Universidad deValladolid

Facultad de Derecho

Grado en Derecho

(Programa Conjunto Doble Grado en Derecho y en Administracion y Direccion de Empresas)

Reforma del Proceso Penal:
hacia un fiscal investigador

Presentado por:
D2, Lucia Turrado Bustamante

Tutelado por:
D2. Coral Aranglena Fanego

Valladolid, 7 de julio de 2020



RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como objetivo el estudio de
una hipotética reforma del proceso penal espafiol que supondria abandonar en
nuestro pais el tradicional modelo del juez instructor para acoger un sistema en
el que el encargado de la investigacion sea el Ministerio Fiscal.

Para ello, se toman como base los dos anteproyectos de reforma del
proceso penal mas recientes en Espafia, que trataban de instaurar la figura del
fiscal investigador, apoyado por el juez de garantias.

Con el trabajo se pretende analizar cuales son las ventajas e
inconvenientes de este nuevo sistema, ya presente en muchos paises de
nuestro entorno, y plantear qué requisitos previos serian necesarios para poder

poner en marcha una reforma tan relevante.

Palabras clave: proceso penal, investigacién, Ministerio Fiscal, fiscal

investigador.

ABSTRACT

The aim of this project is to study a hypothetical reform of the Spanish
criminal proceeding that would entail abandoning the traditional model based on
the investigating judge to host a system in which the investigation is carried out
by the Public Prosecutor.

For this, the two most recent preliminary drafts of reform of the criminal
proceeding in Spain are taken as a basis, which tried to establish the figure of
the investigating prosecutor, supported by the judge of guarantees.

The purpose is to analyze what the advantages and disadvantages of
this new system are, already present in many countries around us, and to
establish what prerequisites would be necessary to implement such a relevant

reform.

Key words: criminal proceeding, investigation, Public Prosecutor,

investigating prosecutor.
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1. INTRODUCCION

El tema del presente Trabajo de Fin de Grado ha sido elegido tras haber
cursado la asignatura de Derecho Procesal Penal y considerar de especial
interés los recientes intentos de reforma del proceso penal que han tenido lugar

en Espana.

Los dos anteproyectos de reforma que pretendieron modificar la fase de
instruccion en el proceso penal apostando por la figura del fiscal investigador
son el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 27 de julio de 2011y
la Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada
en 2013 por la Comision Institucional creada por Acuerdo de Consejo de
Ministros de 2 de marzo de 2012. Una reforma en este sentido, que ha
generado un intenso debate y opiniones tanto a su favor como en su contra,
supondria una transformacion histérica de nuestro proceso penal, y su
implantacion seria compleja. Teniendo esto en cuenta, se pretende llevar a
cabo un analisis sobre la posibilidad de instaurar la figura del fiscal investigador

en nuestro proceso de enjuiciamiento criminal.

En primer lugar, se explica de manera breve el actual funcionamiento del
proceso penal, prestando especial atencion en la fase de instruccién y a los

principios que rigen la actuacion del Ministerio Fiscal.

A continuacion, se exponen los argumentos a favor y en contra de la
introduccién de la figura del fiscal investigador en nuestro pais, teniendo en
consideracion tanto algunas aportaciones de autores y expertos en la materia,
como convicciones propias generadas a partir del estudio de los dos

anteproyectos de reforma.

Tras ello, se elabora un analisis comparativo de ambos anteproyectos de
reforma, para extraer ideas sobre como se deberia llevar a cabo la hipotética
reforma de nuestro proceso penal. También con este objetivo se presta
atencion al derecho comparado, ya que son muchos los paises de nuestro
entorno en los que ya funciona la figura del fiscal instructor, y que sirven por
tanto para recoger ideas sobre cémo esta figura podria ser implementada en

Espafia.



A partir de tal estudio, se pretende plantear un modelo de reforma
basado en un fiscal investigador que reuna los requisitos necesarios para
asegurar el cumplimiento de las garantias constitucionales y que sea eficiente y

consiga eliminar los defectos del actual sistema.

Finalmente, con el fin de enriquecer el trabajo, se incluye un Anexo en el
gue se recoge una breve entrevista sobre el asunto a diferentes operadores
juridicos, que permite conocer las diversas opiniones que tienen al respecto los

profesionales que se verian directamente afectados por la hipotética reforma.

2. EL MINISTERIO FISCAL EN EL PROCESO PENAL ACTUAL

La primera concepcion de Ministerio Fiscal en nuestro pais se introduce
con la Ley Provisional Organica del Poder Judicial de 1870!, como ente
encargado de promover la accién de la Justicia y de representar al Gobierno
ante el Poder Judicial. Esta funcién de 6rgano de comunicacién entre ambos
poderes no desaparecio hasta la llegada de la Constitucién Espafiola en 1978,
cuando se configura como una institucion autbnoma, tanto organica como

funcionalmente.

Es el articulo 124 de la Constitucion Espafiola, encuadrado en el Titulo

VI dedicado al Poder Judicial, el que se refiere al Ministerio Fiscal:

1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros
Organaos, tiene por misién promover la accién de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la
independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del

interés social.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de dérganos propios
conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica

y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad.

3. Laley regulara el estatuto organico del Ministerio Fiscal.

1 Articulo 763 de la Ley Provisional Organica del Poder Judicial: “El Ministerio fiscal
velara por la observancia de esta ley y de las deméas que se refieran a la organizacion de los
Juzgados y Tribunales; promovera la accién de la justicia en cuanto concierne al interés
publico, y tendré la representacién del Gobierno en sus relaciones con el Poder judicial”.
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4. El Fiscal General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta del
Gobierno, oido el Consejo General del Poder Judicial.

De este precepto se extraen aspectos referidos a sus funciones, a su
estructura organica y a los principios que han de regir su actuacion. La norma
basica que desarrolla estas cuestiones es el Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, aprobado por la Ley 50/81 de 30 de diciembre (en adelante EOMF), que
fue modificado por la Ley/2007, de 9 de octubre, con el fin de reforzar la

autonomia de la institucion y modernizar su organizacion territorial.

El Ministerio Fiscal tiene encomendadas funciones principalmente en el
ambito del proceso penal; pero también en el &mbito del proceso civil; en el
contexto constitucional, para la defensa y garantia de los derechos y libertades
publicas; en el ambito de la jurisdiccion, como defensor de los derechos e
intereses de los menores y de las personas con la capacidad modificada
judicialmente; en algunos asuntos relacionados con procedimientos ante el
Tribunal de Cuentas; y en procesos contencioso-administrativos y laborales; a
lo que hay que afiadir su funcién de promover el auxilio judicial internacional

previsto en las leyes, los tratados o los convenios internacionales.

El presente trabajo se centrara exclusivamente en las funciones del
Ministerio Fiscal en el proceso penal que, a su vez, es el ambito en que esta
institucion cobra un mayor protagonismo y en el que influiria una hipotética

reforma del proceso de enjuiciamiento criminal.

2.1.El proceso penal y el papel del Ministerio Fiscal en cada una de

sus fases

Nuestra actual Ley de Enjuiciamiento Criminal®> (en adelante LECrim)
recoge diferentes tipos de procesos en funcion de, principalmente, las
caracteristicas y la gravedad de las presuntas actuaciones que se vayan a
enjuiciar. Los procesos ordinarios son el proceso ordinario por delitos graves, el
proceso penal abreviado y el procedimiento para el juicio de delitos leves?,

siendo el resto procesos especiales. Los procesos ordinarios estan divididos

2 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

3 Con independencia de que para su tramitacion puedan seguirse con caracter
preferente modalidades aceleradas o de enjuiciamiento inmediato.
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esencialmente en tres grandes fases: la fase de instruccion o investigacion, la

fase de preparacion del enjuiciamiento y la fase de enjuiciamiento®.

La fase de instruccion recibe distintas denominaciones en funcién del
tipo de proceso®, pero su finalidad siempre es la misma, recogida en el articulo
299 de la LECrim: preparar el juicio oral y, para ello, averiguar el hecho punible

e identificar a su autor.

Esta averiguacion es actualmente ejercida por el juez de instruccion
objetiva y territorialmente competente y predeterminado por la ley, por lo tanto,
esta fase es de naturaleza judicial.

En esta fase de instruccién, el Ministerio Fiscal se constituye como parte,
desempefiando la funcién de acusador publico u oficial y ejercitando las
acciones penales y civiles de acuerdo con el principio de legalidad u
obligatoriedad. Ademas, tiene una posicion privilegiada respecto al resto de las
partes en el proceso, ya que nunca le afectara el secreto de las actuaciones en

caso de que éste sea decretado por el juez.

Por otro lado, con caracter previo a esta fase de investigacion, pueden
practicarse las diligencias preliminares, que son llevadas a cabo por el
Ministerio Fiscal, como prevé el articulo 773 de la LECrim y el articulo 5 del
EOMF. Segun éste, el tiempo de duracion de estas diligencias ha de ser
proporcionado a la naturaleza del hecho investigado, no pudiendo superar los
seis meses por regla general®, salvo prérroga. La finalidad de estas diligencias
es el esclarecimiento de los hechos denunciados o0 que aparezcan en
atestados policiales, y nunca podran suponer la adopcion de medidas

cautelares o limitativas de derechos.

Por ultimo, cabe destacar que, conforme al articulo 3.5 del EOMF, el

Ministerio Fiscal instruye directamente el procedimiento en el ambito de la

4 Hay que tener en cuenta ademas que una vez firme la sentencia, si ésta es de
condena, se abrird una fase de ejecucion.

5 Sumario en el procedimiento ordinario; diligencias previas en el procedimiento
abreviado; y diligencias urgentes en el juicio rapido.

6 El propio articulo 5 del EOMF permite que estas diligencias duren doce meses
(prorrogables) cuando se relacionen con los delitos a los que se refiere el apartado 4 del
articulo 19 del mismo Estatuto, que son los reservados a la Fiscalia contra la Corrupcién y la
Criminalidad Organizada.
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responsabilidad penal de los menores, si bien se trata de un procedimiento

especial.

La preparacion del enjuiciamiento sirve para decidir si se puede pasar a
la fase de juicio oral o si, por el contrario, hay que sobreseer la causa. También
es una fase judicial, sin embargo, en este caso, el juez competente dependera

del tipo de proceso’.

En esta fase preparatoria, siempre que esté conforme con la conclusion
del sumario o diligencias previas y considere conveniente la apertura del juicio
oral, la funcion del fiscal es presentar el escrito de calificacion provisional (en el
proceso ordinario) o el escrito de acusacion (en el proceso abreviado), al igual
gue el resto de las partes, cuya finalidad es orientar los debates del juicio oral.
En ellos se determinan, fundamentalmente, los hechos punibles que resulten
de la instruccién y su calificacién, la participacion del encausado y las penas, y
se proponen las pruebas para el juicio oral. También en esta fase el fiscal
puede solicitar el sobreseimiento de la causa o que se practiquen diligencias

complementarias.

