inspeccién del Fiscal (art. 306 LECrim), es decir: el sumario es en éiltimo
término una inquisicidn del acusador. Resulta muy aleccionador recoger sus siguientes palabras, no sélo por
su sentido, sino ademds tenicndo en cucnta que se pronunciaban cn 1935: Es muy interesante el hecho de que
las tendencias, que llevan a cabo el principio acusatorio, culminan en la peticién de sustituir el sumario del Juez
Tustructor por la informacién propia del Fiscal. Un Proyecto alemdn del aiio 1920 propuso esta regla. El poder de
intervencién que el art. 306 LECrim concede al Fiscal hace innecesaria una reforma como la propuesta, puesto que
en vuclve ya una realizacién del principio acusatorio con respecto al sumario. «Categorfas del Derecho procesal
penals en Problemas Juridicos y politicos del Proceso penal (Conferencias dadas cn la Universidad de Madrid
cn los meses de diciembre de 1934 y de encro, febrero y marzo de 1935), Bosch, Casa cditorial, Bareclona,
1935, p. 59.

$ Viapa LOPEZ-PUIGCERVER, Curso de derecho procesal penal II, 1962, p. 17 ss. Como afade certera-
mente: «.cl sistema de instruccién por ¢l fiscal, que parece ser més ortodoxo con ¢l acusatorio, oculta, ¢n
definitiva, si sc refuerzan sus podercs, un sistema inquisitorio..(...) El fiscal acaba convirtiéndosc en jucz de
instruccién, desaparcciendo cl acusatorio. Quicn cra sujeto impulsor ha devenido juez, cayendo ¢l princi-
pio por ticrra.

% E. KauscH, Der Staatatsanwalt. Ein Richter vor dem Richter?, Koln, 1980. Magnifica monogra-
fia, muy ilustrativa a los efectos que nos ocupan. Desde 1991 erco en el acierto de dicho juicio, con la Gni-
ca salvedad de que un cambio total cn la configuracién orgénica y funcional dcl Ministerio Fiscal, asi
como del sistema y finalidades de nuestro proceso penal puedan modificar radicalmente tal opinién. Mi
opinién cn : Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Esparia, PPU, Barcclona,
1991, pp. 145 a 180.
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decide y, por ende, juzga, sobre la acusacién®®. Maxime cuando el ejercicio de
dicha acusacién es ineludible para la existencia misma del juicio.

Cuando el sistema se configura de otro modo, sin que la funcién investi-
gadora quede incluida en la garantfa de imparcialidad, o bien es porque se
disefia ésta como una fase meramente policial, a semejanza del proceso inglés
o norteamericano, y que la dirija el fiscal es innecesario y puede entenderse
incluso como entorpecedor y costoso; o bien precisa de un érgano como el juez
de garantfas, que junto a salvaguardar determinadas diligencias investigadoras
que precisan de la intervencién jurisdiccional revise con plenas facultades
revocadoras la decisién de acusar, es decir, el juicio de acusacién”.

A titulo de ejemplo: si en el modelo del proceso penal ordinario (sumario
o abreviado) las criticas hacia el juez investigador se centran en su potencial
falta de imparcialidad y en el hecho de que puede encaminar sus actuaciones
o aquellas que encomienda a la policia judicial hacia la basqueda de poten-
ciales pruebas de cargo; es ciertamente dificil no sostener parecer semejante al
analizar el proceso de responsabilidad de los menores, incluso con mayor fun-
damento, cuando quien dirige tales actuaciones es el mismo sujeto que a falta
de otros acusadores decide en régimen de exclusiva sobre el ejercicio de la
accién penal.

