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I. INTRODUCCION

Trato a continuacién dos temas relativos al Ministerio Fiscal espafiol que,
ademds de gozar de una gran actualidad, se suelen presentar separados, pero que
tienen mds relacién entre s{ de lo que se piensa: El primero afecta a los principios
bésicos de organizacién de la Fiscalia en Espafia, mds en concreto, a si el Ministe-
rio Fiscal como institucién puablica es, o mejor, si debe ser independiente; el
segundo; a si la configuracién orgdnica que hayamos decidido al tratar el aspecto
anterior tiene como consecuencia funcional que el Ministerio Fiscal no instruya,
o, al contrario, s{ deba instruir, la fase preparatoria del proceso penal dirigiendo
la investigacién procesal del crimen e instruyendo formalmente las causas
criminales.

Ambas cuestiones, la orgdnica y la funcional, estdn en mi opinién estrecha-
mente relacionadas. No descarto por ello una visién constitucional, clara en
Espafia por otra parte, en el sentido que la Fiscalfa es una institucién procesal-
mente omnipresente en todos los 6rdenes jurisdiccionales y ante todos los Tri-
bunales reconocidos por la Constitucién (con excepcién de los consuetudinarios),
porque en todos ellos debe defender la legalidad y velar por el respeto a los dere-
chos de los ciudadanos, de acuerdo con el art. 124 de la Constitucién espafiola
—en adelante abreviada CE— de 1978.
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Tampoco descarto algin apunte de Derecho comparado, con una posicién
mayoritaria didfana en los paises de nuestro entorno cultural como se verd infra,
para una mejor comprension.

Estos temas estdn afectando a la Fiscalfa espafiola de manera insistente, pro-
vocando turbulencias severas, pues a dfa de hoy ciertos sectores la contemplan
como 6rgano politico y no quieren que lo sea, y le estdn dando avisos de que le va
a tocar instruir el proceso penal, que no acaban de concretarse, siendo posible
imaginar que tampoco quiera hacerlo.

Pero vayamos por partes. Ante todo, caracterizan legalmente a la Fiscalia
espaflola los siguientes aspectos:

1° Es un 6rgano constitucional (el art. 124 CE, y el art. 2.1 del Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal —en adelante abreviado EOMF— de 1981, lo
califican como érgano «de relevancia constitucional»).

2° Esun 6rgano juridico, porque como hemos visto tiene como misién prin-
cipal constitucional defender la legalidad.

3° Ademds de ser un 6rgano juridico, hay base juridica suficiente para con-
siderar también una cierta naturaleza politica en la institucién. Obviamente, no
nos referimos a que la Fiscalfa haga politica o a que participe del juego politico
democrdtico. Esto es inimaginable en Espafia. Muy al contrario, si lo calificamos
de parcialmente politico es porque, aunque goce de «personalidad juridica pro-
pia» y se integre en el Poder Judicial «con autonomfia funcional» (frase poco clara
del art. 2.1 EOMF, que entiendo se refiere a marcar la distinta naturaleza por la
funcién del Fiscal respecto al Juez), su jefe, el Fiscal General del Estado, es nom-
brado por el Rey a propuesta del Gobierno (art. 124.4 CE), eligiéndose entre
juristas espafioles de reconocido prestigio con mds de quince aflos de ejercicio
efectivo de su profesion (art. 29.1 EOMEF). Y ello hace que la esencia de la insti-
tucién —su origen— sea de naturaleza politica y nadie puede negarlo, creo hon-
radamente que ni siquiera se puede discutir.

4° Goza de dos legitimidades democréticas, pero ciertamente taimadas: Se
requiere previo al nombramiento del Fiscal General del Estado un informe del
Consejo General del Poder Judicial, no vinculante (art. 124.4 CE); y debe some-
ter su programa de actuacién por 4 afios al Congreso de los Diputados, que valora
los méritos e idoneidad del candidato (arts. 29 y 31.5 EOMF). No es anecdético
que, una vez nombrado y prestado juramento o promesa ante el Rey, tome pose-
sidén de su cargo ante el Pleno del Tribunal Supremo (art. 29.3 EOMF).

5° Constituye una administracién auténoma, con 6rganos propios, organi-
zada conforme a los principios de unidad de actuacién y de dependencia jerdrquica
(art. 124.2 CE), incardinada presupuestariamente en el Ministerio de Justicia (v.
por ejemplo, art. 72 y DA-2* EOMF), 6rgano politico que conoce de los recursos
en la via previa administrativa (art. 67.3 EOMF), y que ademds —el Gobierno a
su través— desarrolla reglamentariamente el Estatuto propio (DF-1* EOMEF).

6° El Ministerio Fiscal actia con sujecién a la Constitucién, a las leyes y
demds normas que integran el ordenamiento juridico vigente (principio de
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legalidad), y con plena objetividad e independencia en defensa de los intereses que
le estén encomendados (principio de imparcialidad), en el ejercicio de sus funcio-
nes (arts. 6y 7 EOMF). El término «independencia» aplicado a la Fiscalia es per-
turbador y es uno de los que provoca la discusién que vamos a tratar enseguida.

7° Cada 6rgano jurisdiccional tiene atribuida una fiscalia, desde el mds
{nfimo al mds alto, tanto si se trata de un érgano ordinario como especial (Tribu-
nal Constitucional, Tribunal de Cuentas y tribunales militares especialmente).

8° El Gobierno, y en especial el Presidente del Gobierno, puede ordenar al
Fiscal General del Estado determinada actuacién en defensa del interés publico
(por ejemplo, persecucién penal, acusacién, o peticién de sobreseimiento), y éste
debe obedecerla, bien directamente, bien trasladando la orden al Fiscal del caso
(art. 8 EOMF). Es cierto que la literalidad afirma que: «El Gobierno podrd inte-
resar del Fiscal General del Estado que promueva ante los Tribunales las actua-
ciones pertinentes en orden a la defensa del interés ptblico», por tanto, no habla
de ordenar, sino de «poder interesar», pero en la practica hasta ahora cuando el
Estado ha interesado del Fiscal General del Estado una actuacién, éste ha cum-
plido el interés como si fuera una orden'.

Esta norma es otra de las que provoca que para una opinién muy fundada la
configuracién de la Fiscalfa espafiola sea clara, en lo que afecta a su ctpula al
menos, la Fiscalia General del Estado: Organo politicamente dependiente del
Gobierno®.

9° Y el Fiscal General del Estado, por el principio de jerarquia, puede impar-
tir a sus subordinados las 6rdenes e instrucciones que fueren convenientes al ser-
vicio y al ejercicio de las funciones, tanto de cardcter general como referidas a
asuntos especificos (art. 25, I EOMF). También puede avocar asuntos y sustituir
a fiscales designados si se cumplen las limitaciones legales establecidas en el art.
23 EOMF.

10° La correccién juridica de la orden del Gobierno debe ser analizada por la
Junta de Fiscales de Sala: El Fiscal General del Estado, oida la Junta de Fiscales
de Sala del Tribunal Supremo, resolverd sobre la viabilidad o procedencia de las

1 Lo he podido comprobar en una investigacién muy compleja sobre un delito ecolégico muy grave al
norte de mi tierra: El Gobierno «insté» a la FGE la no persecucién de una parte imputada (un empresario
clave en la economia espafiola), y el Fiscal del caso sumisamente «acaté» la instancia que le trasladé su supe-
rior. Por cierto, esa «instancia» nunca apareci6 en la documentacién de la causa. Vid. GOMEZ COLOMER, J.L.
| ESPARZA LEIBAR, 1., La persecucion procesal penal del delito ecoldgico. Andlisis de un caso real, Els Ports et alii versus
Endesa, Tirant lo Blanch, Valencia 2009, pdg. 43. Y hay muchos casos mds, que por ser ptblicos y notorios,
no hace falta citar aqui.

2 Y ha motivado que, aunque aqui se refiere a la lucha contra la corrupcién, el Grupo GRECO del Con-
sejo de Europa haya propuesto, en su «Fourth Evaluation Round. Corruption prevention in respect of mem-
bers of parliament, judges and prosecutors», Interim Compliance Report Spain, de 3 de enero de 2018,
Recomendacién IX, numeral 63, pdg. 10, publicado en https://rm.coe.int/fourth-evaluation-round-corrup-
tion-prevention-in-respect-of-members-0f/1680779c4d, para garantizar una mayor autonomia de la Fiscalfa,
que las relaciones entre el Gobierno y el Fiscalia General del Estado se realicen de una manera transparente,
por escrito y con una publicidad adecuada.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 41, 2018, pp. 157-184



160 JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

actuaciones interesadas y expondrd su resolucién al Gobierno de forma razonada
(art. 8.2, I EOMF). De modo que en teorfa la orden del Gobierno puede ser
rechazada.

11° Es cierto que ningin fiscal estd obligado a cumplir una orden ilegal del
Fiscal General, ni mucho menos 6rdenes externas a la propia Fiscalia, por ejem-
plo, del Ministro de Justicia (v. arts. 27 y 55, I EOMF), sometiéndose al proce-
dimiento interno establecido en esa norma para no obedecerla.

12° El Fiscal es co-jefe de la Policfa Judicial, junto con el Juez Instructor
(art. 126 CE y art. 4.4 EOMF, a los que hay que sumar las pertinentes disposi-
ciones de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad y normas complementarias).

13° Finalmente, el Fiscal en Espafia no instruye el procedimiento prelimi-
nar judicial (salvo excepciones que veremos mds adelante, poco relevantes aten-
dido el conjunto del sistema, pues es competencia de un érgano judicial, el Juez
Instructor, sino que es parte acusadora promoviendo la accién de la justicia en
defensa de la legalidad (art. 124.1 CE), aunque con ciertas ventajas importantes
respecto a las partes acusadoras no publicas si las hubiere (la victima como acusa-
dora particular; y el espafiol no ofendido por el delito, como acusador popular,
art. 125 CE). En su concrecidn, ejercita «las acciones penales y civiles dimanantes
de delitos y faltas» (éstas suprimidas por la Ley Orgédnica 1/2015, de 30 de
marzo), o se opone «a las ejercitadas por otros, cuando proceda» (art. 3.4 EOMF).

II. LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, ;ORGANICAMENTE
DEPENDIENTE DEL GOBIERNO, O INDEPENDIENTE?

A la vista de estas trece caracteristicas de la Fiscalfa espafiola, debemos abor-
dar la primera cuestién: ¢Es independiente la Fiscalfa espafiola del Gobierno? Si
no lo es, ;debe serlo?

Ante todo, debo precisar dos cuestiones importantes:

Primera, que me centro en el dmbito penal de la Fiscalfa espafiola. No ignoro
los demds dmbitos, pero la mayor trascendencia estd en el orden jurisdiccional
penal, y a él dedico mi reflexién.

Segunda, debo explicar igualmente qué entiendo por independiente en esa
pregunta. El art. 124.2 CE y el art. 2.1 EOMF dicen que la Fiscalia debe actuar
conforme al principio de imparcialidad, y la imparcialidad es la nota esencial de
la Jurisdiccién, del Poder Judicial, en suma, del Juez. Por eso la propia Constitu-
cién no ha predicado del Fiscal la independencia, y en cambio si lo ha hecho del
Juez (art. 117.1 CE). Sin embargo, el art. 7 EOMF dice que «por el principio de
imparcialidad el Ministerio Fiscal actuard con plena objetividad e independencia
en defensa de los intereses que le estén encomendados.»

Esto es un error grave. En efecto, si por independencia entendemos la suje-
cién del juez Gnicamente a la ley, y por imparcialidad la posicién de ajenidad
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respecto al conflicto entre las partes (Estado y acusado) provocado por el delito, el
Fiscal no es independiente, ni puede serlo nunca. Primero, porque, aunque el Fis-
cal esté sometido al principio de legalidad, el interés pablico le permite una
interpretacién amplia respecto a la ley aplicable escogiendo aquella que sea mds
favorable a su posicién, y segundo porque al ser parte acusadora, no puede ser
imparcial, sino que debe ser parcial, promoviendo la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, o lo que es lo mismo en el caso del proceso penal, acu-
sando como parte actora’. La independencia por tanto, queda reservada al Poder
Judicial como su caracteristica més esencial, de hecho como principio bésico de
su constitucién, y nunca al Ministerio Fiscal.