En la fase del enjuiciamiento se practican las pruebas ante el 6rgano
judicial competente®, que sera siempre distinto al de la fase de instruccion®.
Tras ello, se elevan las conclusiones de las partes a definitivas o se modifican
y, finalmente, el juez o tribunal dicta sentencia en congruencia con dichas
conclusiones. Asi, la funcion del fiscal en esta fase es el mantenimiento o
modificaciébn de su acusacién en funcién de las pruebas que se hayan

practicado.
2.2.Estructura organica del Ministerio Fiscal y relaciones internas

Conforme al articulo 2 del EOMF, “el Ministerio Fiscal es un 6rgano de

relevancia constitucional con personalidad juridica propia, integrado con

7 La regla general es que la competencia para esta fase intermedia resida en el Juez de
Instruccién, excepto en el proceso ordinario, en el que reside en el juez competente para el
enjuiciamiento.

8 Segun los casos, y salvo aforamientos, Juez de lo Penal (0 Juez Central de lo Penal)
0 Audiencia Provincial (o Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional).

9 Esto no ocurre en el proceso por delitos leves, en que el Juez de Instruccion (o, en su
caso, el Juez de Violencia contra la Mujer) enjuicia los hechos sin previa fase de instruccion.
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autonomia funcional en el Poder Judicial, y ejerce su misiébn por medio de
organos propios [...]"

Estos dérganos propios se recogen en el articulo 12 del mismo cuerpo
legal, y son: el Fiscal General de Estado; el Consejo Fiscal, la Junta de
Fiscales de Sala y la Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades
Autdbnomas, que son tres organos colegiados; las Fiscalias ante los distintos
tribunales; las Fiscalias de la Comunidades Auténomas y las Fiscalias

Provinciales; las Fiscalias Especiales!® y las Fiscalias de Area.

El articulo 22 del EOMF, tras determinar que el Ministerio Fiscal es Unico
para todo el Estado, establece que el Fiscal General del Estado ostenta la
jefatura del mismo y su representacion en todo el territorio espafiol. Para ello,
habra de impartir las ordenes e instrucciones convenientes al servicio y al
orden interno de la institucion, asi como asumir la direccién e inspeccion del
Ministerio Fiscal. Asi, conforme a este precepto y al siguiente, el articulo 23, el
Ministerio Fiscal se basa en los principios organicos de unidad de actuaciéon y
de dependencia jerarquica, presentando por tanto una estructura piramidal en
cuya cuspide se encuentra el Fiscal General de del Estado, seguido por los

Ficales Jefes de cada 6rgano colegiado.

Las diferentes técnicas que se articulan a lo largo del EOMF para
garantizar esta unidad de actuacion y dependencia jerarquica se basan en el
sometimiento de cada miembro del Ministerio Fiscal a las O6rdenes e
instrucciones provenientes de sus superiores jerarquicos. Ademas, para
asegurar que estas se cumplan, se prevén mecanismos de sustitucién, traslado

forzoso o sanciones en supuestos de disidencias o incumplimiento de 6rdenes.

De esta forma, para algun sector doctrinal, los miembros del Ministerio
Fiscal no gozan de completa independencia, pues al decidir en el supuesto
concreto cual debe ser la actuacion ajustada a la legalidad, han de seguir las

érdenes e instrucciones impartidas por sus superiores.'!

10 Son la de prevencién y Represion del Tréfico llegal de Drogas y la de Represién de
Delitos Economicos relacionados con la Corrupcion.

11 MARTIN PASTOR, José: El Ministerio Publico y el Proceso Penal en Europa.
Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2019, pp. 37-40.
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Sin embargo, el articulo 27 del EOMF prevé un mecanismo para que un
fiscal pueda discutir una orden recibida por considerarla contraria a las leyes o
improcedente. En estos casos, el fiscal informa a su Fiscal Jefe que, de no
considerar satisfactorias las razones del fiscal, puede plantear la cuestion a la
Junta de Fiscalia para que resuelva definitivamente considerando o ratificando
la instruccion objeto de controversia. Por otro lado, también hay que tener en
cuenta el articulo 25.4 del EOMF, segun el cual, a pesar de que el fiscal debe
atenerse a las instrucciones referidas a asuntos especificos, puede desarrollar
libremente sus intervenciones orales en lo que crea conveniente al bien de la
justicia.

2.3.Relacion del Ministerio Fiscal con los Poderes Judicial y Ejecutivo

El objetivo de este epigrafe es determinar dentro de qué poder se
enmarca la institucion del Ministerio Fiscal en Espafa. Para ello, y siguiendo en
este punto a MARTIN PASTOR!2, se analizan sus relaciones con el Poder
Judicial y con el Poder Ejecutivo, ya que no tiene ninguna vinculacion con el

Poder Legislativo.
2.3.1. Relacién con el Poder Judicial

El Ministerio Fiscal se regula en el articulo 124 de la Constitucion
Espafiola, que se ubica sistematicamente en el Titulo VI dedicado al Poder
Judicial, en lugar de situarse en el Titulo IV, que es el dedicado al Gobierno vy la
Administracion. De esta forma, este argumento serviria para defender que la

institucion se encuadra en el Poder Judicial.

Se pueden mencionar otros argumentos que sostienen esta tesis, como
el hecho de que el nombramiento del Fiscal General del Estado requiere, por
mandato constitucional, de la previa audiencia imperativa del Consejo General
del Poder Judicial; o la forma de ingreso en la carrera de fiscal, que se realiza
juntamente con la de ingreso en la carrera judicial, y que viene prevista en la

Ley Organica del Poder Judicial.

No obstante, el argumento con mas peso para sostener la inclusion del

Ministerio Fiscal en el Poder Judicial proviene de los beneficios que esto

12 MARTIN PASTOR, José: El Ministerio Publico y el Proceso Penal en Europa, op.cit.,
pp. 20-31.
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conllevaria. Asi, la judicializacién de esta institucion la apartaria del control del
Poder Ejecutivo, evitando asi la politizacion de la misma y las injerencias
gubernativas en la Administracion de Justicia. Esto permitiria una actuacion
mas independiente en los casos de delincuencia politica y salvaguardar a la

instituciéon de la desconfianza fundada en su conexién con el Poder Ejecutivo.

A pesar de lo anteriormente expuesto, hay numerosas razones que
obligan a concluir que la institucion del Ministerio Fiscal no forma parte del

Poder Judicial.

Por un lado, no depende de éste desde el punto de vista organico, y ello
por diferentes motivos. Por ejemplo, el Ministerio Fiscal no esta protegido por la
garantia de inamovilidad propia de los jueces y dirigida a mantener su
independencia; y también carece de los requisitos de unidad de cuerpo y de
estatuto personal configurados para los 6rganos jurisdiccionales ordinarios.
Ademas, el Ministerio Fiscal no esta sujeto a la potestad del Consejo General

del Poder Judicial.

Por otro lado, el Ministerio Fiscal tampoco forma parte del Poder Judicial
politico, es decir, no puede ser considerado como un tribunal especial
constitucionalmente reconocido. Esto se debe a que no goza de
independencia, porque no tiene atribuidas potestades jurisdiccionales en la
Constitucion y porque la Ley Organica del Poder Judicial se refiere a él como
un cooperador de la Administraciéon de Justicia, no como un integrante de la
misma. Prueba de esto es la existencia de un Estatuto propio para la
institucién, que no se rige por la Ley Organica del Poder Judicial.

Ademas, tal y como recalca MARTIN PASTOR, la integracion del
Ministerio Fiscal dentro del Poder Judicial iria en contra del principio acusatorio,

al poner en riesgo la separacion entre las funciones de acusar y juzgar.
2.3.2. Relacion con el Poder Ejecutivo

Muchas son las sefias en el EOMF que permiten llegar a la conclusion
de que existe una vinculacion del Ministerio Fiscal con respecto del Poder

Ejecutivo. Esta vinculacion se intentdé atenuar con la reforma del Estatuto de

12



20073, sin embargo, la misma ha sido bastante criticada. En palabras del autor
anteriormente citado, la reforma deja al Ministerio Fiscal en una situacion
ambigua, dado que no depende del Gobierno, pero tampoco es independiente
del mismo, por lo que se da una vinculacion imprecisa y poco definida.
Ademas, esta reforma ha permitido al Gobierno ampararse en la supuesta -e
inexistente- autonomia de la institucion para eludir su responsabilidad respecto

a la actuacion de la misma en lo relativo a la politica criminal.

Son numerosas las técnicas de vinculacion de Ministerio Fiscal con el
Poder Ejecutivo recogidas en el EOMF, algunas atenuadas por la mencionada
reforma, pero otras inalteradas. Por mencionar alguna de estas, el Fiscal
General de Estado es nombrado a propuesta del Ejecutivo, oido el Consejo
General del Poder Judicial. Contra esto la reforma no ha podido hacer mucho,
ya que se trata de un mandato constitucional del articulo 124 de la Carta
Magna; tan solo se ha previsto que el Gobierno comunique la propuesta al
Congreso de los Diputados con el fin de que pueda disponer la comparecencia
de la persona designada ante la Comision correspondiente, aunque no se

prevén los efectos que tendria una valoracién negativa de la misma.

Lo que si ha tenido incidencia es la modificacién del régimen de cese del
Fiscal General del Estado, ya que se han introducido causas objetivas del
mismo!4. Se fortalece asi la autonomia de esta figura, impidiendo que el
Gobierno pueda determinar su cese sin causa. También se ha incluido que,
como regla general, el mandato del Fiscal General del Estado tendrd una
duraciéon de cuatro afios sin posibilidad de renovacion®®, lo que elimina la
posibilidad de reeleccidén, que representaba otro instrumento de vinculacién
entre el Ministerio Fiscal y el Poder Ejecutivo.

Otra manifestacion de influencia del Ejecutivo sobre el Ministerio Fiscal
qgue ha eliminado la reforma del 2007 tiene que ver con el presupuesto de esta

institucion. Anteriormente existia una total dependencia presupuestaria, pero

13 Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

14 Articulo 31.1 del EOMF.
15 Articulo 31.1 y 2 del EOMF.
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desde 2007 se refuerza la autonomia de la Fiscalia General del Estado

dotandola de una asignacion presupuestaria singularizada?®.