C) Ministerio Fiscal, acusacion popular y acusacion particular

Cuando se acomete la reforma del proceso penal apelando a una plena
incorporacién del acusatorio, resultan frecuentes e ilustrativas las continuas
referencias a las restantes partes acusadoras. Tanto en el Libro Blanco del
Ministerio Fiscal, como en sucesivas Memorias de la Fiscalia General del Esta-
do se invoca continuamente la necesidad de limitar el uso de la accién popular
y de «redimensionar» la acusacién privada. Esta tendencia, que fue la opcién
originaria en ordenamientos como ¢l aleman o el francés, nada tiene que ver

% Si, como sc afirma, cs un contrasentido que ¢l mismo jucz investigue y simultdncamente deba
garantizar la legalidad; consideracién semejante o mis critica aun pucde formularse respecto de un fiscal
quc a iguales funciones de garantia cn posicién imparcial debe aunar la direecién de una fase encaminada
a cenjuiciar ¢l fundamento de la acusacién. Formula cl primer juicio T. VIVES ANTON, .Doctrina constitucio-
nal y reforma del proceso penal» en La libertad como pretexto, Valencia, Tirant lo Blanc, 1995, p. 102,

% En cuanto al modclo anglosajén, ¢s cl requerido por aquellos que deficnden la investigacién como
actuacion primaria y no actividad sustitutiva, fucra del actuar jurisdiccional, actividad administrativa, cn tér-
minos de T. S. VIVES ANTON, Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal Penal Il La refor-
ma del proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanc, 1992, p. 116.

Respecto a la figura del jucz de garantias, si bicn resulta incuestionable que contribuirfa a dar una
imagen mis ncutral a la hora de adoptar medidas, especialmente aquellas que inciden en bicnes juridicos
sobre los que existe una sensibilidad més alta y salvarfa la necesaria jurisdiccionalidad de actuacioncs como
la recepeidn y direccién de la prucba anticipada; debe analizarse tomando en consideracién, al menos, dos
cucstiones, Por una parte, la nccesidad de que dicho érgano actie paralclamente aunque sin inmiscuirsc cn
la instruccién, ya que de otra mancra dificilmente podrd adoptar las resoluciones que se le encomiendan con
¢l nceesario conocimicnto de causa. Por otro lado, implica un netable incremento de una planta judicial,
quc, aun cn las circunstancias actuales, sc estima insuficicnte.
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con consolidar el principio acusatorio aunque tampoco pueda decirse que lo
perjudica.

Sf resulta cierto, empero, que consagra la mayor incidencia del principio
de oficialidad en el ejercicio de la accién penal, y de ahf la configuracién que
se adopté en los paises citados, donde se entiende que el ejercicio de la accién
penal y su control han de quedar en manos publicas y s6lo en determinados y
muy escasos delitos venir filtrado previamente por la denuncia del perjudica-
do. En otras palabras, justo el planteamiento contrario a la original articula-
cién del acusatorio, en donde es precisamente cualquier ciudadano quien debe
ejercitar la accién publica, tal como sucede en Inglaterra, aunque después se
haya necesitado de la creacién de érganos como la Royal Crown Prosecution o
el Attorney General.

En una segunda valoracién se afirma que la atribucién al fiscal de la inves-
tigacién limitaria sensiblemente la igualdad de armas y 1a posicién de los acu-
sadores no oficiales, circunstancia que adn pudiendo atender a una causa
razonable de discriminacién —el carécter piblico del érgano oficial de la acu-
sacién— no se explica suficientemente, a mi juicio, en términos de refuerzo del
acusatorio.

El arco de sugerencias en torno a la necesidad de redimensionar las acusa-
ciones popular y particular abarca una mayor o menor restriccién de la incor-
poracién e intervencién de los acusadores no oficiales, desde limitar su partici-
pacién a la fase investigadora a atribuirles una intervencién subsidiaria a la
acusacién oficial®®. En cualquier caso, toda propuesta encuentra como limite
la imposibilidad de la desaparicién de las acusaciones popular y particular,
tanto por el contenido del articulo 125 CE que reconoce el derecho de los ciu-
dadanos a ejercer la acusacién popular®, cuanto del derecho a la tutela judicial
efectiva del perjudicado por la infraccién penal ex articulo 24.1 CE'™.