Otra cosa es que el Fiscal sea objetivo, esto nada tiene que ver con la inde-
pendencia, y es predicable de cualquier funcionario puablico (art. 103.1 CE)

La doctrina que afirma que el Fiscal es independiente, recogida en nota en
este escrito, contraargumenta afirmando que:

a) No hay que confundir al Fiscal General del Estado con los Fiscales, pues
aquél es de designacién politica, pero éstos no y, por tanto, son independientes.
Se separa por tanto al Fiscal General del Estado (art. 12, a) EOMF) de los demds
Fiscales a €l subordinados (arts. 22 y 23 EOMF), porque el jefe no es el dnico
representante, representantes lo son todos. De esta manera, el cardcter politico no
afecta a los Fiscales, sé6lo al Fiscal General del Estado. Pero en tanto exista una
posibilidad de que el Fiscal General pueda transmitir un interés del Gobierno
para que se cumpla, el riesgo existe, es evidente, y se trata de que no exista.

b) Que hay una dependencia ad intra, es decir, en su organizacién funcional
al estar sometidos al principio de jerarquia, y otra ad extram, en su actuacién dia-
ria ante los tribunales, en la que prima la legalidad. Conforme a ella, el Fiscal,
todos los fiscales, son independientes porque en relacién con el caso concreto se
estd en posicién de ajenidad, de manera que qué posicién procesal ocupe el fiscal
no es determinante de la imparcialidad. Pero esto en realidad califica la imparcia-
lidad, no la independencia.

¢) Que los Fiscales estdn sometidos como los jueces al mandato legal y sola-
mente a la ley. Si, pero con una diferencia esencial: No deciden conflictos con
cardcter irrevocable. Por tanto, el concepto no es el mismo, porque también los
funcionarios de la Administracién estdn sometidos sélo a la ley, aunque cierta-
mente, también de forma distinta los funcionarios a los fiscales, porque no es lo
mismo actuar legalmente que defender la legalidad (v. art. 103.1 CE, y art. 1.2,
¢) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Pidblico).

Son argumentos importantes, pero discutibles (como en realidad lo es todo
el Derecho, probablemente su principal atractivo), y alguna critica hemos

3 Las Directrices sobre la Funcidn de los Fiscales, aprobadas en el Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana en 1990, nunca hablan
de independencia del Fiscal, sino de imparcialidad.
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formulado ya. Debe quedar claro que no estoy pensando en las Circulares, Ins-
trucciones y Consultas que emite la Fiscalia General del Estado, perfectamente
legales, porque favorecen internamente una posicién coherente de la Fiscalfa en
todos los casos y porque no vinculan al juez en sus decisiones cuando el Fiscal las
alega en su argumentacién®.

En ningtn caso se pretende afirmar que el Fiscal, al no ser independiente,
pueda ser arbitrario, injusto o autoritario, o que pueda actuar impunemente de
esta manera, en absoluto. Su sujecién al principio de legalidad debe garantizar, y
estoy seguro que garantiza en la practica, que el trabajo de los Fiscales sea el que
la Sociedad espera: Justo, objetivo, equilibrado y ajustado a la legalidad. Pero los
Fiscales no deciden, sino que instan la decisién, que sélo corresponde a los Jueces,
con lo cual el concepto «independencia» les debe ser necesariamente ajeno, y si
esto parece demasiado radical, que no lo es, estamos al menos manejando dos con-
ceptos de independencia, lo que no es procesalmente fructifero porque genera
confusién.

Por tanto, en mi opinién, el concepto de independencia que aqui estoy
usando se refiere exclusivamente a la posicién de sujecién a la ley de un 6rgano
publico como Gnico fin de su actividad. En este sentido la Fiscalfa espafiola ni es,
ni debe ser independiente, pues, aunque esté sujeto a la legalidad vigente, la apli-
cacién de la Politica Criminal del Estado’, le permite ladear limites mucho mds
amplios y difusos (por ejemplo, no acusar existiendo delito, por aplicacién del
principio de oportunidad reglada, que por serlo implica sometimiento a la lega-
lidad, pero que esencialmente conlleva una buena dosis de discrecionalidad).

Esta opinién queda reforzada al observar cémo se ha resuelto el tema de la
dependencia jerdrquica ente el Gobierno y la Fiscalfa. Ya lo hemos apuntado (art. 8
EOMEF): El Gobierno, y también el Presidente, pueden instar al Fiscal General
cualquier actuacidn basada en el interés pablico, que generalmente coincide con el
interés social. Este s6lo puede negarse a cumplirla si su Junta de Fiscales entiende
que es incorrecta juridicamente. Esta posibilidad no negaré que sea real®, pero pen-
sar que vaya a ocurrir es casi una ingenuidad, ademds de ser estadisticamente

4 Tampoco estoy pensando en la «orden» del art. 956 LECRIM, porque nada tiene que ver con lo que
estamos tratando y ademds estd en desuso por no corresponderse con la reforma de la revision de 1992. El
Ministerio se limita hoy a solicitar opinién y el Fiscal a darla. La legitimacién es ahora la del art. 955
LECRIM.

5 Sin entrar en detalles, es muy dificil observar una Politica Criminal clara y coherente en los Gobier-
nos de la democracia en Espafia, porque no se expone como tal. Si por Politica Criminal entendemos las razo-
nes que hay detrds de cada Ley, eso no es Politica, sino motivacién singularizada. Con lo cual dificilmente se
puede afirmar con seriedad que la Fiscalfa ejecuta la Politica Criminal del Gobierno, aunque teéricamente sea
correcto. Vid. DIEz RIPOLLES, J.L. La racionalidad de las leyes penales, Prdctica y teoria (2* ed.), Trotta, Madrid
2013, pags. 18 y ss.; y, del mismo autor, La politica criminal en la encrucijada, BdeF, Buenos Aires 2007, pags.
79y ss.

6 Se solicité a mitad de 2017 la desobediencia del Fiscal General del Estado a una orden del Ministerio
de Justicia, ante la improvisada implantacién del proyecto papel-cero para la Administracién de Justicia, al
considerar las dos asociaciones de fiscales principales en Espafia que todavia no se estaba preparado para la
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irrelevante. ;Cree alguien de verdad que el extenso equipo de juristas y asesores que
tiene el Ministerio de Justicia va a avalar que el Gobierno formule una peticién al
Fiscal General juridicamente incorrecta, es decir, ilegal?

O sea, parece que si pero no, aunque no se engafien, es que si, a saber y con
todos los matices que se quieran, el Fiscal espafiol es (sin duda en lo penal) depen-
diente politicamente del Gobierno.

Hay otra razén mds profunda, dogmdticamente irreprochable, que hace refe-
rencia a todo el sistema. Pero antes de entrar en ella me permitirdn que les ofrezca
ahora un apunte de Derecho comparado, centrindome en los paises de mayor
influencia juridico-procesal penal en Espafia, para que no nos rasguemos farisai-
camente las vestiduras, en donde se verd que en ningin pais de los que influyen
en nuestra legislacion, salvo Italia, la Fiscalfa es independiente’. Insisto en que
me centro en la jurisdiccién penal:

A) Alemania

La principal autoridad acusadora, Ginica en la mayoria de los casos, en el pro-
ceso penal alemadn es el Ministerio Fiscal, 6rgano jerirquicamente estructurado
(no independiente), cuyos miembros deben acatar las 6rdenes propias del servicio
de su superior (§ 146 de la Ley Orgénica del Poder Judicial alemana —abreviada
GVG—), actuando en representacién del primer funcionario de la Fiscalfa, en el
caso de existir varios miembros (§ 144 GVG)?.

El Ministerio Fiscal, la Fiscalia, es una autoridad de la Administracién de
Justicia, una autoridad auténoma dentro de la misma’.

Su origen es propio, pues nace en el siglo XIX en Prusia, no por influencia
francesa, sino para que el Poder Politico pudiera controlar a los jueces en la aplica-
ci6n de la ley, cuya arbitrariedad en muchas ocasiones era manifiesta, permitiendo,

Justicia digital y que el Fiscal General actuaba en este tema, que habfa paralizado la Justicia, como un cargo
sumiso al Ministerio de Justicia. No prosperd. Puede verse en la prensa posterior al 10 de julio de ese afio.

7 Han estudiado el aspecto comparado: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., E/ Ministerio Fiscal, Aranzadi,
Pamplona 1999, pags. 21 y ss.; MARCHENA GOMEZ, M., E/ Ministerio Fiscal: Su pasado y su futuro, Ed. Marcial
Pons, Madrid 1992, pags. 43 y ss.; MARTINEZ DALMAU, R., Aspectos constitucionales del Ministerio Fiscal, Ed.
Tirant lo Blanch — Universitat de Valéncia, Valencia 1999, pdgs. 51 y ss.; LOPEZ L6PEZ, A.M., E/ Ministerio
Fiscal espafiol. Principios orgdnicos y funcionales, Ed. Colex, Madrid 2001, pdgs. 25 y ss.

8 No es autoridad judicial porque el ejercicio de la funcién jurisdiccional no le viene reconocido por el
art. 92 de la Constitucién alemana -abreviada GG-, por la sujecién jerdrquica a las disposiciones del superior,
y por la falta del efecto de cosa juzgada en sus resoluciones, v. ROXIN, C. / SCHUNEMANN, B., Strafverfabrens-
recht (29" ed.), C.H. Beck, Miinchen 2017, pdg. 56. Prescindimos de referencias bibliograficas concretas con
relacién a la figura del Fiscal alemdn, por no ser necesarias dadas las caracteristicas de esta aportacién. Vide en
ese libro citado las pdgs. 52 y 53 para una profundizacién adecuada.

9 Sobre la historia de este 6rgano en Alemania, v., breve pero claramente, ZIPF, Strafprozefrecht (2* ed.),
Walter de Gruyter, Berlin-New York 1977, pdgs. 42 a 44. Extensamente, SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschi-
chte der deutschen Strafrechtspflege (3* ed.), Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen 1995, pdgs. 330 a 332.
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por ejemplo, que el Fiscal pudiera recurrir sus decisiones de sobreseimiento o sus
sentencias ante tribunales superiores. Hoy, la organizacién de la Fiscalfa alemana
depende en buena parte de ser Alemania un Estado federal, como es 1gico, lo que
marca particularidades y diferencias importantes con otros sistemas juridicos, entre
los que se encuentra el espafiol. Interesa a nuestros efectos destacar las siguientes
cuestiones organizativas del Ministerio Fiscal alemdn'®:

a) Los Fiscales en Alemania han de tener la misma capacidad que se exige
para ser Jueces (§ 122, ap. 1 de la Ley de los Jueces alemanes —abreviada DRiG—),
pero no pertenecen al Poder Judicial, del que son independientes (§ 150 GVG),
ni pueden realizar ninguna de las tareas que la Ley encomienda a los Jueces (§ 151
GVG).

b) Los Fiscales son funcionarios ptiblicos (§§ 144 y 148 GVG), razén por la
que no gozan de los principios politicos propios del Poder Judicial, bdsicamente
no son independientes, como indicamos supra, estando obligados a seguir las
6rdenes del Fiscal superior (§ 152 GVG).

¢) Con base en la jerarquia antedicha, la Fiscalfa constituye una autoridad
organizada del siguiente modo: En Alemania el Jefe superior es el Fiscal General
Federal. De acuerdo con el § 149 GVG, es nombrado por el Presidente de la
Republica a propuesta del Ministro Federal de Justicia, en realidad es propuesta
de todo el Gobierno encabezado por su Bundeskanzler. Es necesaria la previa apro-
bacién del nombramiento por el Senado —Bundesrat—. E1 Gobierno puede cesar
al Fiscal General Federal''. Su naturaleza claramente politica es compensada con
la gran confianza piblica que existe en la institucién.

d) El Fiscal General Federal es quien actia como Fiscal ante el Tribunal
Supremo Federal, en donde cuenta con la ayuda de varios Fiscales Federales;
siguen los Fiscales de los Tribunales Superiores del Land, con su jefe a la cabeza,
y los Fiscales de los Tribunales del Land, también con su propio jefe de la Fisca-
lfa; ademds, para finalizar, existen los Fiscales de los 6rganos judiciales inferiores
(8§ 142 y 142a GVG). Su estructura responde, por tanto, como es légico, a la de
los Juzgados y Tribunales alemanes, pues de acuerdo con el § 141 GVG, ante
cada Tribunal deberd existir una Fiscalfa, incluso con conexién territorial entre

ambos (§ 143 GVG)".

e) El Fiscal General Federal no es s6lo un cargo politico que preside una
organizacién administrativa, sino que también debe ejercer la accién publica en

10 No sélo estatal, sino también de los Lander, v. §§ 141 a 152 GVG, y, sobre ellos, WOLF, Gerichts-
verfassungsrecht aller Verfahrenszweige (6* ed.), C.H. Beck, Miinchen 1987, pdgs. 293 y ss., y PETERS, Strafprozefy
(4% ed.), C.F. Miiller, Heidelberg 1985, pigs. 160 y ss.