A pesar de la influencia de esta reforma, las que se acaban de nombrar
y otras manifestaciones de vinculacion con el Gobierno llevan a la conclusion
de que el Ministerio Fiscal es una institucion que se encuadra dentro del Poder

Ejecutivo y que depende de éste.
2.4.Principios en los que se basa la actuacion del Ministerio Fiscal
2.4.1. Principio de legalidad

Este principio se encuentra en el articulo 6 del EOMF, segun el cual, el
Ministerio Fiscal ha de actuar conforme a la Constitucion y al ordenamiento
juridico, dictaminando, informando y ejerciendo las acciones procedentes u

oponiéndose a las indebidamente actuadas.

Por lo tanto, el principio de obligatoriedad o de legalidad lleva al
Ministerio Fiscal a ejercitar todas las acciones penales que considere
procedentes cuando entienda suficientemente fundada la atribucion del hecho
punible al encausado, salvo en los casos reservados por el Codigo Penal a la

guerella privada.

Es una garantia esencial de la separacién de poderes, ya que exige al
fiscal aplicar el derecho con independencia de su opinion personal o
profesional sobre las leyes, cuya elaboracion, aprobaciéon y modificacién
corresponde al Poder Legislativo.

El principio contrario a éste, y que rige en no pocos paises de nuestro
entorno, como Francia, es el principio de oportunidad, segun el cual,
reconociendo que en la practica es materialmente imposible perseguir toda
infraccion penal, se otorga al fiscal un poder discrecional para elegir los casos
en los que ejercera la accion penal. Asi, este principio permite excluir los
hechos con escaso interés social en ser perseguidos por carecer de
repercusion penoldgica.

El Comité del Consejo de Europa sobre la simplificacion de la Justicia
Penal de 1987 recomienda la adopcion de este principio de oportunidad,

16 Articulo 73.2 de EOMF.
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siempre que el contexto histérico y la Constitucion de los Estados Miembros lo

permitan, estableciendo los criterios que deben regir su aplicacion.

En nuestro proceso penal hay ya actualmente alguna manifestacion de
este principio de oportunidad, principalmente la figura de la conformidad
operativa en todo tipo de procesos, ademas de otras manifestaciones

reservadas al proceso de menores!’ y al proceso por delitos leves?®.

Ademas, se pretende dar mas importancia a este principio en las
reformas de la LECrim que estan ahora sobre la mesa. No obstante, hay que
tener en cuenta que, para que este principio no provoque arbitrariedad en la
actuacion del Ministerio Fiscal, es necesaria la incorporacién de garantias en
su aplicacion que supongan una oportunidad reglada que sea compatible con el

principio de legalidad.
2.4.2. El ejercicio no monopolistico de la accion penal

Al contrario de lo que ocurre en otros paises como Alemania e Italia, en
los que el fiscal ostenta el monopolio de la accién penal, en el proceso penal
espafiol el ejercicio de ésta es compartido con el acusador particular (el
ofendido) ademas de, y solo en los delitos publicos, con el acusador popular

(cualquier ciudadano).

Por otro lado, en los casos de delitos privados, sélo puede ejercitar la

accion penal el ofendido o acusador privado, no actuando en ellos el fiscal.
2.4.3. Principio de unidad de actuacion

El principio de unidad de actuacion deriva fundamentalmente de los
articulos 22 y 23 del EOMF. Como resumen de ambos, el Ministerio Fiscal es
anico para todo el Estado, y los miembros del mismo son autoridad a todos los
efectos y actlan siempre en representacion de la institucion. Esto permite que,
en cualquier momento, un fiscal pueda ser sustituido en el cumplimiento de sus

funciones por otro miembro del Ministerio Fiscal.

17 El desistimiento de la incoacion del expediente y el sobreseimiento por razones de
oportunidad, articulos 18 y 10 respectivamente de la Ley organica reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.

18 E| sobreseimiento por razones de oportunidad del articulo 963.2 de la LECrim.
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Esta unidad de actuacion garantiza la igualdad de los ciudadanos de
todo el territorio nacional ante la aplicacion de ley, ya que asegura que se

ejerza la accion penal bajo unos mismos criterios para todos.
2.4.4. Principio de dependencia jerarquica

Este principio de dependencia jerarquica, junto con el de unidad, es una
consecuencia logica de la personalidad juridica Unica que ostenta el Ministerio

Fiscal, recogida en el articulo 22.1 EOMF*,

La dependencia jerarquica funciona como un instrumento de
coordinacién de la unidad de actuacion del Ministerio Fiscal en todo el territorio
nacional, garantizando asi la seguridad juridica y la igualdad de los ciudadanos
ante la ley.

Este régimen de dependencia jerarquica se matiza con un sistema de
contrapesos basado en la transparencia. De este modo, el fiscal encargado de
un asunto puede cuestionar las 6rdenes de sus superiores si estima que son
improcedentes. Tras ello, se someten a reflexion colectiva de la Junta de la
Fiscalia, en la que se arbitra un debate sobre la cuestion, correspondiendo la

decision final al superior comun de los que han mantenido la discrepancia®.

En conclusiéon, los miembros del Ministerio Fiscal, por el principio de
dependencia jerarquica, deben respetar las 6rdenes de sus superiores, pero en
caso de discrepancia, entra en juego un sistema de contrapesos que permite

discutir sobre la idoneidad de tales 6rdenes.
2.4.5. Principio de imparcialidad o neutralidad

El principio de imparcialidad se recoge en el articulo 7 del EOMF, segun
el cual, el Ministerio Fiscal debe actuar con plena objetividad e independencia

en la defensa de los intereses que tenga encomendados.

Este principio exige al fiscal actuar conforme a criterios objetivos y, por
tanto, actuar tanto para que se condene al culpable como para que se absuelva

al inocente.

19 MARTIN PASTOR, José: El Ministerio Publico y el Proceso Penal en Europa, op.cit.,
p. 37.

20 Articulo 27 del EOMF.
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3. INTENTOS DE REFORMA DEL PROCESO PENAL

3.1.La necesidad de la reforma

Nuestra actual Ley de Enjuiciamiento Criminal, texto legal por el que se
rige el proceso penal, data del afio 1882. Es decir, se trata de un texto
preconstitucional con casi ciento cuarenta afios de historia que, como es obvio,
ha sufrido numerosas reformas, la mayoria de ellas tras la entrada en vigor de

la Constitucion Espafiola en 1978.

De esta forma, es un cuerpo legal, en primer lugar y dada su antigiiedad,
desactualizado, contando con algunas normas decimononicas que han entrado
en desuso; y, en segundo lugar, desarticulado, compuesto por normas
procedentes de reformas llevadas a cabo en tres siglos diferentes, que han de
ser continuamente interpretadas por la jurisprudencia, generando inseguridad
juridica. Esto explica por qué nuestra LECrim no es totalmente acorde con las
actuales exigencias de la justicia penal internacional e, incluso, con el respeto
de los Derechos Humanos, lo que ha llegado a suponer algunas condenas al
Estado Espariol por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?l. En
buena parte de estos casos, se ha respondido con la reforma parcial del texto

procesal penal para salvar los inconvenientes y evitar nuevas condenas.

Dicho esto, parece imprescindible una reforma integral de la LECrim que
por fin adapte el proceso penal a la sociedad actual, a la Administracion de
Justicia, al Cddigo Penal, a los principios constitucionales y a los
requerimientos de los 6rganos internacionales encargados de la defensa de los

Derechos Humanos.

No se puede negar la necesidad de esta reforma, sin embargo, nuestro
legislador aun no ha conseguido hacer frente a la misma, a pesar de que se
han desarrollado en los Ultimos afios dos importantes anteproyectos de

reforma, procedentes de gobiernos de distinto signo politico.

2l Prado Bugallo c. Espafia de 18 de febrero de 2003, por la realizacion de
intervenciones telefénicas apenas reguladas antes de la reforma de la LECrim de 2015.

Marcos Barrios c. Espafia de 21 de septiembre de 2010 sobre condena en apelacién
previa absolucion en la instancia sin cumplir exigencias de inmediacion.
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3.2.Breve andlisis de los proyectos de reforma de 2011y 2013

Los dos importantes anteproyectos de reforma que han tenido lugar
recientemente en nuestro pais y que han pretendido modificar el proceso penal
en profundidad son el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011,
que llego a estar en la mesa del Consejo de Ministros; y la Propuesta de texto

articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2013.

La justificacion o antecedente mas inmediato a estos dos anteproyectos
fue el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia de 28 de mayo de 2001,
suscrito por el Partido Popular y por el Partido Socialista Obrero Espafiol. Su
apartado 17, dedicado a la necesidad de una reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, ya planteaba la posibilidad de atribuir la funcion de
investigacion en el proceso penal al fiscal y la aparicibn de un nuevo papel

diferenciado del juez como juez de garantias.

Lo méas relevante es que ambos anteproyectos coincidian en la
instauracion de la figura del fiscal investigador, recogiendo una regulacion del
mismo bastante similar, que se estudiara en los apartados siguientes de este

trabajo.

Ademas, se introducian otras figuras o ideas, la mayoria relacionadas
con el fiscal investigador, como el juez o tribunal de garantias. También ambas
reformas, especialmente la de 2013, pretendian potenciar en nuestro proceso
el principio de oportunidad, regulandolo con criterios objetivos para mantener la
igualdad ante la ley; y reconfigurar la conformidad, para hacerla mas

transparente y legal, pero también mas flexible.

Al plantearse este drastico cambio del proceso penal, hay que tener en
consideracion que es la Ley Orgéanica del Poder Judicial®® la que atribuye la
instruccion de las causas por delito a los Juzgados de Instruccion, por lo que, al
tratarse de una Ley Orgéanica, su reforma exigiria la mayoria absoluta del
Congreso de los Diputados. Alcanzar esta mayoria cualificada en nuestra
Camara Baja siempre ha sido dificil, pero en el momento actual se revela

incluso imposible, dado el fraccionamiento actual del Poder Legislativo,

22 ey Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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formado por numerosos partidos politicos con ideologias e intereses muy

diferentes.

Por ultimo, hay que mencionar el anuncio del Ministro de Justicia, Don
Juan Carlos Campo Moreno, el pasado 16 de abril de 2020 sobre la creacion
de una Comision para elaborar un Anteproyecto de nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Trabajo que se pretende realizar sobre la base de los
dos anteproyectos de reforma citados, con la finalidad de aprovechar el trabajo
previo realizado?®. Este anteproyecto contendria el mismo cambio que los

anteproyectos de 2011 y 2013, otorgando la instruccién al Ministerio Fiscal.

4. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL FISCAL
INVESTIGADOR

Antes de analizar cada argumento a favor o en contra de la atribucién de
las funciones de investigacion al Ministerio Fiscal, conviene tener en cuenta
una idea de partida, relacionada con la naturaleza de la fase de instruccion,

sobre la que existen dos concepciones opuestas.