% En este tltimo sentido V. MORENO CATENA, «La justicia penal y su reforma» en Justicia, 1988, n.° 11,
p. 315 y V. GIMENO SENDRA, «Los proccdimicntos penales simplificados (Principio de oportunidad y proce-
so penal monitorio)» en Poder Judicial, Ndmcro Especial, II. p. 46. En cl primero, A. MATEOS RODRIGUEZ-
ARias, .El Ministerio Publico en ¢l nucvo Cédigo de Procedimiento Penal italiano. Su funcidn investigado-
ra y sus rclacionces con la Policia Judicials, en Poder Judicial, n.° 34, Junio 1944, p. 266.

% En csta matcria la doctrina constitucional ha sufrido alguna variacién. En una primera linca inter-
pretativa sc considera como manifestacién del derecho fundamental a la wutcla judicial efectiva, consagrado
en clart. 24.1 CE, y dc los intercses legftimos y personales de todos los miembros que componen la socicdad
(STC 62/1983, dc 11 de julio). En atencién a una segunda hermenéutica, la accién popular sc identifica con
los derechos legitimos que facultan cl acceso a los tribunales, pero no implica cn st mismo un derecha de
acceso a la jurisdiccién (STC 147/1985, de 29 de octubre). Finalmente, existe una tereera configuracién
entre ambas, en atencidn a la cual, sin negar su integracién en cl contenido del derecho fundamental a la
tutela judicial cfectiva, considera que la legitimacién del actor popular no deriva dircctamente del art. 24.1
CE, sino del art. 125 CE (SSTC 50/1998 y 79/1999).

190 STC 34/1994, dc 31 de encro. Yala STC 1/1985 habia sentado la doctrina sobre la necesidad de des-
arrollar una actividad instructora, juntoe al derecho a promover la actuacién jurisdiccional y cl de participar
en la causa, asf como cl de que el Jucz de Instruccién realice la investigacién que cl caso requicra,
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D) Fiscal instructor y principio de oportunidad

Como ya sefialara GOLDSCHDMIDT: ¢/ principio de oportunidad no es de
ninguna manera una consecuencia o un aumento del principio acusatorio'!.

El sistema acusatorio y el principio de oportunidad no son en absoluto
inescindibles. Ambos operan en planos diferentes. El primero implica una
opcién de politica criminal que configura el ejercicio de la accién penal con
mayores o menores 4mbitos de discrecionalidad. El segundo se sintetiza en el
ejercicio por sujetos diferentes de las funciones investigadora y juzgadora (y,en
su caso, acusadora).

Que quede garantizada la atribucién a érganos diferentes de la instruc-
ci6én y el enjuiciamiento, o a la investigacién y la acusacién, no beneficia ni
perjudica la concesién de dmbitos mis o menos amplios de discrecionalidad.
Otra cosa es la configuracién en régimen de exclusiva del ejercicio de la accién,
méxime si éste se atribuye al 6rgano oficial. En este caso; es obvio que presen-
ta menos obsticulos instaurar o ampliar la aplicacién del principio de oportu-
nidad, si quien investiga y acusa es el MF, pero sélo, si ademis, es el titular
exclusivo del ejercicio de la accién penal. De no ser asi, el ejercicio de la dis-
crecionalidad resulta indudablemente mediatizado por el ejercicio de las
facultades y derechos de las restantes partes acusadoras. Ahora bien, mante-
niendo el juez instructor no se percibe ébice alguno para aplicar el principio de
oportunidad al ¢jercicio de la acusacién, mds alld claro estd de la existencia de
otros acusadores y de las que puedan derivarse de la valoracién sobre el propio
principio!®,

Paradéjicamente y en contra de lo que frecuentemente se invoca, la mayor
consolidacién del acusatorio —que no pasa necesariamente por reforzar la ofi-
cialidad- si se alcanzaria a través de incrementar la participacién de las restan-
tes partes acusadoras, lo que obstaculizarfas en buena medida, sin embargo, la
aplicacién del principio de oportunidad.

3. {Es realmente necesario un fiscal instructor?