11 Y recientemente as{ ha sucedido. El dfa de 4 de agosto de 2015 la Bundedskanzlerin Dr. Angela Mer-
kel ha cesado al Fiscal General Federal Dr. Harald Range, por fuertes desavenencias en una investigacién por
alta traicion de un blog periodistico.

12 Véase NI1EVA FENOLL, J., «El Ministerio Fiscal en Alemania», Revista Justicia 99, nim. III-IV,
pags. 595 y ss.
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caso de haberse producido uno de los graves hechos punibles sefialados en el §
142a GVG, v.gr., delitos contra los 6rganos constitucionales del Estado, traicién,
etc., por tanto, con obligaciones funcionales especificas (v. § 145 GVG).

Tampoco es una autoridad administrativa pura, porque su actividad no se
deriva de las exigencias de la Administracion, no estd orientada hacia las mismas,
sino hacia la Verdad y Justicia.

B) Italia

El caso italiano es distinto al espafiol y al alemdn (en realidad a todos los
demds, porque es tinico). Los fiscales son magistrados, pero no son Poder Judicial.
Jueces y fiscales forman parte del mismo cuerpo, tienen el mismo estatuto juri-
dico y ambos son gobernados por el Consiglio Superiore della Magistratura (arc. 107
de la Constitucién italiana —en adelante CI— de 1947), que es presidido por el
Presidente de la Republica (art. 104 CI)*.

Pero que magistratura y fiscalfa estén desde el punto de vista orgdnico unifi-
cados no significa que se confundan sus roles procesales, pues las funciones son lo
que distingue a ambas. Si se tiene capacidad constitucional de juzgar, se es juez,
es decir, Poder Judicial; si no se tiene la facultad constitucional de juzgar, sino de
instar el juzgamiento, entonces se es fiscal, es decir, Pubblico Ministero. Por eso se
habla de Magistratura decidente (el juez), y de Magistratura requirente o postu-
lante (el fiscal). El paso de una funcién a otra estd regulado en el art. 190 de la Ley
del Ordenamiento Judicial de 1941, reformado en 1988.

Bajo esta organizacién no es posible la existencia de un Fiscal General de
la Republica nombrado por el Gobierno, ni por el Parlamento. No existe en
consecuencia en Italia esta figura, lo que de entrada significa que los peligros de
su jerarquizacién son menores. Y, por tanto, que el fiscal italiano no tiene nin-
guna posibilidad de ser influenciado por el Gobierno en el ejercicio de la accién
penal.

El Fiscal es auténomo en el ejercicio de sus funciones (no independiente). La
Policfa Judicial depende de él (arts. 57 y 59.3 del Cédigo Procesal penal —abre-
viado CPP—, art. 11 Ley 1 abril 1981 sobre organizacién de la administracién
de la seguridad publica).

Cada tribunal tiene su Fiscalia, desde el mayor al menor de ellos: Fiscalfa
ante el Tribunal de Casacién, Fiscalia ante los Tribunales de Apelacién, y Fiscalfa
ante los Tribunales ordinarios. Todos ellos son nombrados por el Consiglio
Superiore.

13 Véanse BIAVATI, P. / GUARNERI, C. / ORLANDI, R./ ZANON, N., La giustizia civile ¢ penale in Italia,
Il Mulino, pdgs. 126 y ss. VILLAGOMEZ, M., «El nuevo proceso penal italiano», Documentacién Juridica, nGm.
61, Ministerio de Justicia, Madrid 1989, pdgs. 17 y 18.
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C) Francia

Cabe el honor a Francia de haber sido el pafs que disefi6 la figura del Minis-
terio Fiscal como lo conocemos en la Europa continental, en verdad desde la
Revolucién Francesa hasta pricticamente la actualidad (por lo menos en Espafia).
El Fiscal nace como figura del Estado encargada de vigilar el camplimiento de la
legalidad, especialmente por parte de los jueces en la recién instaurada divisién
de poderes.

Es por tanto un 6rgano politico, instaurado en el Poder Ejecutivo (depen-
diente del Ministerio de Justicia), creado por él para vigilar a otro poder.

La Ley de 16 al 24 de agosto de 1790, Tit. VIII, art. 1, desarroll6 este
modelo de Fiscal y le atribuyé la acusacién penal publica, teniendo una influencia
decisiva en toda Europa, no sin altibajos y momentos criticos'.

Los magistrados (magistrats du siége) y los fiscales (magistrats du parquet) for-
man parte del mismo cuerpo, gozando del mismo estatuto juridico, como mads
tarde se va a desarrollar en Italia, distinguiéndose sélo por las funciones. El Fiscal
francés es un fiscal que goza de autonomia, pero al que el Gobierno puede ordenar
determinadas actuaciones en funcién de los intereses generales. El jefe ante cada
tribunal es un Procurador General o un Procurador de la Reptiblica, que son sus-
tituidos y representados en su quehacer diario por abogados fiscales. Todos depen-
den jerdrquicamente del Ministerio de Justicia.

D) Estados Unidos

En USA existe Fiscal General, pero no es una figura auténoma, sino que se
inserta en el Gobierno federal como Ministro de Justicia (Secretario del Departa-
mento de Justicia Federal), por tanto, como cargo nombrado discrecionalmente
por el Presidente del pais (Judiciary Act de 1789).

De él dependen los Fiscales Jefes, también nombrados por el Presidente de los
Estados Unidos, previa autorizacién del Senado, y de éstos los Fiscales federales.

En los estados existen los fiscales estatales, de distrito y de condado, general-
mente elegidos democrdticamente. Por eso existe una gran movilidad e interini-
dad en su trabajo.

El Fiscal goza del monopolio de la accién penal y de un gran poder discrecio-
nal en la investigacion del crimen, lo que implica que en el desarrollo de su trabajo
goza de una autonomfia remarcable. Esto es importante, porque es consustancial al
modelo anglosajon de enjuiciamiento criminal, el llamado sistema adversarial,

14 MADRID BoQuiN, C., «La ;independencia? del Ministerio Fiscal y su relacién con los Poderes del
Estado», en La independencia del Ministerio Fiscal, Coleccién Jovenes Juristas, vol. 1, Astigi, Sevilla 2018, en prensa.

15 GOMEZ COLOMER, J.L. (Coord.), Introduccién al proceso penal federal de los Estados Unidos de Norteamé-
rica, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, pdgs. 159 y 160.
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que el Fiscal se visualice como el representante del Gobierno en el proceso defen-
diendo los intereses de la comunidad, de la misma manera que el Jurado se visua-
liza como el defensor del acusado frente a injerencias piblicas intolerables en sus
derechos fundamentales.

De esta manera no hay debate, porque se considera absurdo discutir sobre si
el Fiscal General debe ser nombrado de manera distinta a como lo propone la Ley.
Es poder politico, dependiente del Presidente, y tema resuelto. Y para contrarres-
tar este inmenso poder, ya estdn la ley, el Juez, el Jurado, y el abogado defensor
del acusado.

Hasta aqui el apunte de Derecho comparado. Sélo afiadiré que ningtn pais
verdaderamente democrdtico contempla la eleccién del Fiscal General por el Par-
lamento, que a veces se ha propuesto en Espafia'®. Es una experiencia de la época
comunista (era el sistema de los pafses bajo la 6rbita de la Unién Soviética), que
nadie avala hoy para no ser erréneamente identificado, porque el Parlamento era
en esos paises, y es en los pocos comunistas que queden todavia, un monopolio
politico del Gnico partido legal en el pafs'’.

Pues bien, ésa otra razén a la que me referfa antes de entrar en el Derecho
comparado, que debe resolver esta cuestién de una vez, es de naturaleza dogma-
tica, mucho mds profunda, y tiene que ver con la reforma global de nuestro pro-
ceso penal que, con dos Anteproyectos, que nunca llegaron a buen puerto, en los
Gltimos diez afios, ambos publicados, pretendfan orientar nuestro sistema de
enjuiciamiento criminal hacia el sistema adversarial anglosajén: El Anteproyecto
del Gobierno del PSOE de 20118, frustrado por las elecciones generales; y la pro-
puesta del Gobierno del PP de 2013", truncada por oposicién de los operadores
juridicos mds relevantes que tenfan que practicarla, y eso que disponia de mayo-
rfa absoluta y tiempo suficiente para aprobarla.

En este sentido, en el sistema adversarial, como acabamos de ver qué sucede
en los Estados Unidos de Norteamérica, el Fiscal es un érgano politico, depende

16 Principalmente por la Unién Progresista de Fiscales, aunque en la despolitizacién estdn todas las
asociaciones de fiscales de acuerdo, v. http://www.europapress.es/nacional/noticia-asociaciones-fiscales-pi-
den-gobierno-no-nombre-fiscal-general-estado-20170524184421.html.

17 Véase sobre los antiguos pafses comunistas, MARTINEZ DALMAU, R., Aspectos constitucionales del
Ministerio Fiscal, cit., pigs. 89 y ss.

18 El Gobierno socialista espafiol aprobé en Consejo de Ministros el dia 22 de julio de 2011 el proyecto
de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal basada en el sistema acusatorio (adversarial), cuyo anteproyecto
fue elaborado por una comisién de expertos con muchisima més presencia de pricticos que de tedricos, lo que
en un cambio de modelo resulta bastante sorprendente. Un acto por cierto puramente testimonial porque el
texto de referencia ni siquiera pudo superar el trimite parlamentario inicial al haberse disuelto las cdmaras el
dfa 27 de septiembre de 2011, por adelanto de las elecciones al dia 20 de noviembre de 2011. La esperanza
previa a las elecciones de retomar la tarea después, se esfumé completamente al perderlas. Se puede consultar
en MINISTERIO DE JUSTICIA, Anteproyectos de ley para un nuevo proceso penal, Secretaria General Técnica - Minis-
terio de Justicia, Madrid 2011, pdgs. 19 y ss.

19 El texto se puede consultar en el momento de escribir estas lineas en la pdgina web del Ministerio:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/ALegislativa_P/1288775964668/Detalle.html
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del Gobierno, el Fiscal General de los Estados Unidos es el Ministro de Justicia,
y su actuacién se visualiza en ese gran pafs como una actuacién propia del
Gobierno (la Administracién) en contra del acusado. No solamente no hay nin-
gun problema en que el Fiscal sea un 6rgano politico, sino que, ademds, no puede
ser mds que politico.

Por ello, cualquier reforma global, o mds alld, una nueva Ley de Enjuicia-
miento Criminal que quiera tomar como modelo el sistema adversarial, y en con-
creto el proceso penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica, no puede
pensar en un Fiscal distinto, ni disfrazdndolo con falsas etiquetas (afirmando su
independencia o su imparcialidad), ni confundiendo con su configuracién orgdnica
(diciendo que estd integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial).

Afiddase que si el Ministerio Fiscal es quien ejecuta la Politica Criminal del
Gobierno (con la salvedad indicada s#pra), debe ser, ademds de un 6rgano juri-
dico, un 6rgano politico, por tanto, debe incardinarse en el Poder Ejecutivo. Por
eso la inmensa mayoria de los paises lo consideran de esta naturaleza y lo regulan
en coherencia con ello. Pero, obsérvese, que en los cuatro paises que hemos visto
aqui, cada uno lo establece de manera distinta.

Que se quiera dotar de una mayor legitimidad democrdtica haciendo parti-
cipe al Parlamento (democrdticamente elegido) en el nombramiento de Fiscal
General, como sucede en Espafia (en donde el control no es vinculante), para nada
cambia su naturaleza, y, ademds, el control democrdtico, si no vincula al 6rgano
proponente, nunca es determinante de su naturaleza.

Por ello y en mi modesta opinidn, si un dia el sistema de enjuiciamiento cri-
minal espafiol es adversarial, el Fiscal en Espafia deberfa ser un 6rgano constitucio-
nal politico, dependiente del Ministerio de Justicia. Asi no habrd engafios ni
discusién posible. As{ todo acusado esperard lo que tiene que esperar del Poder
Politico, a saber, que el Gobierno, defendiendo a la Sociedad con uno de sus pode-
rosos brazos, el Ministerio Fiscal, le exija responsabilidad por su crimen. Por tanto,
si ya era para nosotros un érgano politico, en el futuro debe serlo todavia mds.

III. EL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO PENAL,
(FUNCIONALMENTE INSTRUCTOR Y PARTE ACUSADORA,
O SOLO PARTE ACUSADORA?