Hay quienes consideran que la fase de instruccién es una actividad
absolutamente jurisdiccional, y que por tanto solo puede ser desarrollada por

un juez, que es la Unica autoridad con potestades jurisdiccionales.

Otros entienden en cambio que la fase de instruccién tiene una
naturaleza mixta (jurisdiccional y administrativa), por lo que podria ser
desarrollada por un fiscal, siempre y cuando intervenga un juez cuando sea

necesario adoptar decisiones que requieran potestad jurisdiccional®*.

Partiendo de esta distincidn, quienes consideran que la instruccién tiene

caracter jurisdiccional estaran en contra del fiscal investigador, considerandolo

23 Este no ha sido el Unico intento de fusion llevado a cabo en los Ultimos afios. Asi, en
la Xl legislatura, hubo un intento merced al encargo realizado por el entonces Ministro de
Justicia Don Rafael Catal4, a una comisién de cuatro expertos que habian participado en la
redaccién de los anteriores anteproyectos, que, sin embargo, no llegd a buen puerto.
Posteriormente, a finales de la Xlll legislatura, la Ministra de Justicia Dofia Dolores Delgado,
encargo la redaccién de una nueva LECrim a la Seccion V (Derecho Procesal) de la Comision
General de Codificacion.

24 MARTINEZ ARRIETA, Andrés: “La instruccion de las causas por delitos. Naturaleza.
Organo que debe realizarla. Iniciacion” en Cuadernos de Derecho Judicial Ill, afio 1998.
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incluso anticonstitucional; mientras que los que defienden su naturaleza mixta
seran propensos a defender esta figura, considerando que llevaria a cabo actos
administrativos consistentes en una mera labor de recopilacion de material de
investigacion?®,

4.1.Argumentos a favor del fiscal investigador.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 introdujo en Espafia un
modelo procesal penal de corte acusatorio e inspiracion liberal, prohibiendo
expresamente que la autoridad publica que dirigiera la investigacion pudiera
llevar a cabo el enjuiciamiento. Junto a esta idea central, otra de las intenciones
iniciales fue la de atribuir la fase de investigacion al encargado de ejercer la
acusacion publica. Sin embargo, este Ultimo propoésito se vio frustrado al
considerar que supondria una transicion demasiado brusca para el pais, y se
confi6 en que esta reforma se llevase a cabo por el legislador de épocas
posteriores?®. Esto pone de manifiesto que, desde los inicios de la implantacién
del sistema acusatorio, se ha considerado conveniente encargar la tarea de
investigacion al Ministerio Fiscal. Son muchos los motivos que explican por qué
es necesaria una actualizacién de nuestro proceso penal en esta direccion. La
mayoria se recogen en las Exposiciones de Motivos de los dos anteproyectos
de reforma, que consideran al juez de instruccién como un vestigio del sistema
inquisitivo.

En primer lugar, el fiscal investigador se presenta como una garantia de
imparcialidad, que se considera que queda comprometida en la funcion actual
del juez de instruccion. En el modelo actual, el juez, durante el desarrollo de las
diligencias de investigacion, debe adoptar decisiones que afectan a derechos
fundamentales o a actuaciones procedimentales trascendentales para el
enjuiciamiento. Asi, se acumulan en la misma figura las potestades de

investigacion y el control jurisdiccional, dirigido principalmente a preservar los

%5 Véase para mayor amplitud FUENTES SORIANO, Olga: El Ministerio Fiscal.
Consideraciones para su reforma. Documento de trabajo 16/2003, Fundacion Alternativas,
2003, pp. 21-38.

26 Explicacion extraida del apartado Il de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de

2013, que hace una interpretacién en ese sentido de las palabras que se recogen en el
apartado XXVIII de la Exposicion de Motivos de la LECrim de 1882.
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derechos fundamentales. El problema que esto genera, como explica
MARTINEZ ARRIETAZ, es que el juez, cuando debe resolver estos conflictos,
incorpora en su funcion jurisdiccional unos conocimientos sobre las personas y
los objetos de la investigacibn que comprometen su imparcialidad, al no
aparecer como un tercero sin ninguna relacion con el objeto de la decision, ya
que, de alguna forma, esta contaminado con la investigacién que €l mismo esta
realizando. Es decir, el juez encargado de la investigacion esta en una posicion
contradictoria, que compromete tanto la eficacia del proceso como las
garantias constitucionales, ya que es garante de los derechos y a su vez es
quien estd en la mejor posicién dentro del proceso para vulnerarlos con su

potestad investigadora®®

En relacion con lo anterior, en el actual modelo, el juez de instruccion
debe formular la imputacién, que es un cometido ajeno a la funcién judicial, ya
que implica tomar partido por una concreta idea de responsabilidad del sujeto
pasivo sin que haya precedido un juicio contradictorio. El juez instructor
también concluye la investigacion cuando lo considera procedente, de forma
gue puede mantener abierta la investigacion siempre que continde ordenando y
practicando las diligencias que, siendo pertinentes, estime oportunas para los
fines de la instruccion. Esta competencia tampoco puede considerarse
manifestacion de la potestad jurisdiccional, y no es llevada a cabo desde una
posicion imparcial, pues el juez tiene en cuenta lo que él mismo ha investigado,
y no solamente los elementos aportados por la policia, el fiscal o las demas
partes®.

Como el juez de instruccion formula de oficio la imputacion, carece de
valor el juicio de acusacion, esto es, la resolucion judicial que, a la vista del
escrito de las acusaciones, manda abrir el juicio oral. En el procedimiento

abreviado, que es el dominante en Espafia, se encomienda esta decision sobre

27 MARTINEZ ARRIETA, Andrés: “La instruccion de las causas por delitos.” op.cit

28 MOHEDANO, José Maria: “Los jueces juzgan y los fiscales investigan” en Diario de
Mallorca, 22/05/2020 [consulta: 25/06/2020].

29 MORENO CATENA, Victor: “El Ministerio Fiscal, director de la investigacion de los

delitos”, en Teoria y Derecho Revista de Pensamiento Juridico 1/2007 ¢Ministerio Fiscal o Juez
instructor? La investigacion penal a debate, 2007, pp.74-97.
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la apertura del juicio oral al juez de instruccion, resultando obvio que carecera
de razon alguna para rechazar el escrito de acusacion, ya que esta
comprometido por su pronunciamiento sobre la imputacion en el momento
procesal anterior, perdiendo casi por completo su virtualidad esta funcién
jurisdiccional.

Ademdés, como explica la Exposicibn de Motivos del anteproyecto de
2013, la intervencion del juez en las diligencias de investigacion hace que las
actuaciones en las que hay contradiccidn se muestren materialmente idénticas
a actos de prueba, trasladando el centro de gravedad del proceso del juicio oral
a la instruccién, en detrimento de los principios de publicidad, oralidad,

inmediacion, concentracion y celeridad.

En segundo lugar, el modelo del fiscal investigador es beneficioso por
cuestiones de eficacia y agilidad, ya que los principios de unidad de actuacién y
de dependencia jerarquica asegurarian el seguimiento de practicas uniformes
entre los miembros del Ministerio Fiscal al llevar a cabo la investigacion, lo que
permitiria dar mejores respuestas a los fendbmenos de criminalidad compleja

actuales.

En relacion con esto, cabe destacar la flexibilidad organizativa de la
Fiscalia, que haria posible adaptar la respuesta a cada tipo de delincuenciay a
las necesidades de cada caso concreto, haciendo que la investigacién fuera
mas agil y provechosa. Esto seria asi porque se permitiria asignar asuntos a un
fiscal en concreto por ser especialista en la materia de que se trate, o crear
grupos o equipos de investigacion compuestos por diferentes fiscales si fuese
necesario. Esto no ocurre en el actual sistema, en el que rige el principio del
juez ordinario predeterminado por la ley, por el cual los asuntos no se reparten
en funcion de la especializacion, sino de las normas de competencia. Es
conocido por todos que los fiscales, a lo largo de su carrera, se especializan en
materias concretas, como delincuencia econdmica, violencia de género,
corrupcion, siniestralidad laboral, delincuencia contra el medio ambiente,
criminalidad informatica, seguridad vial, etc. Sin embargo, los jueces de

instruccion abarcan todas las materias sin ser especialistas en ninguna de

30 MORENO CATENA, Victor: “El Ministerio Fiscal, director de la investigacion de los
delitos”, op.cit.
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ellas, lo que provoca que su actuacion sea necesariamente mas lenta y menos
eficiente, llegando a ser en ocasiones sus actuaciones infructuosas por falta de

especializacion en el tema a tratar.

Estas caracteristicas de accion unitaria y flexibilidad harian también mas
sencilla la coordinacion de actuaciones con la Policia Judicial, que pasaria a

depender Unicamente de las instrucciones del fiscal encargado del caso.

En tercer lugar, también se potenciaria la celeridad de la fase de
instruccion, ya que se evitarian las actuales duplicidades entre juez de
instruccion y fiscal, que retrasan todo el proceso, dafiando el derecho
fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas enunciado en el articulo 24
de la Constitucion Espafiola. Estas duplicidades se deben a que hay tres
instituciones en nuestro proceso dedicadas a la investigacion: la Policia
Judicial, que normalmente lleva a cabo una investigacion preprocesal; el fiscal,
que puede realizar una investigacion preliminar; y el juez de instruccion,

encargado de la fase de instruccion propiamente dicha.

Para dar cuenta de la disfuncionalidad de estas duplicidades,
MARTINEZ ARRIETAS3! expone el ejemplo de la victima de un delito, que debe
ir compareciendo sucesivamente ante las distintas instituciones citadas para
declarar sobre los mismos hechos, incluyendo, ademas, su intervencion en el
juicio oral. Trabajos psicolégicos demuestran que este testimonio pierde
progresivamente calidad, ademas de generar una situacion de inseguridad en
la victima, al sentirse constantemente examinada y no comprender la
necesidad de repetir tantas veces su testimonio. Asi, por un lado, esto
contribuye a la victimizacion secundaria y, por otro, al retraso y encarecimiento
del enjuiciamiento. Si la investigacion se otorgase exclusivamente al fiscal, se
eliminarian estas duplicidades, ya que €l mismo dirigiria las diligencias de
investigacion, teniendo a su disposicion a la Policia Judicial y recurriendo al
juez sblo en caso de que para un acto fuesen necesarias potestades
jurisdiccionales. No se olvide que, en la actualidad, evitar duplicidades que
puedan suponer una victimizacion secundaria es una cuestién primordial a

observar en la investigacion penal puesto que, segun se recoge en el articulo

31 MARTINEZ ARRIETA, Andrés: “La instruccion de las causas por delitos” op.cit.
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21 b) de la ley 4/2015, del Estatuto de la Victima, las autoridades y funcionarios
encargados de la investigacion penal velaran por que “se reciba declaracion a
las victimas el menor niumero de veces posible, y Gnicamente cuando resulte

estrictamente necesario para los fines de la investigacion penal”.