El disefio de un modelo en el que el fiscal dirija la investigaci6n y resuelva
sobre la acusacién, ciertamente salvaguarda la esencia del sistema acusatorio,

19 «Principios dc la politica criminal» en Problemas... cit., p. 73. Tras su clarividente afirmacién: Los
principios de la politica procesal de una nacién no son sino el termdmetro de los elementos corporativos o autor:-
tarios de su Constitucién, y ya al hilo del concreto anilisis del principio de legalidad y oportunidad, afirma:
La decisidn entre configuracién acusatoria e inquisitiva del proceso no lleva consigo todavia precisamente una
decision de la cuestion, si en todos los casos en que hay un hecho punible, la persecucion ha de ser obligatoria (la-
mado principio de legalidad) o si hay que tomar en cuenta también consideraciones de oportunidad, sobre todo el
interés phblico (principio de oportunidad); pues aun cuando es mds natural someter al juez que ha de proceder de
oficio al principio de legalidad, sin embargo, no se excluye otro arreglo de la ley; y viceversa, el derecho de acusa-
cidn se puede combinar con un deber correspondiente. Ob. cit,, loc. cit.

192 Sobre ¢l principio dc oportunidad mi obra Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad...,
cit,, p. 181 ss.
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en cuanto no enjuiciard definitivamente, como tampoco lo harfa el juez ins-
tructor que no tuviera competencia para enjuiciar, aunque quizis ofreciera,
ademds, una mejor imagen al exterior. Ahora bien, tal vertebracién abre un
nimero importante de dudas sobre la posicién imparcial del acusador. Si, ade-
mds, para alcanzar tal modelo, como se dice, es necesario limitar la interven-
cién de las restantes partes acusadoras y suprimir o reducir sensiblemente la
aplicacién del principio de legalidad, el precio de dicho disefio es restringir en
buena medida otros aspectos del propio sistema acusatorio y, unido ello, sin
causa cuya comprensién alcance, de otro principio como el de legalidad,
dejando en manos del fiscal la efectiva realizacién del proceso penal y, lo que
entrafia mayores riesgos, sin que se incorporen simultdneamente determina-
dos contrapesos y responsabilidades (la legitimacién democrética, por ejem-
plo) como los existentes en otros paises!®.

Al vuelco fundamental del sistema y de los mecanismos equilibradores
que implicarfan todas las modificaciones sefialadas, puede anadirse, en primer
término, que el nuestro no es el tinico en que se atribuye al juez la instruccién.
Asi sucede también en Francia, sin que se haya detectado ningin temor a que
la realidad de otros paises conduzca a reformar su sistema procesal penal. Uni-
do a ello, cada modelo debe examinarse en el marco que ofrecen otras cuestio-
nes conexas, como la estructura orginica del fiscal en cada pafs; los principios
a los que se somete su actuacién y el juego de responsabilidades que se articu-
la. Finalmente, incluso si miramos fuera de nuestras fronteras, hasta en un pafs
que incorpord desde 1929 la instruccién del fiscal y que suele utilizarse como
referencia, Alemania, se cuestiona hoy en dfa, al hilo de la creciente relevancia
que est4 adquiriendo la fase instructora del proceso, recuperar el juez instruc-
tor, y, aun negando tal necesidad, se dan voces de alarma hacia la irresistible

" tendencia a trasladar la funcién instructora a la policfa, poniendo en tela de
juicio las aparentemente consolidadas tendencias a trasladar las garantias de la
fase de juicio a esta otra de investigacién; algo imposible si se configura como
un quehacer esencialmente administrativo. En cuanto a la expresa referencia
al sistema incorporado por el Tratado de Roma para la Corte Penal Internacio-
nal, valga como elemento para la reflexién que en el mismo el fiscal instruye
pero no dispone del ejercicio de la accién penal (quien instruye, no acusa).

'3 En Francia rige cl principio de oportunidad, pero ¢l fiscal no dirige la investigacién. Alemania ha
avanzado cn la lucha contra la pequeiia eriminalidad més por otras vias como cl proceso monitorio que a
través de la aplicacién del principio dc oportunidad, quc, por otra partc, abarca tan sélo hasta dclitos casti-
gados con un afie de prisién. En los EEUU de Nortcamérica opera la legitimidad democritica.
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