La segunda cuestién importante que nos ocupa es si debe instruir las causas
penales el Ministerio Fiscal o, al contrario, debe mantenerse en Espafia el actual
sistema de Juez Instructor y Fiscal parte actora. Este tema es muy sensible entre
nosotros. Ha llegado hace ya tiempo a Espafia®, adquiriendo enseguida tintes

20 Véase FAIREN GUILLEN, V., «La reorganizacién del Ministerio Fiscal espafiol», en Temas del Ordena-
miento Procesal, Tecnos, Madrid 1969, t. I, pdgs. 516 y 517. Hemos tratado estas cuestiones también en GOMEZ
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polémicos, sin duda motivados por exceder de la vertiente estrictamente juridica
esta delicada cuestién, y sigue vivo como tema de discusién de primer orden?'.

Una aclaracién previa. Un sector doctrinal distingue en la fase de averigua-
cién del crimen entre investigacién e instruccién, para sostener que la investiga-
cién debe atribuirse al Ministerio Fiscal, mientras que no hay inconveniente en
que la instruccién siga siendo judicial, al menos para las decisiones sobre actos
que puedan afectar a los derechos fundamentales de los imputados. Me parece
una distincién artificial, o al menos poco fructifera y nada préictica, por las
siguientes razones:

Primero, porque quien investiga realmente es la Policia, no la Fiscalia ni
mucho menos el Juez Instructor, y es esta institucién la que hay que regular y
controlar;

Segundo, porque investigar e instruir es formalmente lo mismo. Cuando el
fiscal o el juez ordenan la declaracién de un testigo de los hechos, estd al mismo
tiempo investigando qué ha pasado y construyendo un expediente que le servird
para determinar si sigue adelante (acusacién) o si termina antes de tiempo (sobre-
seimiento). Lo mismo pasa si ordena un informe pericial, una entrada y registro
domiciliario o una interceptacién de e-mails. Que existan en la fase preparatoria
del proceso penal (sumario, diligencias previas o urgentes), actos que no son de
investigacién, como las citaciones, no empece a que todo lo actuado dé forma a
una investigacion, que en su consideracién global es una investigacién instruida,
construida u ordenada en suma.

Pues bien, el problema de la discusién anunciada es que estd politizada. La
politizacién surge cuando se defiende la instruccion a cargo del Ministerio Fiscal,
por entender quien asi opina que el modelo de instruccién criminal judicial no es
conforme con la Constitucién espafiola. Sobre esta cuestién, importante, volvere-
mos luego. Pero también cuando se tilda como partidario de una determinada
concepcién politica a quien defiende una posicién u otra, siendo asi que la Justi-
cia es una cuestién de Estado y no de partido. Nuestras palabras, muy al contra-
rio, pretenden fundar rigurosamente una postura juridica, fuera de todo contexto
no juridico, con la Gnica meta de contribuir a una Justicia mejor y mds eficaz,
pero partiendo coherentemente de la consideracién politica de la Fiscalfa que aca-
bdbamos de defender en el punto anterior, y de ah{ su estrecha relacién.

En este sentido, en Espafia instruye un Juez Instructor todas las causas pena-
les (arts. 87.1, a) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial —abreviada LOP]J—, de
1985, y 14-2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —abreviada LECRIM—, de

COLOMER, J.L., «El Fiscal instructor», Revista _Justicia 1996, nGm. 2, pags. 259 y ss.; y del mismo autor, «La
instruccion del proceso penal por el Ministerio Fiscal: Aspectos estructurales a la luz del Derecho Comparado»,
en GOMEZ COLOMER, J.L. / GONZALEZ CUSSAC, ].L. (coordinadores), Lz Reforma de la_Justicia Penal. Estudios
en homenagje al Prof. Dr. Dr.h.c. Klaus Tiedemann, Universitat Jaume I, Castellén 1997, pags. 459 y ss.

21 Véase el excelente articulo de Dorz Laco, M.]., «Nuevas perspectivas sobre sistema acusatorio e
instruccién penal: El papel del Ministerio Pablico en Espafia», Lz Ley ntim. 100, pdgs. 22 y ss.
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1882), salvo que en el proceso penal abreviado, en el proceso para el enjuicia-
miento de determinados delitos y en el juicio por delitos leves (en éstos dos dlti-
mos siempre que fuera posible, dada la supletoriedad prevista en los arts. 795.4
y concordantes LECRIM, lo que es discutible), el Fiscal tenga conocimiento de
un hecho aparentemente delictivo, bien directamente, bien por serle presentada
una denuncia o atestado, en cuyo caso puede instruir el Ministerio Fiscal?, fun-
cién que termina cuando se haya incoado un procedimiento judicial por los mis-
mos hechos, o cuando haya concluido las necesarias investigaciones para solicitar
del Juez de Instruccién la incoacién del procedimiento judicial correspondiente
(arts. 773.2 LECRIM)*. Claro es que el Ministerio Fiscal, con anterioridad a esta
reforma, siempre ha podido y debido realizar unas primeras investigaciones de los

22 El Anteproyecto de la Ley Orgédnica, que mds tarde serfa la ntim. 7/1988, de 28 de diciembre, crea-
dora del proceso penal abreviado, previé inicialmente sin ambages que la instruccién fuera a cargo del Minis-
terio Fiscal en su integridad, pero los arts. 781 y 781 bis que se reformaban e introducfan en la LECRIM,
fueron suprimidos en los inicios de las discusiones parlamentarias, frente a las criticas emitidas por el Consejo
General del Poder Judicial, v. su Informe en el Boletin de Informacién del Consejo General del Poder Judicial
de octubre de 1988, pigs. 17 y 18.

23 Véanse ORTELLS RaMOs, M., «Problemas de contenido y delimitacién de las fases del procedi-
miento abreviado (diligencias previas, fase intermedia, juicio oral)», en Cuadernos de Derecho Judicial. EI proce-
dimiento abreviado, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1992, pags. 111 y ss.; del mismo autor, «El
nuevo procedimiento penal abreviado: Aspectos fundamentales», Revista Justicia 1989, nam. 111, pdgs. 545 y
ss. Complementariamente pueden consultarse: ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Penal (2* ed.),
Marcial Pons, Madrid 2004, pdgs. 98 y ss. MORENO CATENA, V. / CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal
Penal (8" ed.), Tirant lo Blanch, Valencia 2017, pdgs. 101 y ss.; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., «La investi-
gacion por el Ministerio Fiscal y la utilizacién de la oportunidad reglada en el proceso penal», en E/ Poder
Judicial en Europa. Conferencia en Madyid de los Presidentes y Fiscales Generales de los Tribunales Supremos de los Esta-
dos miembros de las Comunidades Europeas, Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1989, t. II, pdgs. 113 y
ss.; DE LLERA SUAREZ-BARCENA, E., «El modelo de investigacién penal de la CE de 1978: Los papeles asig-
nados al Juez, al Fiscal y a la Policfa Judicial», Revista del Ministerio Fiscal 1998, nam. 5, pdgs. 93 y ss.; Idem,
El modelo constitucional de investigacion penal, Tirant lo Blanch, Valencia 2001, pdgs. 119y ss.; ESCUSOL BARRA,
E., E/ proceso penal por delitos: Estudio sistemdtico del procedimiento penal abreviado (Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de
diciembre) (2°* ed.), Colex, pags. 99 y ss.; FERNANDEZ BERME]JO, M., «El Fiscal en el proceso abreviado de la
Ley Organica 7/1988», en Cuadernos de Derecho Judicial. El procedimiento abreviadb, cit., pdgs. 237 y ss.; FLORES
PRADA, 1., E/ Ministerio Fiscal en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pags. 489 vy ss.; [ZAGUIRRE GUE-
RRICAGOITIA, J., La investigacion preliminar del Ministerio Fiscal. La intervencion de las partes en la misma, Aran-
zadi, Pamplona 2001, pigs. 149 y ss.; L6pEZ LOPEZ, A.M., «Las diligencias del Fiscal investigador», Revista
Actualidad Penal 1993, t. I, nam. 15, de 12-18 de abril; LOrRcA NAVARRETE, A.M., «La instruccién prelimi-
nar en el proceso penal: La actividad de la Policia Judicial», Revista La Ley 1984, t. 111, pags. 970 y ss.; MAR-
TINEZ DALMAU, R., Aspectos constitucionales del Ministerio Fiscal, cit., pags. 199 y ss.; MONTULL LAVILLA, E.,
«Hacia la independencia, juridicamente garantizada, del Ministerio Fiscal en el cumplimiento de la misién y
el ejercicio de las funciones que la Constitucién espafiola le asigna», Revista Espaiiola de Derecho Militar 2006,
ndm. 87, pags.. 89 y ss.; NARVAEZ RODRIGUEZ, A., «La investigacién penal por el Ministerio Fiscal: Una
apuesta de futuro», Tribunales de Justicia - Revista Espaiiola de Derecho Procesal 2000, nGm. 10, pags. 1067 y ss.;
Toro PERNA, J.A., «<El Ministerio Fiscal o el juez de instruccién, como 6rgano encargado de la fase de instruc-
cién en el proceso penal», Revista La Ley 2012, nam. 7885; SANCHIS CRESPO, C., E/ Ministerio Fiscal y su
actuacion en el proceso penal abreviado. Especial referencia al procedimiento preliminar fiscal, Comares, Granada 1995,
pags. 45 y ss.; VALDES-SOLTs IGLESIAS, F., «Garantias actuales de los representantes del Ministerio Fiscal y
reformas necesarias para una mayor independencia en garantia de los derechos de los ciudadanos», Revista La
Ley 2012, ntm. 7851; ZARZALEJOS NIETO, J., en DE LA OLIVA SANTOS / VEGAS TORRES / ZARZALEJOS
NIETO / GONZALEZ GARCIA / ARAGONESES MARTINEZ, Nuevos Tribunales y nuevo proceso penal, La Ley, Madrid
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hechos delictivos producidos y denunciados, como es 16gico, y asi fue recogido
expresamente en el art. 5, I EOMF, si bien de cardcter timido*!. Un caso parti-
cular de instruccién a cargo del Ministerio Fiscal lo constituye el proceso penal

especial de menores®, de correcto funcionamiento en la prictica, pero poco sig-
nificativo al nivel que estamos considerando esta cuestién.

Como precedentes o intentos de introducir en Espafia mds generalmente la
instruccién a cargo del Fiscal hay que citar, sin ulteriores comentarios, el Pro-
yecto de Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal de 1980 (art. 3.4), que no salié
adelante, y destacar el apoyo oficial dado en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado de 19877, la primera que toca el tema repitiéndose desde entonces en
todas ellas. Jurisprudencialmente se sentaron ciertas bases en la S TC 145/1988,
de 12 de julio, que declaré parcialmente inconstitucional la LO 10/1980, y que
fue el origen del proceso penal abreviado®.

1989, pdgs. 159 y ss.; y VIVES ANTON, T.S., «Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Proce-
sal», vol. Il La reforma del proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia 1992, pags. 167 y ss.

24 Véase MARCHENA GOMEZ, M., E/ Ministerio Fiscal: Su pasado y su futuro, cit., pdg. 179.

25 Fue el art. 15.1-2° de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948, reformado por la Ley
Orgidnica 4/1992, de 5 de junio, declarado constitucional por la S TC 60/1995, de 17 de marzo, el que atri-
buy6 la competencia al Fiscal, norma precedente actualmente vigente. Véase sobre el tema DoLz LaGo, M.J.,
«El Fiscal y la reforma de menores. Balance de experiencias tras la Ley Organica 4/1992», Revista Vasca de
Derecho Procesal y Arbitraje 1995, cuaderno 3, pags. 480 a 483, y 488 y 489.

26 Hoy son los arts. 6y 16.1 de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabi-
lidad Penal de los Menores, varias veces reformada. V. DoLz LAGO, M.J., La nueva responsabilidad penal del
menor (Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero), Revista General del Derecho, Valencia 2000, pdgs.
144 y ss.; y, del mismo autor, Comentarios a la Legislacion penal de menores. Incorpora las iiltimas reformas legales de
la LO 8/2006, Tirant lo Blanch, Valencia 2007, pigs. 72 y ss. Es importante igualmente consultar la Circular
1/2000, de 18 de diciembre, sobre esta Ley Orgénica, y en concreto su apartado VI.