Otra muestra de duplicidades es el hecho de que, en el sistema actual,
la mayoria de las resoluciones del juez de instruccion durante la investigacion
requieren del posterior examen del fiscal, que si no estd conforme debe
recurrir; de esta forma, para muchas actuaciones del mismo procedimiento se
requiere la intervencion de dos operadores juridicos, con la consecuente
ralentizacion de mismo. Esto se evitaria con el fiscal instructor, que sélo
recurriria al juez de garantias cuando las decisiones afectasen a derechos

fundamentales de las partes.

En cuarto lugar, a diferencia de lo que ocurre ahora con el juez de
instruccion, el fiscal investigador estaria sometido al permanente control de otro
organo jurisdiccional, el juez de garantias. Este 6rgano tendria la mision de
asegurar el respeto de los derechos del investigado durante la fase de
investigacion.

Ademaés de esto, la instruccién por parte del fiscal tendria un impacto
muy positivo en el ejercicio de la acusacion publica. Al estar mas involucrado
en el asunto y tener un mayor volumen de informacion, que le llegaria de forma
directa, el fiscal acusaria con mayor conocimiento sobre la realidad del caso.
Esto seria mas justo tanto para el investigado como para el resto de las partes,
al ser la acusacion mas objetiva y ajustada a la realidad, ya que se basaria
directamente en las investigaciones llevadas a cabo por la misma persona que
acusa. En el proceso actual, el Ministerio Fiscal se coloca como una parte mas
en el proceso, con tan solo algun privilegio sobre las restantes, lo que hace que
en ocasiones no tenga informacion o material probatorio suficiente para llevar a
cabo de forma Optima su funcion de acusacion publica. De esta forma, con un

cambio de modelo, habria una mayor coherencia interna en el proceso penal,
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ya que el Ministerio Fiscal podria practicar toda aquella labor de investigacion

factica que le permitiese formular la acusaciéon?.

En relacion con esto, hay que tener en cuenta que el fiscal, al intervenir
en la fase de juicio oral, sabe de primera mano lo que en ella se exige para
poder considerar acreditados los hechos, por lo que efectuaria las diligencias
de investigacién acordes a estas exigencias. Sin embargo, los jueces de
instruccion, al no estar tan familiarizados con los principios que rigen en el
juicio oral, pueden pecar de concluir la instruccion con material probatorio que
no se ajusta a las necesidades de la acusacion, o pueden dedicar tiempo y
medios a actuaciones que finalmente resultan irrelevantes para el ejercicio de

la acusacion.

MARTINEZ ARRIETA3 también considera que la investigacion actual
judicializa actos administrativos de investigacion al atribuirles una capacidad de
prueba para la que no estan pensados, lesionando los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Conforme al articulo 730 de la LECrim, de forma
excepcional, una diligencia de declaracién testifical acordada en la
investigacion puede ser reproducida en juicio oral cuando por causas ajenas a
las partes no pueda ser llevada a cabo en el mismo. Segun el autor, cuando
esta norma se interpreta de forma amplia, constituye un perjuicio al derecho de
defensa, ya que tal testimonio que sirve como prueba no se ha practicado en
su origen conforme a los principios de igualdad, contradiccion e inmediacion.
Asi, se merma el derecho a la presuncién de inocencia del ciudadano, porque
un acto administrativo de investigacion alcanza la categoria de actividad

probatoria por el solo hecho de haber sido realizado ante un juez.

Otro argumento a favor de la implantacion del fiscal investigador tiene
que ver con el articulo 324 de la LECrim, referido a los plazos maximos de las
diligencias de instruccion. Conforme al apartado cuarto de este precepto, antes
de la expiracion del plazo, el fiscal del caso o alguna de las partes personadas

pueden solicitar al instructor una prérroga excepcional. Esto tiene mucha

32 FUENTES SORIANO, Olga: El Ministerio Fiscal. Consideraciones para su reforma.
Documento de trabajo 16/2003, Fundacion Alternativas, 2003, p.25.
33 MARTINEZ ARRIETA, Andrés: “La instruccion de las causas por delitos”, op.cit.
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importancia ya que, si el fiscal no hace uso de esta facultad, no podr& interesar
las diligencias complementarias previstas en los articulos 627 y 780 de la
misma ley para la fase de preparacion del juicio oral. De esta forma, el fiscal,
sin contar siempre con los medios e informacién necesarios por no estar al
frente de la instruccidn, tiene la responsabilidad de proceder de manera activa
solicitando estas prorrogas a fin de posibilitar la practica de diligencias
complementarias en la siguiente fase. Esto provoca supuestos de impunidad
cuando, por falta de informacién y control sobre la investigacion, el Ministerio
Fiscal no solicita a tiempo la prorroga y se ve imposibilitado para pedir
posteriormente diligencias complementarias que pueden ser cruciales para el
esclarecimiento de los hechos y la condena del culpable. Asi, si se otorgara la
instruccion al fiscal, éste, al contar con la informacion suficiente y tener el
control de las actuaciones, estaria capacitado para saber cuando procede la
solicitud de prérroga de las diligencias de instruccién y asegurar asi que
siempre sea posible el ejercicio de las diligencias complementarias que sean

oportunas para la correcta resolucion del caso.

Cabe mencionar que, en realidad, la introducciébn de plazos en la
instruccion y el propio articulo 324 de la LECrim estaba pensado dentro de la
reforma global de esta ley en la que se incluyese un fiscal investigador. Al
abandonarse esta idea de reforma global, en 2015 se decidié sacar adelante
una serie de reformas que no admitian esperas (como las reformas en materia
de derechos del investigado por exigencias de Directivas europeas o las
reformas en materia de doble instancia por exigencias de adaptacién a la
jurisprudencia del TEDH) o que resultaban convenientes por otros motivos
(medidas de investigacion tecnologica o fijacion de plazos méaximos en
instruccion).

Hablando de un supuesto mas especifico, el antiguo Fiscal General del
Estado, Don José Manuel Maza Martin, resalté en 2017 la conveniencia de
implantar el sistema del fiscal investigador en relacion con la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cddigo Penal

de 2015%%. Seglun sus palabras, es muy dificil investigar a grandes

34 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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organizaciones, lo que provoca que finalmente haya pocas sentencias
condenatorias a pesar de ser numerosos los casos de corrupcion. Con la figura
del fiscal investigador seria posible negociar o colaborar con las empresas para
que se alien con la investigacion ayudando a identificar a los responsables de
los delitos cometidos en su seno. Esta es una tarea que no puede llevar a cabo
el juez instructor, dado que no puede perder imparcialidad adquiriendo

compromiso con una de las partes.3®

Una de las novedades de la reforma de 2015 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal®® es la introduccién del procedimiento por aceptacion
de decreto. Este tiene el objetivo de descongestionar los juzgados y dar una
respuesta rapida a los delitos de poca gravedad, fundamentalmente los
relacionados con la seguridad vial, con pena de multa o trabajos en beneficio
de la comunidad. Con este proceso se pretende que haya un acuerdo del
infractor con la propuesta inicial del Ministerio Fiscal, tras el que se dicta

sentencia irrecurrible.

Este sistema actualmente no es operativo, ya que se elabord pensando
en que prosperaria el modelo del fiscal investigador y, por tanto, no puede
encajar en un modelo de juez instructor. Es dificil que el fiscal pueda dictar un
decreto proponiendo una pena si no conoce en profundidad la causa por no
llevar él las diligencias de investigacion. Asi, con la introduccion del fiscal
investigador, este proceso podria funcionar de manera plena, como ocurre en
paises como Alemania, consiguiendo una aceleracion en la persecucion de
delitos leves y descongestionado consecuentemente la Administracion de
Justicia. De hecho, como recuerda MESTRE DELGADO?%, los textos que
conforman la Ley 41/2015 estan tomados en ultimo término de los trabajos de

elaboracion de la Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento

35 EL ECONOMISTA: “Maza ve imprescindible un "fiscal investigador" para luchar
contra la corrupcion” Disponible en https://www.eleconomista.es/legislacion
/noticias/8351660/05/17/Maza-ve-imprescindible-un-fiscal-investigador-para-luchar-contra-la-
corrupcion.html [consulta: 15/03/2020]

36 Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.

37 MESTRE DELGADO, Esteban: “El nuevo proceso penal por aceptacion de decreto:
fulgor y muerte de un instituto inadaptado” en Smarteca, Especial “Enjuiciamiento Criminal
2015". Un afo de reformas, 2015, p.4.
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Criminal de 2013. De esta forma, este proceso se crea para que el fiscal
investigador, con base en el principio de oportunidad, pueda tomar la iniciativa
sobre el destino procesal de determinados casos que en la actualidad se

tramitan al amparo de las diligencias urgentes.

En otro orden de cosas, en Espafia tenemos el precedente del proceso
penal de menores, en el cual es el fiscal el encargado de la investigacion,
apareciendo la figura del juez de garantias. Este sistema funciona
correctamente en Espafa y es una muestra de que el Ministerio Fiscal podria
asumir la funcidbn de instruccion, de hecho, se aprecia que estos
procedimientos especiales se instruyen con mayor celeridad que aquellos de
los que se ocupa el juez de instruccion. Sin embargo, aunque esto pueda
considerarse como un argumento a favor del fiscal investigador, no hay que
perder de vista que esta mayor agilidad a la hora de resolver los asuntos de
menores se debe en parte a la alta tasa de conformidades que se alcanzan en
estos procesos y a la sencillez de la instruccion de gran parte de las causas.

Por dltimo, la mayoria de los procesos penales de los paises de nuestro
entorno prevén la figura del fiscal investigador, por lo que la adopcion de éste
conllevaria una positiva uniformidad con respecto a estos sistemas, lo que
agilizaria los procedimientos de delincuencia transnacional. Ademas, esta
comprobado que en estos sistemas extranjeros el modelo basado en la
investigacion del fiscal lleva afios funcionando sin problemas, siendo mas agil y

rapido que nuestro modelo basado en el juez instructor.

A todo lo anterior hay que afadir el hecho de que en el presente afo
2020 debe entrar en funcionamiento la Fiscalia Europea, por aplicacién del
Reglamento 2017/1939, de 12 de octubre de 2017, del Consejo, por el que se
establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia de la Unién
Europea. Se trata de una circunstancia que hace altamente aconsejable el
cambio general hacia un modelo de fiscal investigador, pues resulta dificilmente
defendible la coexistencia de dos modelos diversos en nuestro sistema de

enjuiciamiento criminal.

La cooperacion judicial internacional esta adquiriendo una importancia
cada vez mas significativa, especialmente en el ambito de la Union Europea. El

Informe de la sexta ronda de evaluaciones mutuas del grupo GENVAL del
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Consejo de la UE sobre Esparia, publicado el 9 de octubre de 2014, analiza de
forma completa y realista la situacion existente, destacando la falta de un
marco legal homologable con la mayoria de los Estados miembros de la Unién

Europea. Este informe afirma que “el sistema procesal espafiol es
extremadamente complejo y fragmentario”, y que “la cooperacién en materia
penal se caracteriza por la multiplicidad de actores y la falta de coordinacion
general, y por la carencia de un instrumento general para seguir el curso de las
solicitudes de asistencia judicial’. Por ello recomienda “reflexionar sobre la
funcion, atribuciones y obligaciones respectivas de todos los actores de la

asistencia judicial en Esparia”?.

Ademas, hay que recordar que, a nivel europeo, cuando se habla de
autoridad judicial en materia de cooperacion internacional se hace referencia al
Ministerio Publico. La razon de dicha equiparacion no sélo se encuentra en que
en la mayoria de los sistemas legales europeos es el fiscal el que dirige la
investigacion, sino también en relacion con la transposicion de la Directiva
2014/41/CE relativa a la orden europea de investigacion en materia penal. En
efecto, la Fiscalia es la autoridad operativa que ostenta las competencias en
materia de cooperacién internacional en el Espacio Judicial Europeo regido por
la norma de la transmision directa, dando mayor cohesion a las
comunicaciones entre las autoridades judiciales, sin poner en riesgo la
investigacion y respetando la normativa en materia de proteccion de datos

personales®®.

Por lo tanto, esta necesidad de facilitar la cooperacién judicial
internacional juega como otro argumento a favor del fiscal investigador. Todo
ello sin perjuicio, naturalmente, de que algunos instrumentos de reconocimiento
mutuo deben quedar en todo caso reservados a las autoridades judiciales (por
ejemplo, las 6rdenes europeas de investigacion para la obtencion de prueba

transfronteriza que puedan entrafar afectacion de derechos fundamentales).

38 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (GRUPO GENVAL), Informe de evaluacion
sobre la Sexta ronda de evaluaciones mutuas. Informe sobre Espafia, (Doc.1104/2/14), pp.11,
31,47y 75.

39 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, Francisco: “Capitulo XlI: Orden Europea de
Investigacion” en Memento Experto Cooperacion juridica penal internacional, Ed. Francis
Lefebvre, Madrid, 2016, pp. 3, 18.
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Para concluir, cabe recordar que la instruccibn no aparece
encomendada a los jueces en la Constitucion, cuyo articulo 117 establece que
a los jueces les corresponde “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”. No obstante,
la Carta Magna aflade que podrdn ejercer también las funciones que
“expresamente le sean atribuidas por las leyes en garantia de cualquier
derecho”, lo que ha posibilitado atribuirles la funcién de instruccion en la Ley
Organica del Poder Judicial y en la Ley de Enjuiciamiento criminal. Sin
embargo, con la excepcion de los actos concretos en los que la intervencion
jurisdiccional es necesaria, la investigacion entendida como funcién
administrativa no afecta a ninglin derecho. Por lo tanto, la atribucion de la
instruccion al fiscal en modo alguno quebrantaria el reparto de competencias a

la Constitucion?.
4.2.Argumentos en contra del fiscal investigador

Como se ha explicado anteriormente, el Ministerio Fiscal no es
independiente del Poder Ejecutivo, siendo la muestra mas significativa de ello
la facultad que éste tiene para proponer el nombramiento del Fiscal General del
Estado. De esta forma, aunque la actuacion de los fiscales venga regida por los
principios de imparcialidad y legalidad, esta fuerte dependencia podria provocar
qgue estos operadores juridicos se vieran influenciados por las directrices del
Gobierno a la hora de ejecutar unas diligencias de investigacion determinadas,

convirtiéndose en investigadores parciales para intereses ajenos al proceso.

En especial, esto podria suceder en los supuestos de corrupcién o
criminalidad econdémica, cuando estén vinculados a autoridades publicas,
partidos politicos u otros intereses del Estado. Es cierto que estos casos
suponen un bajo porcentaje de los asuntos que llegan a los juzgados; sin
embargo, son supuestos de mucha relevancia por su trascendencia y la alarma
social que provocan, y su adecuada persecucion es un indicador del buen
funcionamiento del Estado de Derecho, al demostrar que la justicia es igual

para todos. En conclusion, el riesgo de que los fiscales sufran injerencias

40 Cfr. FUENTES SORIANO, Olga: El Ministerio Fiscal. Consideraciones para su
reforma. Documento de trabajo 16/2003, Fundacion Alternativas, 2003, p.25.
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politicas en el desarrollo de la investigacidbn es mucho mayor al riesgo de que lo

sufran los jueces.

Ademads, hay que destacar que, desde el punto de vista de la sociedad,
el Ministerio Fiscal esta asociado al Gobierno, por lo que muchos ciudadanos
no entenderian la atribucion de unas competencias tan determinantes para el
enjuiciamiento criminal a esta institucion, y algunos lo considerarian como una
violacion del principio de division de poderes. Asi, la atribucion de la
investigacion al fiscal en estas condiciones conllevaria una pérdida

generalizada de la confianza en la Administracion de Justicia del pais.

A ello se suma la dependencia ad intra del Ministerio Fiscal, es decir, el
principio de jerarquia interna por el que se rige la institucion. Esta jerarquia
interna, vista como una condicion fundamental para asegurar la unidad de
actuacion, es demasiado intensa actualmente, lo que implica que los fiscales
no podrian llevar a cabo la instruccion de los casos penales con la suficiente

autonomia respecto de sus superiores.

El principio de unidad de actuaciéon y de jerarquia interna suponen
también un riesgo de comportamientos abusivos del fiscal investigador. Esta
configuracion de su estructura interna podria suponer la eliminacion de frenos y
contrapesos internos que eviten el riesgo de actuar con lenidad y de manera
arbitraria. En los paises con un Ministerio Publico descentralizado, casi siempre
cabe, por via directa o indirecta, que las omisiones de una fiscalia sean
paliadas por otra. Sin embargo, en Espafia, dada la estructura
constitucionalmente predeterminada del Ministerio Fiscal, el Unico verdadero

limite frente a comportamientos abusivos es la accién popular®L.

Por otra parte, la atribucion al fiscal de la competencia para llevar a cabo
las diligencias de investigacién requeriria una intensa preparacion, ya que
supone atribuirles facultades, actividades y responsabilidades que estos
profesionales nunca antes han llevado a cabo. Es cierto que se trata de un
cuerpo altamente cualificado y muy familiarizado con el proceso penal, dado

que es hoy en dia una pieza clave del mismo. Sin embargo, los fiscales no

41 DIEZ-PICAZO, Luis Maria: “Siete tesis sobre la idea de Fiscal investigador” en Teoria
y Derecho Revista de Pensamiento Juridico 1/2007 ¢Ministerio Fiscal o Juez instructor? La
investigacion penal a debate, 2007, pp.28-39.
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estan especializados en dirigir la investigacion, por lo que seria necesario una
formacion previa y especifica para ello, a la que la Administracion de Justicia

tendria que hacer frente con los escasos medios de los que dispone.

En otro orden de cosas, el hecho de acumular en la misma figura la
funcién de investigador y de acusador publico puede provocar una pérdida de
imparcialidad al ejercitar la acusacion publica, ya que el fiscal puede “estar
contaminado” por las convicciones 0 impresiones personales que ha
desarrollado en la fase de investigacion. En el actual sistema, el juez de
instruccion no tiene ningun interés en el resultado de un futuro juicio, ya que ni
acusa ni juzga, por lo que no esta condicionado en llevar la instruccién en un
sentido o en otro. Ademas, en el sistema actual, son dos cuerpos profesionales
los que deben de estar de acuerdo para concluir la instruccion y pasar a la
siguiente fase, juez de instruccién vy fiscal; sin embargo, tras el cambio, solo

seria necesario el criterio del fiscal, lo que restaria garantias®2.

Otro argumento en contra del fiscal instructor es la necesaria creacion
del juez de garantias para que este sistema sea posible, cuya misién seria
vigilar la accion del fiscal para asegurar que se garanticen los derechos
fundamentales del investigado y ejercer las potestades jurisdicciones que sean
necesarias durante la investigacion. Esto, en primer lugar, pone de manifiesto
que el Ministerio Fiscal no es un 6rgano autosuficiente para tomar todas las
decisiones que requiere esta fase, ya que necesitaria la autorizacion judicial
para llevar a cabo algunas medidas o decisiones. En segundo lugar, esta
permanente necesidad de recurrir al 6rgano judicial cada vez que sean
necesarias potestades jurisdiccionales podria provocar duplicidades vy
ralentizacion del proceso, que es precisamente uno de los aspectos que se

pretende corregir con la reforma.

Al hilo de lo anterior hay que afiadir el potencial problema que generaria
la nueva configuracion de la defensa y de la intervencién del resto de las partes

en el proceso durante la fase de investigacion, en especial, el derecho de

42 Cfr. CONFILEGAL: “Fiscales instructores: Un magistrado y una fiscal debaten a
corazén abierto sobre si seran mejores que los jueces instructores”. Disponible en
https://confilegal.com/20200417-fiscales-instructores-un-magistrado-y-una-fiscal-debaten-a-
corazon-abierto-sobre-si-seran-mejores-que-los-jueces-instructores/ [consulta: 23/04/2020]
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contradiccion. Con el sistema del fiscal investigador podrian plantearse
supuestos en los que una de las partes solicitara al fiscal medios para acreditar
sus pretensiones, que podrian ser opuestas a la linea de la investigacion
desarrollada por éste. Si éste no las aceptase por considerarlas indtiles o
improcedentes, la parte podria acudir al juez de garantias, cuya decision
también podria ser objeto de recurso. De esta forma, se aprecia como este
sistema podria desembocar en falta de celeridad y rapidez y un encargo

indirecto al juez de la direccién de la investigacion*3.