27 Véase la Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid 1988, pig. 15. Debo afiadir que, poli-
ticamente, hace tiempo que el tema de decidir quién va a instruir en Espafia el proceso penal se considera una
de las cuestiones mds importantes, y polémicas que necesariamente deberd abordar la futura Ley de Enjuicia-
miento Criminal, tal y como se reconoci6 en el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, de 28 de mayo
de 2001, firmado entre el Gobierno del Partido Popular y el principal partido de la oposicién, el Partido
Socialista Obrero Espafiol. Su apartado 9, dedicado al Ministerio Fiscal, decfa textualmente que «... en lo fun-
cional, habrd de estarse principalmente a lo que disponga una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal»; y el
apartado 17, dedicado a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, disponia en su tltimo parrafo que «la tramitacién
de la reforma de conjunto afrontard y resolverd para el futuro el debate sobre la investigacién previa al proceso
penal de los procedimientos por el Fiscal o por el Juez...» Se observa que el Pacto no opt6 por ningiin modelo,
mds bien fue cauto, aplazando simplemente la discusién. Vide GOMEZ COLOMER, J.L., «El Fiscal instructor»,
cit., pdgs. 259 y ss.; y del mismo autor, «La instruccién del proceso penal por el Ministerio Fiscal: Aspectos
estructurales a la luz del Derecho Comparado», cit., pigs. 459 y ss. El Partido del Gobierno actual (2017) ha
propuesto un Plan Anual Normativo para 2018, en el que contempla elaborar 287 normas, de las cuales 9
serfan leyes orgénicas, 38 leyes ordinarias y 240 reales decretos, ademds de transponer 52 directivas comuni-
tarias. Entre las leyes estd una nueva Ley Orgdnica de Enjuiciamiento Criminal, que supere el modelo del siglo
XIX y nos iguale al resto de paises europeos y americanos, atribuyendo la direccién de la investigacion al
Ministerio Fiscal (pdg. 16). Este extenso documento de 130 paginas se puede consultar on /ine en: htep://www.
lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/documents/2017/refc20171207e_2.pdf.

28 Véase también la Circular 1/1989, de 8 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre el proce-
dimiento abreviado introducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de diciembre, publicada en la Memoria
de la Fiscalia General del Estado de 1988, Madrid 1989, pdgs. 395 y ss., esp. pigs. 430 y 431. Una
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Mencién especial merece la Ley del Jurado, porque en el primer texto que ela-
bord el Ministerio de Justicia se querfa introducir también la instruccién a cargo
del Fiscal, que luego fue transformado en el Proyecto remitido a Las Cortes por una
constitucién del Fiscal al lado del Juez Instructor durante la investigacién, para
quedar finalmente en el texto aprobado (Ley Orgédnica 5/1995, de 22 de mayo,
reformada por las Leyes Orgédnicas 8/1995 y 10/1995), en una mayor presencia del
Fiscal en la fase de investigacién (nuevos arts. 306, IIly 781, V LECRIM, reforma-
dos por dicha Ley), aunque la disposicién final cuarta autorizé un estudio a fondo
de este tema en la proyectada futura reforma del proceso penal espafiol®.

Veamos ahora, como hicimos en el punto primero de este articulo, qué
sucede en nuestro entorno juridico.

a) Lo que nos ensefia el Derecho comparado: Dos grandes lineas se contem-
plan inmediatamente®:

1*) En Europa continental, un observador atento de la realidad juridica
deduce inmediatamente que desde 1974°!, fecha en que en Alemania se da un
vuelco legal a favor del sistema anglosajon de instruccién a cargo de persona dis-
tinta al Juez (Policfa y Ministerio Fiscal)*, sin duda la mds importante de todas
las propuestas antedichas, abandonando la tradicional competencia del Juez Ins-
tructor para esta fase inicial del proceso penal, los demds pafses las han ido con-
templando todas ellas o una buena parte de las mismas. Consideraremos pues
Alemania, Italia y Francia.

2% En el sistema adversarial, desde practicamente su origen en el proceso
penal federal de los Estados Unidos de Norteamérica, el crimen es investigado
por el Ministerio Fiscal y, de facto, por la Policfa.

A) Alemania

En Alemania, la Strafprozefiordnung de 1877 —abreviada StPO-, reformada
segin se ha indicado en 1974 en este importante tema, recoge la instruccién a

explicacién detallada en GOMEZ COLOMER, J.L., «El debate acerca del quién de la investigacién a la luz de la
experiencia y el modelo procesal alemdn», Revista Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal. El Ministerio Fiscal en el
Derecho Comparado - El Consejo Fiscal, 2001, nam. VI, pags. 97 y ss.

29 Véanse GOMEZ COLOMER, J.L., E/ proceso penal especial ante el Tribunal del Jurado, Civitas, Madrid
1996, pdgs. 145 a 147; y SALOM ESCRIVA, J.S., en MONTERO AROCA, J. / GOMEZ COLOMER, J.L. (Coordina-
dores), Comentarios a la Ley del Jurado, Aranzadi, Pamplona 1999, pigs. 1000 y 1001.

30 Para no reiterar, me remito a la bibliografia citada en la nota 3 de este escrito.

31 Mediante la Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfabrensrechts, abreviada 1. StVRG («Primera Ley de
Reforma del Derecho Procesal Penal»), de 9 de diciembre de 1974, conocida doctrinalmente como la «Gran
Reforma del Proceso Penal», v. sobre sus aspectos mds importantes KERN / ROXIN, Strafverfabrensrecht (14*
ed.), C.H. Beck, Miinchen 1976, pdgs. 353 y 354; y RoxIN, C., Strafverfabrensrecht (15* ed.), C.H. Beck,
Miinchen 1979, pags. 373 a 375.

32 Véase una explicacién detallada de esta reforma alemana en PEDRAZ PENALVA, E., «La reforma pro-
cesal penal de la R. F. de Alemania de 1975», Revista de Derecho Procesal Lberoamericana 1976, pgs. 647 y ss.
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cargo del Fiscal en sus §§ 160 a 163%. El § 160, ap. (1) es la clave*’. La Fiscalia
ordena a la Policfa que investigue los hechos aparentemente delictivos (§ 163
StPO), conforme a sus técnicas propias, siendo en la prictica la Policfa la verda-
dera instructora de las causas criminales®.

El Juez sélo puede intervenir para adoptar resoluciones que impliquen res-
tricciones de derechos fundamentales, principalmente de la libertad (v. por
ejemplo, entre otros muchos, los §§ 65, 114, 126a, y 161a StPO)*’; el Minis-
terio Publico es, ante todo, el duefio del proceso penal, porque es el tnico acu-
sador en el mismo, gozando del monopolio de la accién penal (§ 243, ap. 3
StPO).

De ello se deduce’”:

a) Que no es parte (en sentido material) en el proceso penal, pues debe ave-
riguar no sélo las circunstancias y los hechos que hablen en contra del inculpado,
sino también los que se pronuncien a su favor (§ 160, ap. 2 StPO).

b) Que, en caso de existencia de un acto punible, estd obligado, en princi-
pio, a presentar la acusacién (§ 152, ap. 2 StPO).

c) Se discute si el Ministerio Fiscal, no considerando punible el hecho
cometido por el inculpado, ya por motivos fdcticos, ya por motivos juridicos,
puede ser obligado por su superior a acusar, solicitar la orden penal u otras
medidas ulteriores, porque el § 144 GVG considera a este funcionario un sus-
tituto del superior mdximo, del primer funcionario de la Fiscalfa. En general,
se opina que ello no es correcto, porque obligar a una actuacién en contra del
convencimiento personal de quien debe realizarla, irfa contra la Verdad y la
Justicia, sustituyéndose en la préictica al Fiscal o encomendado la causa a otro.
El § 145, ap. 1 GVG, evitaria la insolubilidad del problema, pues ese primer
funcionario siempre podria aceptar practicar él mismo la actuacién puesta en
entredicho.

d) Es cuestién discutida asimismo si existe obligacién de acusar, cuando el
Ministerio Fiscal considera también no punible determinado comportamiento,
en contra de la Jurisprudencia, con base en supuestos andlogos con relacién a los
Tribunales entre si, previsto en el § 121, ap. 2 GVG?®, pero, obsérvese, clara-
mente en contra, ese basamento, de la independencia del Fiscal respecto a los Tri-
bunales, proclamada en el § 150 GVG. La Verdad y Justicia deben prevalecer,
por tanto, también en esta cuestién. Sin embargo, el Tribunal Supremo Federal

33 Una exposicién doctrinal y la traduccién de la legislacién alemana citada en GOMEZ COLOMER,
J.L., E/ proceso penal alemdn. cit., pigs. 281 y correspondientes.

34 Véase GOMEZ COLOMER, J.L., E/ proceso penal alemdn..., cit., pdg. 337.

35 Asi lo confirma expresamente PETERS, K., Strafprozefs, cit., pags. 182y 183.

36 Un resumen detallado de la posicién del Juez Investigador alemén instruyendo el Fiscal, en GOMEZ
COLOMER, J.L., E/ proceso penal alemdn..., cit., pags. 73 a 75.

37 ROXIN, Strafverabrensrecht (29" ed.), cit., pags. 56y 57.

38 Antes de la derogacién por la Ley de 17 de febrero de 1990 del art. 136 GVG, se basaba también

en este precepto.
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alemdn o BGH afirma al respecto, en constante Jurisprudencia, que el Fiscal estd
obligado en este caso a acusar™.

Finalmente, el Fiscal desarrolla en el proceso penal las siguientes
actividades®:

a) Tramita las solicitudes penales que se le presenten, e investiga las denun-
cias que se pongan en su conocimiento (§ 158 StPO);

b) Instruye el procedimiento preliminar: Es el 6rgano competente para rea-
lizar las actuaciones propias de} procedimiento de averiguacién, preparatorio o
preliminar (nuestro sumario o diligencias previas), completamente, desde el
punto de vista legal, en sus manos*'; es, por tanto, el gufa, director y sefior del
mismo (§§ 160 y ss. StPO).

¢) Acusa, es decir, tomar la decisién sobre si ejerce la accidn piblica (§§ 152
y 170 StPO). Sobre ello téngase en cuenta la vigencia en Alemania del principio
de oportunidad, por el que el Ministerio Fiscal, como excepcion al principio de
legalidad, por razones de prevencién general y especial, y con la aprobacién del
Tribunal, puede prescindir de la persecucién de determinados delitos leves, o de
aquéllos que por otras razones no se considere conveniente perseguir, al amparo
de los §§ 153 y ss. StPO*.

d) Debe acusar en la vista principal (§§ 226 y 243, ap. 3 StPO, vy, en prin-
cipio, es el tnico legitimado para ello®®, como queda afirmado.

B) Italia

Algo parecido se podria decir de Italia, cuyo Cédigo de Procedimiento Penal
de 1988*, que ha derogado el de 1930 (el C6digo ROCCO)®, prevé el monopo-
lio de la accién publica por parte del Ministerio Fiscal (arts. 50, 405 y 416 CPP,

39 Véase PETERS, Strafprozef, cit., pdg. 167.

40 BAUMANN, Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Strafprozefrechts, Kohlhammer, Stuttgart
1979, pags. 111 a 117; ROXIN, Strafverfabrensrecht (29* ed.), cit., pdgs. 54 y 55; y, extensamente, PETERS,
Strafprozef3, cit., pigs. 166y ss.

41 Grificamente denominan PETERS, Strafprozef, cit., pdgs. 166 y 167; TIEDEMANN, en ROXIN /
ARzT / TIEDEMANN, Einfiibrung in das Strafrecht und Strafprozefrecht (3* ed.), C.F. Miiller, Heidelberg 1994,
pag. 161; y ESER, Einfiibrung in das Strafprozefrecht, C.H. Beck, Miinchen 1983, pdg. 21, a la Fiscalfa «sefiora
del procedimiento de averiguacién».

42 Véase GOMEZ COLOMER, J.L., E/ proceso penal alemdn... cit., pags. 47 y 48.

43 Se dice por ello que el Ministerio Fiscal tiene el monopolio de la accién, v.v.gr., ESER, op. y loc. cit.

44 Véase la traduccién de VILLAGOMEZ, M., E/ nuevo proceso penal italiano, cit., pdgs. 41 y ss.

45 Véase sobre la historia procesal penal italiana, CHIAVARIO, M., Procedura Penal. Un Codice tra «sto-
ria» e cronaca, Giappichelli, Torino 1994, pags. 13 a 32. Esta Ley prevefa la competencia exclusiva del Juez
para la formacién de las causas penales, denominada instruccién formal (art. 303), con la excepcién de la lla-
mada instruccién sumaria, a cargo del Ministerio Fiscal segiin el art. 389 (o del Pretor para los delitos de su
competencia). También RoLLa, G., «El Ministerio Publico en Italia. Disciplina constitucional», en Revista
Pensamiento Constitucional, Ano VII, nim. 7, pdgs. 259 y ss., que se puede consultar en: http:/revistas.pucp.
edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/viewFile/3264/3101.
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con fundamento en el art. 112 de la Constitucién de 1948)%°, la instruccién del
proceso penal a su cargo (arts. 327 y 358 CPP), las medidas alternativas a la per-
secucién penal (arts. 444 y ss. CPP), as{ como una intervencién principal en la
ejecucion de resoluciones judiciales (arts. 655 y 656 CPP), sin perjuicio de la
intervencién del Juez de las Investigaciones Preliminares (v. arts. 279, 283, 294,
etc., por ejemplo, del CPP), o del llamado Tribunal de la Libertad, instaurado en
1984, en la fase de investigacion (v. art. 309 CPP), o del Magistrado de Vigilan-
cia en la ejecucién de la pena privativa de libertad (arts. 677 y ss. CPP)".