La accidon popular, expresamente garantizada por el articulo 125 de
nuestra Constitucion, se veria también afectada por un fiscal investigador, ya
que debilitaria su efectividad. Esto se debe a que los particulares, salvo
excepciones, no disponen de medios para esclarecer debidamente los hechos
delictivos y hacer acopio del material probatorio necesario para sostener la
acusacion. En el modelo actual, el particular que ejerce la accién popular puede
apoyarse en el juez de instruccion, que es un 6rgano independiente e imparcial
con respecto a la acusacion y defensa. Sin embargo, en un sistema con el
Ministerio Fiscal como encargado de la investigacion, el fiscal tendria
instrumentos para dificultar el acceso de los particulares a los datos necesarios
para ejercer seriamente la accion penal, por lo que el contrapeso que ahora
representa la accion popular frente al Ministerio Fiscal dependiente del

Ejecutivo se veria fuertemente debilitado**.

Finalmente, muchas son las dudas que se suscitarian respecto a la
organizacion de la Administracion de Justicia tras la reforma. Seria necesario
un sistema de organizacién que permitiese una comunicacion eficiente y eficaz
entre el fiscal y el juez de garantias del caso, lo que supondria también una
revision de las funciones de los letrados de la Administracion de Justicia y del
resto de funcionarios de los juzgados. Inevitablemente, seria conveniente una
reestructuracion de la nueva Oficina Judicial, actualmente dirigida por el letrado
de la Administracion de Justicia. Esto plantea varios problemas, ya que un

43 CAZORLA PRIETO, Soledad: “Diligencias practicadas por el Ministerio Fiscal en la
investigacion penal” en Cuadernos de Derecho Judicial Ill, 1998.

44 DIEZ-PICAZO, Luis Maria: “Siete tesis sobre la idea de Fiscal investigador” op.cit.
pp.28-39.
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cambio de este calado requeriria mucho tiempo y elevados medios
econdémicos, lo que se antoja complicado teniendo en cuenta el reducido
presupuesto de la Administracion de Justicia. Ademas, habria que abordar la
dotacién de un presupuesto autogestionado pro el propio Ministerio Fiscal, lo
que incluye una inversion en medios materiales y humanos, pues se deberia
realizar un nuevo disefio de las plantillas para afrontar las nuevas necesidades

del modelo procesal®.

5. FORMAS DE CONFIGURACION DEL FISCAL
INVESTIGADOR

5.1.Comparativa entre los dos anteproyectos de reforma en Espafa

Como se acaba de mencionar, ambos textos introducian de forma
similar la figura del fiscal investigador, si bien el de 2011 ofrece un desarrollo
mas extenso y detallado que el de 2013. La idea que reside en esta figura es el
abandono del tradicional sistema en el que la fase de instruccion o
investigacion es competencia del juez de instruccién. Asi, con este nuevo
modelo, se traspasarian del juez al fiscal las tan fundamentales funciones de
investigacion.

Para analizar la forma en que pretendieron adoptar esta nueva figura los
dos anteproyectos, se lleva a cabo en las siguientes lineas una comparativa

entre ambos textos sobre cada aspecto relevante relacionado con la misma.
5.1.1. El papel del Ministerio Fiscal en el proceso penal

En ambos proyectos, el Ministerio Fiscal conserva su papel de acusador
publico, por el cual ha de ejercitar la accién penal contra quienes deban
responder criminalmente por cometer hechos punibles. Ademas, le
corresponde también el ejercicio de la accion civil cuando el perjudicado no
haya hecho expresa renuncia o reserva 0 no se persone en el procedimiento

penal.

45 MORALES PRATS, Fermin: “El proceso de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: un largo y curvo camino” en Editorial Revista de derecho y proceso penal, 2013, 33.
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Lo relevante es que ambos textos configuran al Ministerio Fiscal como
encargado de las diligencias de investigacion para el esclarecimiento del hecho
punible, la averiguacién de los responsables, la proteccion de la victima y el
aseguramiento de las responsabilidades exigidas. Y tales funciones estan
presididas en los dos textos por el principio de legalidad, propio de la actuacion

del Ministerio Fiscal.
5.1.2. El juez de garantias

Para poder otorgar al Ministerio Fiscal la funciébn de investigacion,
ambos proyectos coinciden en la necesidad de instaurar un juez de garantias*®,
al que el fiscal siempre debe acudir para solicitar autorizacion antes de adoptar
medidas que afecten a derechos fundamentales, como la prision preventiva, el

registro domiciliario, la intervencion telefénica, etc.

Ademas, en ambos textos, esta autoridad judicial resuelve sobre las
peticiones de medidas cautelares durante la investigacion y las impugnaciones
de las partes contra los decretos del Ministerio Fiscal (cuestion regulada de

forma algo diversa, segun veremos, en uno y otro anteproyecto).

Aparte de lo anterior, este 6rgano cuenta con otras funciones durante la
fase de investigacion, que son mas amplias en el anteproyecto de 2011 que en
el de 2013. Algunas de estas son las siguientes: controlar la duracion de la
investigacion, autorizar el secreto de la investigacion y disponer el

sobreseimiento del procedimiento de investigacion.

En definitiva, la figura del juez de garantias estd pensada para llevar a
cabo las actividades de naturaleza jurisdiccional de la fase de investigacion,

reservando las de caracter administrativo al fiscal instructor.

Lo comun de todas estas actuaciones es que el juez se sitla en una
posicion pasiva desde la que resuelve distintas pretensiones que le son

formuladas, sin alinearse con los intereses en juego.

No obstante, a pesar de prever ambos anteproyectos esta figura, tienen
una configuracion distinta del control llevado a cabo por este juez. Por un lado,

el anteproyecto de 2011 prevé al final de la fase de investigacién un tramite

46 Denominado Tribunal de Garantias en el Proyecto de 2013.
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especifico ante el juez para que defensa y acusacion controlen las actuaciones
del fiscal investigador, que podran ser en ese momento subsanadas si es
necesario. Por otro lado, la propuesta de 2013 declara impugnables ante el
Tribunal de Garantias los decretos emitidos por el fiscal en cualquier momento
a lo largo de la investigacion. Asi, el primer sistema dota de mayor autonomia y
libertad al fiscal para llevar a cabo la investigacion, impidiendo todo efecto
obstaculizador o dilatorio de la actividad investigadora; mientras que el
segundo incorpora un control més fuerte de la actuacion del fiscal por parte del

resto de las partes en el proceso, ralentizando asi el mismo.

Cabe destacar que, a pesar de esto, la impugnacién de los decretos del
fiscal en el anteproyecto de 2013 carece de efectos suspensivos, salvo cuando
estos se requieran, y tras la ponderacion de los intereses concurrentes por el

Tribunal de Garantias. De esta forma, su efecto ralentizador se atenta.

En ambos textos se prevé la posibilidad de que el fiscal dicte decreto de
inadmision o archivo, decidiendo asi no investigar por concurrir alguna de las
causas tasadas; por ejemplo, considerar que el hecho no es constitutivo de
infraccion penal. En estos casos, los denunciantes, querellantes u ofendidos
pueden impugnar este decreto ante el juez de garantias. Sin embargo, el

decreto de iniciacion de la investigacion no es impugnable.

Finalizadas las diligencias de investigacion, en ambos textos se prevé
que el fiscal pueda dictar decreto de conclusion y archivo cuando considere
que no concurren elementos suficientes para ejercitar la accion penal. En este
caso, los acusadores personados y los ofendidos y perjudicados pueden

impugnar el decreto ante el juez de garantias.

El anteproyecto de 2011 recoge ademas otra importante facultad del
juez de garantias, ya que éste, en cualquier estado del procedimiento y previa
peticion del investigado, dispondra el sobreseimiento cuando los hechos

investigados carezcan manifiestamente de relevancia penal.
5.1.3. Atribucion de la competencia

Conforme al articulo 24 de la Constitucion, que consagra el derecho de
todos al juez ordinario predeterminado por la ley, se exige un sistema estricto

de atribucién de competencia judicial, que afecta al juez de garantias.
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Sin embargo, al no tener la naturaleza de dérgano jurisdiccional, la
competencia del fiscal investigador se basa en un régimen flexible, conforme a
lo establecido en el EOMF-.

Ambos proyectos exponen de forma detallada las reglas de atribucion de
competencia del juez o tribunal de garantias, sin embargo, tan solo el
anteproyecto de 2011 se ocupa de regular lo correspondiente a este respecto
para el fiscal encargado de la investigacion.

Segun este texto, son, en principio, las mismas reglas competenciales
aplicables al juez de garantias las que han de determinar la Fiscalia que debe
dirigir las diligencias de investigacion. De esta forma, son los distintos fueros
personales y territoriales fijados para el juez los que han de designar la Fiscalia
competente. No obstante, en funcion de las particularidades de la materia
afectada o de la complejidad del asunto, la investigacion puede ser
encomendada a un 6rgano central de la institucion, bien a una Fiscalia especial
(Anticorrupcion o Antidroga), bien a un Fiscal de Sala especialista situado
dentro de la estructura de la Fiscalia General del Estado. Aunque esto no se
prevea de forma explicita en el anteproyecto de 2013, cabe pensar que se

aplicaria esta misma solucion para la atribucion de casos.

Ademas, el anteproyecto de 2011 determina que, para la asignacion del
fiscal investigador, se ha de seguir un sistema de reparto en el que prevalezcan
los criterios de especializacion. También incluye la posibilidad de crear equipos
de investigacion compuestos por varios fiscales en casos de asuntos complejos

0 que requieran conocimientos especiales.
5.1.4. La Policia Judicial

En ambos anteproyectos, la Policia Judicial depende organica y
funcionalmente del Ministerio Fiscal, y, una vez iniciada la fase de
investigacion, esta obligada a ejecutar las instrucciones que imparta el fiscal
encargado.

También en ambos casos se distinguen las investigaciones realizadas
por iniciativa propia de la policia anteriores al verdadero procedimiento de
investigacion bajo la direccion del fiscal. En el texto de 2011 son denominadas

investigaciones preliminares, y en el de 2013 diligencias de prevencion.
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El texto de 2011 explica que estas investigaciones preliminares han de
ser actos de injerencia nula o minima, y que solo son justificadas cuando no
existe una persona claramente identificada. Por tanto, deben cesar con la
identificacion del sujeto que se considera responsable, momento en que se
pone la investigacion a disposicion del fiscal a través de la remision del
atestado. Tras esto, en su caso, se inicia el verdadero procedimiento formal de
investigacion, que lleva consigo garantias de gran importancia, empezando por

la asignacion de un juez de garantias desde el momento de la incoacion.

El anteproyecto de 2013 recoge un sistema diferente respecto de la
comunicacion al fiscal de estas actuaciones por iniciativa propia de la Policia
Judicial, ya que, en lugar de ser determinante la identificacién del sujeto, se
impone un plazo de veinticuatro horas para poner en conocimiento del fiscal

estas actuaciones mediante atestado.
5.1.5. La notitia criminis

La notitia criminis solo puede llegar al fiscal, como director de la
investigacion, pero éste ha de comunicar su decision inicial sobre la apertura
de la investigacion de forma inmediata al juez. Por tanto, el juez no recibe

denuncias ni atestados, en ninguno de los anteproyectos.
5.1.6. Personacion en el proceso

En este aspecto se aprecian similitudes entre ambos textos en lo
referido a la acusacion particular, y diferencias en lo relativo a la accién

popular.