No se distingue entre instruccién formal o sumaria, a cargo del «Pubblico
Ministero», disponiendo textualmente su art. 327.1 que «I/ pubblico ministero
dirige le indagini e dispone direttamente della polizia gindiziaria»®®, concretdndose a
continuacién esta facultad en los arts. 328 y ss.%

C) Francia

Por lo que hace referencia a Francia, el papel del Juez de Instruccién en el
proceso penal del pais vecino®® es uno de los mds importantes de la Europa actual,
hasta tal punto que se le ha denominado «/’homme le plus puissant de France», hoy
ciertamente venido a menos por los derechos de la defensa’’. El Juez de Instruc-
cién francés ha pasado de oficial superior de la Policfa Judicial, de acuerdo con el

46 Véanse, en cuanto a bibliograffa de la época, CORDERO, F., Procedura Penale (5 ed.), Giuffre, Milano
1979, pags. 432 a 439; FoscHINI, G., Sistema del Diritto Processuale Penale (2* ed.), Giuffre, Milano 1965, tomo
I, pdgs. 128 a 130 y 166 a 170; MANZINI, V., Tratatto di Diritto Processuale Penale italiano (6* ed., puesta al
dfa por Conso y Pisapia), UTET, Torino 1972, vol. IV, pdgs. 181 y 293; y P1sapia, G.D., Compendio di Proce-
dura Penale (2* ed.), CEDAM, Padova 1979, pdgs. 76, 77 y 172.

47 Vide CHIAVARIO, M., La riforma del processo penale. Appunti sul nuovo codice (2* ed.), UTET, Torino
1990, pags. 78 y ss.

48 Véanse, citando expresamente las ediciones de la época, CHIAVARIO, M., La riforma del processo
penale..., cit., pags. 83 a 89; CARULLI / MASSA / ESPOSITO / PALUMBO, Lineamenti del nuovo processo penale,
Jovene, Napoli 1993, pdgs. 26 y ss.; DALIA / FERRAIOLIL, Corso de Diritto Processuale Penale, Cedam, Padova
1992, pdgs. 341 y ss.; FORTUNA / DRAGONE / FASSONE / G1USTOZZ1 / PIGNATELLI, Manuale Pratico del Nuovo
Processo Penale (3* ed.), Cedam, Padova 1993, pags. 95 y ss., y 153 y ss.; NAPPL, A., Guida al nuovo Codice di
Procedura Penale, Giuffre, Milano 1992, pags. 30 y ss.; PISANI / MOLARI / PERCHINUNNO / CORSO, Appunti di
Procedura Penale, Monduzzi, Bologna 1992, pigs. 57 y ss.; y CORDERO, E., Procedura Penale (2* ed.), Giuffre,
Milano 1993, pags. 133 y ss. Una resumida visién constitucional del tema puede verse en CONTI, G., La Giu-
risprudenza della Corte Costituzionale sul processo penale, dall’entrata in vigore del nuovo Codice di Procedura Penale al
31 ottobre 1991, Corte Costituzionale 1992, pdgs. 425 y ss. Vide asimismo MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A.,
«El Ministerio Pablico en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal italiano. Su funcién investigadora y sus
relaciones con la Policfa Judicial», Revista Poder Judicial 1994, ntm. 34, pdgs. 253 y ss.

49 BIAVATI, P. / GUARNERI, C. / ORLANDI, R. / ZANON, N., La giustizia civile e penale in Italia, cit.,
pags. 229 y ss.

50 Véanse sobre la historia del proceso penal francés, LAINGUI, A. / LEBIGRE, A., Histoire du Droit
Pénal, 11 (La procédure criminelle), Cujas, Paris, sin fecha (probablemente 1979).

51 Véase LARGUIER, J., La procédure pénale (8* ed.), Presses Universitaires de France, que sais-je, Paris
1994, pag. 20.
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Code d'instruction criminelle de 1808, a verdadero 6rgano jurisdiccional de instruc-
cién con la reforma operada por la Ley de 17 de julio de 1856, de manera tal que
hoy, no siendo ya un «agenr d’information» subordinado al Procurador de la Repu-
blica, estd encargado de recopilar las pruebas del hecho criminal y averiguar la
participacién del inculpado en el mismo, es decir, de realizar actos de informa-
cién, y ademds actia con verdadera jurisdiccion al decidir si dicho inculpado
debe ser enviado a juicio o no’?.

Al Juez de Instruccién francés le corresponde, pues, la funcién de instruir en
primer lugar (la obligacién de perseguir estd atribuida al «Procureur de la Républi-
que»), de acuerdo con el art. 81 y concordantes del Code de Procédure Pénale de 1958%.
El Ministerio Piblico, debe ejercer la accién ptiblica’. Tiene a su cargo, ademds del
poder de persecucién, lo que en Francia se llama la «enguéte préliminaire»>, es decir,
las primeras averiguaciones, que realiza con la ayuda de la Policfa Judicial®®.

Depende del Ministerio de Justicia, quien le imparte instrucciones para
desarrollar la politica criminal del Gobierno (art. 30 Cédigo Procesal Penal).

Pero hay actualmente una gran discusidén sobre el Juez de Instruccién en
Francia, proponiéndose la supresién de la instruccién judicial, sobre todo tras
casos muy complejos surgidos en el pafs vecino’.

D) Estados Unidos

Por lo que afecta a los Estados Unidos de Norteamérica, la influencia del Dere-
cho inglés es evidente, pero con instituciones propias que lo hacen diferente’®. En

52 Véanse STEFANI, G. / LEVASSEUR, G. / BouLoc, B., Procédure Pénale (23* ed.), Dalloz, Paris 2012,
pags. 147 a 155; PRADEL, J., Procédure Pénale (16* ed.), Cujas, Paris 2011, pdgs. 121 y ss.; GUINCHARD, S. /
BUISSON, J., Procédure Pénale (7* ed.), LexisNexis, Paris 2011, pdgs. 271 y ss.; y KERNALEGUEN, F., Institutions
judiciaires, Litec, Paris 1994, pdgs. 138 a 140.

53 Hemos manejado la edicién de PRADEL Y CASORLA, Dalloz, Paris 1996. Véase RozEs, S., «Le
Juge d'Instruction», en Strafrecht, Unternehmensrecht, Anwaltsrecht. Festschrift fiir Gerd Pfeiffer zum Abschied aus
dem Amt als Prasident des Bundesgerichtshofes (coordinado por VON GAMM, RAISCH Y TIEDEMANN), C. Hey-
manns, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1988, pags. 175 y ss., esp. pag. 177.

54 Véanse STEFANI, G. / LEVASSEUR, G. / BouLroc, B., Procédure Pénale, cit., pdgs. 163 y ss.; y PRADEL,
J., Procédure Pénale, cit., pdgs. 131 y ss.

55 Véase LARGUIER, J., La procédure pénale, cit., pags. 59 a 64.

56 Véanse sobre sus competencias, fundamentalmente de conocimiento de recursos contra resoluciones del
Juez de Instruccién, y su composicién, STEFANI, G. / LEVASSEUR, G. /BOULOC, B., Procédure Pénale, op. et loc. cit.

57 Véase el Rapport du Comité de Réflexion sur la Justice pénale (Informe LEGER) de 1 de septiembre de
de 2009, en: http://www.justice.gouv.fr/art_pix/sg_rapport_leger2_20090901.pdf.

58 No se olvide que es un Estado Federal, regido por una Constitucién, de 1787, a la que se han afiadido
las X Enmiendas (Bi// of Rights) de 1791, con disposiciones procesales penales importantes que recogen todo un
catdlogo de derechos y libertades fundamentales, mds el Derecho Penal y Procesal Penal federal (formado por
numerosas leyes o Federal Statutes, una de las cuales, el llamado United States Code, establece lo esencial de los deli-
tos federales y del proceso penal federal, complementado por las Federal Rules of Criminal Procedures for the U.S.
District Courts, las Federal Rules of Appellate Procedure y las Federal Rules of Evidence), y el propio de cada Estado (State
Statutes). Véanse ISRAEL, J.H. / KAMISAR, Y. / LAFAVE, W.R. / KING, N.]., Criminal Procedure and the Constitution.
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USA la acusacién del proceso penal estd a cargo de una figura puiblica o funcionario,
dado que acusa en nombre del Estado federado, o de los Estados Unidos. Ese fun-
cionario es un representante (Assistant) del U.S. Attorney General (el Fiscal General
Federal y Ministro de Justicia), que tiene encomendado, dentro de los limites de su
competencia territorial, es decir, dentro de su distrito, en los procesos penales fede-
rales la funcién de perseguir el delito y posteriormente en el juicio oral la de acusar,
entre otras, siendo equivalente en los Estados esta figura, de inferior categorfa.

La fase de investigacién del proceso penal estd en manos de la Policia, cuya
actividad es instada por el Fiscal, quien comunica al Juez los hechos una vez el
sospechoso es detenido, inicidndose el proceso por regla general, dadas las dife-
rencias entre las legislaciones, con una audiencia preliminar contradictoria o
comparecencia previa al juicio (Preliminary Hearing), en la que normalmente el
Fiscal, con base al material recogido por la Policfa, debe convencer al Juez de la
verosimilitud de comisién del hecho criminal por el encausado, siguiéndose ade-
lante hacia el verdadero juicio acusando ya formalmente, o no™.

A la vista de estas consideraciones, qué opiniones dogmadticas y practicas se
han sustentado por una y otra posicién. Vedmoslas, ofreciendo al final nuestro
parecer.

b) Los argumentos a favor y en contra de que instruya el Fiscal: Ante todo,
y a la luz del articulo 117.3 CE, que otorga la potestad jurisdiccional de juzgar a
los Jueces, y del art. 124.1 CE, que concede al Ministerio Fiscal la misién de pro-
mover la accién de la Justicia en defensa de la legalidad y del interés piblico tute-
lado por la Ley, la primera cuestién que se plantea en Espafia es si seria
constitucional atribuir la investigacién del delito a la Fiscalfa. Se trata en suma
de analizar si el «juzgar» comprende el «instruir» o no. Decidida, en su caso, su
constitucionalidad, cuestién distinta, que también abordaré al final, es su conve-
niencia en estos Momentos.

Aunque me voy a centrar en ello, enumeraré brevemente antes los argumen-
tos mds importantes que con cardcter general se han formulado a favor y en contra
de que instruya el Fiscal, pues ha habido muchos y de muy distinto signo, para
que el lector tenga un mejor conocimiento del tema®:

Leading Supreme Court Cases and Introductory Text, Thomson-West, St. Paul MINN 2011, pgs. 44 a 46. Traducida
al espafiol como ISRAEL, J.H. / KAMISAR, Y. / LAFAVE, W.R. / KING, N.J., Proceso Penal y Constitucion de los Esta-
dos Unidos de Norteamérica. Casos destacados del Tribunal Supremo 'y Texto Introductorio, JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER
(Director de la traduccién), Tirant lo Blanch, Valencia 2012, pags. 44 a 46. También, GOMEZ COLOMER, J.L.
(Coord.), Introduccion al Proceso Penal Federal de los Estados Unidos de Norteamérica, cit., pags. 158 y ss.

59 Véanse WEIGEND, TH., ,Funktion und Titigkeit der Staatsanwaltschaft in den U.S.A.«, en JES-
CHECK / LEIBINGER, Funktion und Tatigkeit der Anklagebehirden im auslindischen Recht, Nomos, Baden-Baden
1979, pégs. 587 y ss.; SCHMID, N., Das amerikanische Strafverfabren. Eine Einfitbrung, C.F. Miiller, Heidelberg
1986, pags. 36 vy ss.; y FANCHIOTTI, V., Lineamenti del processo penale statunitense. Corso di Lezioni, Giappichelli,
Torino s/f, pdgs. 68 y ss. Aspectos concretos en ESPARZA LEIBAR, 1., E/ principio del proceso debido, J.M. Bosch,
Barcelona 1995, pags. 91 y 92.

60 Me remito por tanto a GOMEZ COLOMER, J.L., «La instruccién del proceso penal por el Ministerio
Fiscal...», cit., pigs. 481 y ss.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 41, 2018, pp. 157-184



178 JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER

1°) Argumentos a favor de que instruya el Juez:

a) La instruccién es oficio de Juez, no de parte, y encomenddrsela al Fiscal es
un contrasentido y una incoherencia, ademds de un error, porque en el proceso
penal la instruccidn no se agota en la btisqueda de las pruebas, sino que se extiende
también a una valoracién finalista, «lo cual postula en el instructor la imparcia-
lidad del Juez, no la parcialidad de la parte». Detener al imputado, ordenar su
ingreso en prisién o puesta en libertad, practicar anticipadamente la prueba, etc.,
son manifestaciones tipicas de ejercicio de la potestad jurisdiccional. Otorgar
facultades instructorias al Ministerio Fiscal significarfa una quiebra del principio
«ne eat judex ex officio», porque el Fiscal se convertiria asf al mismo tiempo en
juez y parte.

b) En esa linea se afiade que la fase de investigacién no s6lo entrafia actos de
investigacién, sino también enjuiciamientos juridicos, como la inadmisién de la
querella, o la imposicién de medidas cautelares, absolutamente entrelazados
entre si, por lo que su escision serfa perturbadora para los fines del proceso penal,
con lo que debe seguir en manos del Juez.

¢) La dependencia del Ministerio Fiscal respecto al Poder Ejecutivo, antes
mencionada, serfa peligrosfsima para una investigacién objetiva e imparcial, al
menos en los casos en que estuvieran implicados altos cargos y politicos.

d) Elart. 117 CE atribuye en exclusiva a los Jueces la funcién jurisdiccional,
por lo que la instruccién a cargo del Fiscal serfa en Espafia inconstitucional (sobre
ello, v. inmediatamente).

e) Trasladar la competencia para la instruccién al Fiscal conllevaria no pocos
inconvenientes practicos, por lo que es mejor dejarla como estd, en manos del
Juez: De facto instruirfa la Policfa Judicial, habrfa disminucién de garantias para
el imputado, a pesar de todo serfa necesario un Juez, en Espafia tenemos pocos
fiscales, existen muchas carencias funcionales, hay peligro de impunidad para
personas «gubernamentales», etc., argumentos que han sido puestos de mani-
fiesto por los propios jueces y fiscales, y por la doctrina, todos ellos absolutamente
reales, que nada tienen que ver con desconfianza hacia el Fiscal u opiniones sub-
jetivas parecidas, utilizados con diferente finalidad por determinados autores,
fundamentalmente précticos.

2°) Argumentos a favor de que instruya el Fiscal:

a) Los antecedentes histéricos en todos los pafses que han conocido el sis-
tema inquisitivo juegan en contra del Juez, porque al instruir y fallar en él ese
mismo Juez, se le relaciona con el poder dictatorial o autoritario. Dogmadtica-
mente la solucién es que se evolucione o cambie hacia el sistema adversarial (acu-
satorio), en el que instruye el Fiscal. La reforma es muy tentadora cuando el pafs
acaba de pasar de un régimen dictatorial, en el que han colaborado probadamente
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los jueces, a un régimen democratico, como ha ocurrido en Espafia y en practica-
mente toda América Latina.

b) También es mds fdcil cuando, siendo el proceso penal acusatorio, mixto o
no, la Justicia no funciona, pues la instruccién a cargo del Fiscal aparece como
una de las alternativas que tan ansiosamente se buscan para reducir la carga de los
6rganos jurisdiccionales, principal causa del mal funcionamiento de la Justicia, y
acelerar el proceso penal, dada la reiteracién de actuaciones, por un lado, las prac-
ticadas por el Fiscal y la Policfa, y por otro, las mismas generalmente, las del
Juez.

¢) Finalmente, es asimismo fécil de admitir, como hemos visto, cuando el
propio Ministerio Pablico no depende del Poder Ejecutivo, como en Italia, o
cuando el Ministerio Fiscal no tiene la consideracién de parte formal en el proceso
penal, como en Alemania, pues entonces estd obligado a la Verdad y Justicia.

d) Elargumento mds importante a favor de que instruya el Ministerio Fiscal
es, en nuestra opinién, que no puede ser la misma persona la que considere nece-
sario un acto de instruccién y la que valore su legalidad. En esencia el argumento
se concreta de la siguiente manera: El Ministerio Fiscal debe asumir la instruc-
cién, atribuyéndole el poder de investigar el delito, mientras que el Juez debe
quedar como controlador de la legalidad de los actos procesales que ha realizado
el Fiscal, generalmente a través de la resolucién de peticiones y de los recursos.
Seguir manteniendo el sistema cldsico es en definitiva una contradiccién, porque
el Juez es al mismo tiempo quien investiga y quien garantiza el respeto de los
derechos del imputado. Cambiar estos papeles puede significar ciertamente una
importante restriccién del principio de investigacién oficial, pero se fortalece
extraordinariamente el mds importante principio de la imparcialidad judicial,
que queda asi Gnicamente reservado para el enjuiciamiento, lo que implica ade-
m4s una mejor aplicacién del principio de la exclusividad de la funcién jurisdic-
cional por su dnico titular, el Poder Judicial.

Nuestra opinién: Pues bien, expuestos estos argumentos volvamos a la cues-
tién mds relevante. La idea central que exponen quienes defienden la inconstitu-
cionalidad del otorgamiento de la instruccién a cargo del Fiscal, se basa en que el
art. 117 de la Constitucién espafiola de 1978 atribuye en exclusiva a los Jueces la
funcién jurisdiccional, entendiendo que los actos de instruccién son actividad
jurisdiccional, porque toda investigacién requiere una valoracién juridica, sin
perjuicio de muchos actos concretos que son indubitadamente actos de Juez,
como la imposicién de medidas cautelares o la prueba anticipada, que se practi-
can en la fase preparatoria del juicio, luego si esas diligencias de investigacién son
actividad judicial, sélo el Juez puede ser competente para acordarlas, por lo que
la instruccién a cargo del Fiscal serfa en Espafla inconstitucional.

En definitiva, como ponen de manifiesto autores significados con profusién
de argumentos teéricos y practicos, el art. 117.3 CE, al otorgar a los Jueces y
Magistrados en exclusiva la titularidad de la potestad jurisdiccional, y no siendo
el Ministerio Fiscal 6rgano jurisdiccional, veta la posibilidad de que se le puedan
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conceder a éste poderes en la instruccién que sean inherentes al ejercicio de la
potestad jurisdiccional misma®'.

Por contra, los defensores de su constitucionalidad alegan:

1°) En primer lugar, que el sumario tiene naturaleza administrativa, luego
el 6rgano competente para formarlo ha de ser administrativo y no judicial®?, afia-
diendo que existe una profunda contradiccién entre el significado conceptual de
la palabra «Juez» y sus funciones, porque instruyendo no juzga, y porque, sobre
todo, queda encuadrado dentro de un estatuto orgdnico y dentro de un Poder del
Estado, el Judicial, que no le corresponde, ya que no siendo juicio la instruccién,
la investigacién de un crimen es actividad administrativa y no judicial, en el sen-
tido referido a Justicia®. Por tanto, el Juez debe limitarse a ejercer la funcién
jurisdiccional, es decir, a juzgar, no a instruir, y eso solamente se produce en el
juicio oral de acuerdo con la Constitucién®. La cuestién central es asi que durante
la fase de investigacién del proceso penal no se ha ejercido todavia la accién penal.

2°) Por otro lado, se afirma que la instruccién por parte del Juez es incom-
patible con el modelo de proceso acusatorio que sustenta nuestra
Constitucién®.

61 Véase, destacadamente, ORTELLS Ramos, M., «Nuevos poderes para el Ministerio Fiscal en el pro-
ceso penal: Limites constitucionales y valoracién politico-juridica», Revista de Derecho Procesal 1990, ndm. 2,
pégs. 236y ss.

62 Véanse SERRA DOMINGUEZ, M., «El Ministerio Fiscal», Revista de Derecho Procesal Iberoamericana
1979, pigs. 644 y 645; del mismo autor, «La instruccién de los procesos penal y civil: El sumario», en Estu-
dios de Derecho Procesal, Atriel, Barcelona 1969, pdgs. 723 y 724. Sobre la naturaleza juridica del sumario y la
posicién del Fiscal, v. PASTOR LOPEZ, M., E/ proceso de persecucion. Andlisis del concepro, naturaleza y especificas fun-
ciones de la instruccion criminal, Universidad, Valencia 1979, pdgs. 59 a 72,y 152 a 155.

63 Véase VIVEs ANTON, T.S., «Comentarios a la Ley de Medidas...», cit., vol. II, pdg. 117.

64 Véanse VIVEs ANTON, T.S., «Doctrina constitucional y reforma del proceso penal», Revista Poder
Judicial, ntm. especial II, pdgs. 101 y 102; y Ruiz VADILLO, E., «La actuacién del Ministerio Fiscal en el pro-
ceso penal», Revista Poder Judicial, nGm. especial 11, pigs. 84 a 87.

65 Pero esta segunda opinién, procedente del Derecho comparado, basada en el principio acusatorio,
nos parece més endeble, pues al menos con referencia a Espafia, entendido en sentido riguroso, el principio
acusatorio s6lo debe significar estas tres cosas: Todo proceso penal requiere de una acusacién formulada por
persona distinta al 6rgano judicial que ha de sentenciar, la imposibilidad de alterar el objeto del proceso con-
denando por hechos distintos a los acusados o a persona distinta a la acusada, y, finalmente, se permite, por
no afectar a su imparcialidad, que el juzgador pueda aportar de oficio pruebas al proceso, respetando los
hechos punibles puestos de manifiesto por las partes, v. sobre esta cuestién MONTERO AROCA, J., «La garan-
tia procesal penal y el principio acusatorio», Revista La Ley 1994, t. I, pdgs. 979 a 983; y, del mismo autor,
«El principio acusatorio. Un intento de aclaracién conceptual», Revista Justicia 1992, nam. IV, pags. 781 a
786. Con caricter general, v. ARMENTA DEU, T., Principio acusatorio y Derecho Penal, .M. Bosch e Instituto
de Criminologfa, Barcelona 1994, pdgs. 39 y ss.; ASENCIO MELLADO, J.M., Principio acusatorio y derecho de
defensa en el proceso penal, Trivium, Madrid 1991, pags. 14 y ss.; Idem, «Principio acusatorio: Realidad y uti-
lizacién (lo que es y lo que no es)», Revista de Derecho Procesal 1996, vol. 2, pdgs. 265 y ss.; DE DIEGO DiEz,
L.A., «El principio «el que instruye no debe juzgar» como garantia de imparcialidad en el enjuiciamiento
penal», Revista Poder Judicial 1987, nim. 8, pags. 9 y ss.; Idem, «El derecho a la tutela judicial efectiva en
la sentencia penal. Los principios acusatorio y de contradiccién», Revista Justicia 88, vol. I, pdgs. 103 y ss.;
DE La OLIVA SANTOS, A., «Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vinculacién del Tribu-
nal a las pretensiones en el proceso penal», Revista General del Derecho 1992, pdgs. 9853 y ss.; DE VEGa Ruiz,
J.A., Proceso penal y derechos fundamentales desde la perspectiva jurisprudencial, Colex, Madrid 1994, pigs. 131y
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3°) Se dice también, finalmente, que la instruccién por el Fiscal refuerza el
principio politico angular de la actuacién jurisdiccional, la imparcialidad judi-
cial, protegida constitucionalmente en el propio art. 117.1 de la Constitucién, en
los siguientes términos: No puede ser la misma persona la que considere necesa-
rio un acto de instruccién y la que valore su legalidad, argumento clave antes
comentado®.

En mi opinién no serfa inconstitucional en Espafia que instruyera el Fiscal,
porque estoy de acuerdo con quienes piensan que el art. 117.3 de la Constitucién,
al definir la funcién jurisdiccional, segin terminologia cldsica espafiola, como
«juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», atribuyéndola en exclusiva a los érganos
jurisdiccionales, lo que estd pidiendo en realidad al legislador ordinario es que,
en sentido estricto, la decisién de condenar o absolver a un acusado, con todos los
actos que la fundamentan (prueba), la tome un juez, pero no impide que para

ss.; DELGADO MARTIN, J., «Principio acusatorio y juicio de faltas», Revista Actualidad Penal 1995, vol. 1,
apartado VI; Diaz CABIALE, J.A., Principios de aportacién de parte y acusatorio: La imparcialidad del Juez, Coma-
res, Granada 1996, pdgs. 191 y ss.; GIMENO SENDRA, J.V., «El juez imparcial en la doctrina del Tribunal
Constitucional», en Poder Judicial, nm. esp. VI, pdgs. 267 y ss.; MARTINEZ ARRIETA, A., La nueva concepcidn
gurisprudencial del principio acusatorio, Comares, Granada 1994, pags. 24 y ss.; Idem, «Principio acusatorio:
Teor{a general y aplicacién préctica», en Cuadernos de Derecho Judicial: Los principios del proceso penal, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 1992, pags. 51 y ss.; MENDIZABAL ALLENDE, R., «La posicién procesal
del Ministerio Fiscal en la fase de investigacién del proceso penal: de 6rgano inspector de la formacién del
sumario a 6rgano de investigacion», en Estudios Juridicos - Ministerio Fiscal 1999 - IV, pdgs. 35 y ss.; MON-
TERO AROCA, J., Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razén, Tirant lo Blanch, Valencia
1997, pags. 16 y ss.; Idem, Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesales, Tirant lo
Blanch, Valencia 1999, pdgs. 39 y ss.; ORTELLS RaMOSs, M., «Correlacién entre acusacién y sentencia: Anti-
guas y nuevas orientaciones jurisprudenciales», Revista Justicia 91, pags. 529 y ss.; Idem, «Principio acusa-
torio, podres oficiales del Juzgador y principio de contradiccién. Una critica de cambio jurisprudencial sobre
correlacion entre acusacion y sentencia», Revista Justicia 91, pags. 775 y ss.; PLANCHADELL GARGALLO, A.,
El derecho fundamental a ser informado de la acusacién, Tirant lo Blanch, Valencia 1999, pdgs. 59 y ss.; POLO
RODRIGUEZ, ] .J., «El Fiscal investigador e instructor», Estudios Juridicos - Ministerio Fiscal 1997 - V1, pags.
11y ss.; RoMERO CoLOMA, A.M., «Alcance de los principios del proceso penal espafiol a la luz del ordena-
miento constitucional», Revista Actualidad Penal 1995, vol. I, apartado XXI; Ruiz VADILLO, E., «Algunas
desviaciones del sistema acusatorio y la Ley de Enjuiciamiento Criminal», Revista General del Derecho 1957,
ndm. 150, pdgs. 207 y ss.; Idem, «Algunas breves consideraciones sobre el sistema acusatorio y la interdic-
cién constitucional de toda indefensién en el proceso penal», Revista La Ley 1987, nim. 4, pags. 873 y ss.;
Idem, E/ principio acusatorio y su proyeccion en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo, Actualidad Editorial, Madrid 1994, pdgs. 139 y ss.; Idem, «El principio acusatorio», Revista del
Ministerio Fiscal 1995, nam. 1, pigs. 89 y ss.; Idem, Estudios de Derecho Procesal Penal, cit., pags. 57 y ss.;
SAAVEDRA Rulz, J., «La iniciativa del Tribunal en el acto del juicio oral. Alcance de los articulos 729 y 733
LECRIM>», en Cuadernos de Derecho Judicial: Cuestiones de Derecho Procesal Penal, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid 1994, pags. 13 y ss.; VAZQUEZ SOTELO, J.L., «El principio acusatorio y su reflejo en el pro-
ceso penal espafiol», Revista Juridica de Catalufia 1984, nGm. 2, pags. 93 y ss.; VERGER GRAU, J., La defensa
del imputado y el principio acusatorio, J.M. Bosch, Barcelona 1994, pdgs. 15 y ss.; y las opiniones del constitu-
cionalista LOPEZ AGUILAR, J.F., La Justicia y sus problemas en la Constitucién, Tecnos, Madrid 1996, pigs. 220
y 221. Pero sigue siendo vélido el pensamiento sobre la accién penal de GOMEZ ORBANE]A, E., Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Bosch, Barcelona 1951, t. II, pdgs. 447 y ss.; v. también FAIREN GUI-
LLEN, V., «La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema acusatorio espafiol», en Temas del Orde-
namiento Procesal, t. 11, Tecnos, Madrid 1987, pdgs. 1205 y 1206.
66 Véase VIVES ANTON, T.S., «Doctrina constitucional...», cit., pig. 102.
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llegar a la decision de si se puede abrir el juicio oral contra una persona se acuda
a personas y normas no sometidas al Derecho Jurisdiccional, lo que por cierto
siempre ha ocurrido en la prictica aunque bajo el manto judicial.

Por tanto, que una futura LECRIM otorgue la instruccién del proceso penal
al Ministerio Fiscal serfa para mi constitucional, porque instruir no es juzgar.

Ahora bien, los temas relacionados con el Poder Judicial y ese instrumento
necesario que es el proceso penal son siempre relativos, en el sentido de que se
aplican a un pafs en un momento concreto. Tengo muy claro el tema de la cons-
titucionalidad, pero otra cosa muy distinta es si es conveniente que instruya hoy,
lo que ya no lo tengo tanto. ;Qué es mejor, pues, en Espafia a principios de 2018,
que instruya las causas penales el Ministerio Fiscal, o que las siga instruyendo la
autoridad judicial?

Creo sinceramente que no ha llegado todavia el momento de emprender el
cambio y que es mejor que las cosas sigan como estdn, al menos en tanto en
cuanto no se cumplan los siguientes requisitos®’:

a) Mientras, como consecuencia de los arts. 2.1, 8, 29.1, 31.5, 36.1, 67.3,
72 y DA-2* EOMF, se siga opinando fundadamente que el Fiscal no es un érgano
independiente en Espafia, al poder quedar vinculado a una orden del Poder Eje-
cutivo, o se patentice su vinculacién con éste por la prictica de esas normas; y

b) Mientras el Ministerio Fiscal tenga como principal funcién en el proceso
penal la de acusar, oficio de parte, por tanto, no sea imparcial en sentido juridico
estricto; y

La tutela de los derechos fundamentales y procesales penales ordinarios de
los ciudadanos debe seguir estando residenciada en manos de los Jueces, porque
con su independencia e imparcialidad, esenciales a su funcién, realizan una labor
mds efectiva, aspecto en cuanto a los derechos ordinarios al menos, que no queda
mejor garantizado en absoluto si instruyen los Fiscales.

Ello, sin entrar ahora en la cuestion estadistica de si hay en Espafia suficiente
ndmero de Fiscales para afrontar tan radical cambio. Y, obsérvese, si instruye el
Fiscal, sigue siendo necesario un Juez de la Libertad, como dicen los italianos,
para tomar las decisiones que afecten a los derechos y garantias fundamentales del
imputado, y, en suma, a actividad jurisdiccional.

Lo que desde luego no tiene ningtn sentido es que en unos casos instruya el
Juez y en otros el Fiscal, como en Espafia.

Nos mantenemos, pues, en nuestra opinién expresada hace ya muchos afios®®,
insistiendo ahora, para finalizar, en que en el fondo este tema nos parece de los
menos graves que tiene planteada la situacién juridico-procesal penal espafiola en
la actualidad. A nosotros lo que nos preocupa de verdad es que el proceso penal

67 Véanse las opiniones al respecto de GIMENO SENDRA, J.V., «Algunas sugerencias sobre la atribu-
cién al Ministerio Fiscal de la investigacién oficial», Revista Justicia 1988, nam. IV, pags. 832 a 834.

68 Véase GOMEZ COLOMER, J.L., «No es conveniente que nos pueda procesar un fiscal», Jueces para la
Democracia 1987, nam. 2, pag. 10.
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espaflol sea el propio de un Estado de Derecho, y al respecto todavia no hemos
llegado al 100% exigible, aunque hemos avanzado mucho sin duda en Espafia,
pero ésta es otra cuestién que ahora no puede abordarse®.

IV. CONCLUSIONES.

Dos son los temas que he tratado aqui y, por tanto, dos son las conclusiones
a sentar:

1%) Si se instaura el sistema adversarial de enjuiciamiento criminal, el Fiscal
en Espafia debe ser un érgano constitucional politico, dependiente del Ministerio
de Justicia, pero organizado con cardcter auténomo, de manera que pueda cons-
tituirse en una administracidon propia, sujeta a los principios de unidad de actua-
cién, dependencia jerdrquica, legalidad, imparcialidad y objetividad. El acusado
debe saber en todo momento que es el Gobierno, a través del Fiscal, quien le estd
exigiendo responsabilidad penal por sus actos. En caso de que no se instaure o
hasta que ese sistema llegue, lo mejor es dejar las cosas como estdn, pero sin enga-
flar a nadie, pues el Fiscal, en los términos expuestos en este escrito, es en mi
humilde opinién politicamente dependiente del Gobierno.

2%) El Fiscal no debe instruir las causas penales si se mantiene el sistema acu-
satorio formal o mixto actual, por las razones coyunturales expuestas, de cardcter
organizativo, estructural y practico. Si se instaura el sistema adversarial, el Fiscal,
quien ostenta en régimen de monopolio (exclusividad) la titularidad de la accién
penal, necesariamente debe instruir el proceso penal, y mucho mds alld, lo que
hoy por hoy representaria costos politicos inasumibles en Espafia, deben desapa-
recer la accién particular y la accién publica (previstas en la Constitucion), asi
como ha de potenciarse el poder investigador de la Policia Judicial hasta niveles
insospechados.

La envergadura de estas modificaciones, por muchos matices locales que que-
ramos introducir, aconseja que, en vez de un cambio radical hacia lo adversarial,
hagamos una evolucién propia que nos permita compararnos con los paises mas
avanzados, como hizo Alemania en 1975, sin destruir nuestra historia legal ni
nuestros valores propios.

Este progreso legal avanzando desde nuestras propias raices, dejandonos
influir por el Derecho comparado sélo en lo que valga la pena y rechazando cual-
quier copia o imposicién, permitirfa una evolucién mds sosegada y la fijacién de
un «nuevo» sistema de enjuiciamiento criminal mucho mejor que el actual,
resolviéndose el problema de la autonomfia funcional del Ministerio Fiscal en el

69 Prueba de ello es que, por poner sélo un ejemplo, acceder al amparo constitucional en materia de
derechos fundamentales aplicables al proceso penal es cada vez mds dificil para las partes, ante los casi insupe-
rables requisitos de admisién de la demanda que exige el art. 50.1, b) de la Ley Orgdnica del tribunal Cons-
titucional de 1979 (modificado en 2007).
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proceso penal, asi como la garantia de su objetividad, y si debe instruir el proceso
penal, conforme a las exigencias sociales del momento.

Esta reforma evolutiva, a la vista de la penosa situacién actual, no puede
aplazarse mds tiempo.

kskk

TrTLE: The spanish public prosecution service: should it be an independent institution?

ABSTRACT: The Spanish Public Prosecution Service has, foremost, a problem of organic identity. It is
believed that it should be independent from the Government, but the laws confirm some degree of dependence.
The Public Prosecution should depend on the Government if the reform toward an adversarial model of crimi-
nal procedure is pursued, because that is the nature that best fits a system in which the defendant knows be is
Jacing an Administration that, fulfilling its public duty, is demanding with all its powers that be takes res-
ponsibility for bis actions. Until the change is produced, it is better to leave things as they are. The Public
Prosecution Service should not direct the criminal investigation while the foresaid adversarial system in not in
Sorce in Spain. If i did, it would be constitutional, but it has not been demonstrated that it is veady to do so
and, probably, in spite of official declarations, the Public Prosecution does not want now to assume that res-
ponsibility. With the current laws and practices, the Prosecution Service would be in danger of being taken as
a non-objective organ in the most important cases.

RESUMEN: E/ Ministerio Fiscal espaiiol tiene ante todo un problema de identidad orgdnica. Se desea
quie sea independiente del Gobierno, pero las normas confirman una cierta dependencia. El Ministerio Fiscal
debe ser dependiente del Gobierno si se consuma la reforma hacia un modelo adversarial de enjuiciamiento cri-
minal, porque é&a es la naturaleza que mejor cuadra con dicho sistema, en donde el acusado sabe que enfrente
tiene a la Administracion, que, cumpliendo con su deber piiblico, le exige con todo su poder responsabilidad por
sus actos. Hasta que se produzca el cambio, es mejor dejar las cosas como estdn. EI Ministerio Fiscal no debe
instruir el proceso penal ni divigir la investigacion del crimen mientras no tengamos el antedicho sistema
adversarial vigente en Espaiia. Seria constitucional si lo biciera, pero no estd probado que esté preparado para
bacerlo, y probablemente, a pesar de declaraciones oficiales, no desee asumir abhora esa responsabilidad. Con las
normas y la prdctica actual, correria el peligro de ser visualizado en los casos mds importantes como un drgano
no objetivo.

KEY WORDS: Public Prosecution Service, Relationship with the Government, Criminal Proce-
dure, Criminal Investigation Director.

PALABRAS CLAVE: Ministerio Fiscal, Relacién con el Gobierno, Proceso Penal, (jf’gamo instructor y
direccion de la investigacidn del crimen.

FECHA DE RECEPCION: 13.01.2018 FECHA DE ACEPTACION: 01.02.2018

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 41, 2018, pp. 157-184