El acusador particular o el privado puede personarse ejerciendo accion
penal y, en su caso, civil, mediante querella ante el fiscal. En este punto se
produce una muestra del juego entre el fiscal investigador y el juez de
garantias, ya que quien no vea reconocida por el fiscal su condicion de victima
para poder personarse en el procedimiento como acusacion particular o privada

puede acudir al juez para que revise esta decision.

Respecto al acusador popular, el anteproyecto de 2011 establece que
éste ha de personarse ante el juez, mientras que el de 2013 también prevé en

este caso la personacion ante el Ministerio Fiscal.
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5.1.7. La primera comparecencia

En el anteproyecto de 2011 la investigacion deriva del acto de la primera
comparecencia, que viene a sustituir parcialmente a la ahora denominada
‘imputacion”. Se trata de un acto de garantia que debe anticiparse lo maximo
posible, dado que hace surgir los derechos defensivos del investigado y
garantias objetivas, como el comienzo del computo del plazo de investigacion.
Esta primera comparecencia se distingue de la declaracion del investigado, ya
gue no tiene una finalidad indagatoria, sino la de comunicacion provisional de
los cargos. El fiscal queda sometido a los limites de su propia comunicacion,
siendo necesaria una nueva comparecencia con las mismas caracteristicas en
caso de que a lo largo de la investigacion se produzca una ampliacion objetiva

o subjetiva.

Por Ultimo, dada la importancia de esta comparecencia, se prevé un
mecanismo de sancion judicial al retraso injustificado de la misma, siendo éste

un signo mas de control jurisdiccional de la actuacién del Ministerio Fiscal.

El anteproyecto de 2013 regula la primera comparecencia de una forma
completamente diferente, ya que ésta no marca el inicio de la investigacion,
sino que forma parte de la misma. Asi, mas que un acto del que se despliegan
garantias para el investigado, la primera comparecencia es un acto en el que el
fiscal comunica a la persona su imputacién. Eso si, antes del inicio de la

declaracion, se procede a la instruccién de derechos.

5.1.8. La configuracion del derecho de defensa en la fase de
investigacion
Respecto al derecho de defensa, el anteproyecto de 2011 pretende
garantizarlo al maximo, como requiere su naturaleza de derecho fundamental
recogido en la Constitucion. Asi, hay que reforzarlo ahora frente a las nuevas
funciones del Ministerio Fiscal. Se hace primero un llamamiento a esta
institucion para que vele por el derecho de defensa y para que actle con
objetividad en todas sus intervenciones, y se recuerda su deber de
imparcialidad, deber que se refuerza con el nuevo modelo, ya que, al contrario

de lo que ocurre ahora, el director de la investigacion esta sujeto a un control
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de garantias. Otra sefial del reforzamiento del derecho de defensa es la

importancia que se da al acto de la primera comparecencia.

En el modelo de investigacién no jurisdiccional de 2011 no se incluye la
contradiccion de posiciones, para evitar asi la confusion entre las diligencias de

investigacion y las verdaderas pruebas desplegadas en la fase de juicio oral.

No obstante, si se prevé la intervencion de la defensa en la fase de
investigacion, a través de cuatro derechos: conocimiento integro de la
investigacion; aportacion de elementos que considere necesarios: proposicion
de préactica de pruebas que puedan servir para su descargo, con posibilidad de
acceder al juez en caso de denegacion; y participacion en la practica de los
actos de investigacion. Estos derechos soOlo se restringen en caso de
necesidad de decretar el secreto de las investigaciones, que esta limitado
temporalmente y sujeto a control judicial.

El anteproyecto de 2013 también pretende potenciar el derecho de
defensa en la fase de investigacion, y lo configura de forma casi idéntica a lo
explicado para el de 2011. En resumen, no hay contradiccion, pero la defensa
puede intervenir en las diligencias de investigacion e impugnar ante el Tribunal
de garantias los decretos del fiscal cuando estima que menoscaban su derecho
de defensa.

5.1.9. Duracion de la fase de investigacion

En este aspecto también divergen ambos anteproyectos, ya que el de
2011 prevé una duracién méxima de la investigacion de doce meses; mientras
que el plazo del de 2013 es de seis meses. Esta es la regla general, ya que
ambos textos prevén supuestos especiales en los que estos plazos son mas

extensos o se pueden prorrogar con autorizacion del juez de garantias.

5.1.10. El juicio de acusacién

Otro de los aspectos en los que tampoco hay coincidencia entre ambos
textos tiene que ver con el juicio de acusacién o fase intermedia, que es la fase
posterior a la investigacion y previa al juicio oral.

En el anteproyecto de 2011, una vez concluida la fase de investigacion,
entra en juego un juez diferente al de garantias, que es el juez de la Audiencia
Preliminar, evitando asi que esté contaminado por los previos juicios de
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garantias durante la investigacion. Este juez tiene la funcién de admitir y
sanear, parecida a la del juez civil en la llamada audiencia previa del juicio,
pero mas amplia, ya que ha de decidir si la accion penal interpuesta esta
suficientemente fundada y si, por tanto, procede la apertura del juicio oral o el
sobreseimiento. Este juez del juicio de acusacion no interviene en el desarrollo

del plenario.

Por el contrario, en el anteproyecto de 2013, el juicio de acusacion
compete al mismo juez de garantias de la fase de investigacion. Ante éste se
presentan los escritos de acusacion y de defensa, y acuerda mediante auto la
apertura de juicio oral o el sobreseimiento de la causa. Por tanto, en el texto de
2013, el juez de garantias interviene tanto en la investigacion como en la fase
intermedia, a partir de la cual entra en accion el juez o tribunal encargado del

enjuiciamiento.
5.1.11. Nueva organizacion

Como ya se ha comentado, la atribucion de las competencias de
investigacion al fiscal requeriria de una nueva organizacion de la
Administracion de Justicia, que afectaria al funcionamiento de los juzgados y
de la Oficina judicial. Este asunto sélo es abordado por el anteproyecto de
2011, que da una solucién bastante coherente, pero que requeriria de un
desarrollo mas extenso. Se opta en este texto por un sistema documental
simplificado, utilizando los actuales instrumentos de la Oficina judicial, de forma
que ésta sirviera simultdneamente al fiscal y al juez del procedimiento como
soporte de ordenacion procesal. En cuanto a su funcionamiento, el fiscal
trasladaria de forma inmediata su decreto inicial al letrado de la Administracion
de Justicia. Tras esto, se asignaria a tal decreto un niamero de registro, y se
determinaria con las reglas de reparto el juez de garantias competente en el
caso concreto. Asi, existiria una misma Oficina judicial al servicio del juez y del
fiscal, y dirigida por un Unico letrado de la Administracion de Justicia, lo que

evitaria duplicidades documentales.
5.1.12. Procedimiento por delitos leves

En ambos textos se prevé que se aplique el principio de oportunidad

para sobreseer la causa cuando el delito sea de escasa gravedad (las antiguas
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faltas). Sin embargo, en el de 2011, se prevé la posibilidad de que el fiscal no
acuda a la oportunidad, caso en que se remite la denuncia al juez para el

enjuiciamiento inmediato de la causa.

4.2. Derecho comparado: el fiscal investigador en otros paises de

nuestro entorno

Se han seleccionado tres paises de nuestro entorno para realizar un
sucinto andlisis sobre su forma de regular la figura del fiscal investigador en el
enjuiciamiento criminal. Cada uno de ellos tiene una organizacion distinta, y se
basan también en principios diferentes. Con su analisis se pueden extraer los
aspectos positivos y negativos de cada uno, y asi obtener ideas para una

eventual reconfiguraciéon de nuestro proceso penal*’.
4.2.1. ltalia

En Italia el Ministerio Publico tiene el monopolio en el ejercicio de la
accion penal y dirige la fase de investigacion desde la aprobacion del nuevo

Caodigo del Proceso Penal en 1988, que elimind la figura del juez instructor.

Esta institucion se ubica institucional y constitucionalmente en la
magistratura, lo que implica que los jueces y los miembros del Ministerio
Publico gozan del mismo estatus, y que su érgano de autogobierno es comun.
De esta forma, el Ministerio Puablico italiano forma parte de la funcion judicial, y
es independiente de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, por lo que no existe un
organismo externo que le pueda dar instrucciones o supervisar sus actividades.
Esto implica a su vez que ninguna institucion responde de sus actividades en el
ambito del proceso democratico. Es decir, la potenciacion de la independencia
del Ministerio Publico ha provocado la inexistencia de un control democrético

de la politica criminal.

Los jueces y los miembros del Ministerio Publico son inamovibles, solo
pudiendo ser trasladados de un 6rgano a otro si lo desean, o por
procedimientos judiciales o cuasijudiciales en caso de incompatibilidades o

infracciones disciplinarias.

47 Para llevar a cabo este estudio, se siguen principalmente los contenidos al respecto
de la obra de MARTIN PASTOR, José: El Ministerio Publico y el Proceso Penal en Europa,
op.cit., pp. 45-69, 99-119, 163-187.
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El principio de jerarquia interna también se ha relajado, gozando cada
organo del Ministerio Publico de un amplio margen de autonomia en su
actuacion. Ademas, no existe una estructura jerarquica interna con poder para

coordinar la actuacién de la instituciéon en todo el territorio nacional.

Todo lo anterior hace que en Italia no se pueda hablar de una politica
criminal unitaria, de responsabilidad politica en el ejercicio de los poderes de la

institucion, ni de unidad y coordinacion en el ejercicio de la acusacion publica.

Respecto a la fase de investigacion en concreto, el Ministerio Publico
dirige la misma, y es quien recibe la notitia criminis, disponiendo para ello
directamente de la Policia Judicial. De acuerdo con el principio de imparcialidad
y objetividad que rige su actuacion, debe investigar tanto a favor como en

contra del investigado.

Se prevé la figura del giudice per le indagini preliminari® para llevar a
cabo las actividades en la fase de investigacion que supongan el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, como aplicar medidas cautelares o autorizar
inspecciones, pesquisas 0 intercepcion de las comunicaciones. Ademas, este
juez tiene la funcién de controlar y garantizar la actividad de la Policia Judicial y

del Ministerio Publico.

La Ley 7.12.2000 introdujo en el cdodigo la “investigacion defensiva”,
pretendiendo garantizar equidad entre el acusador y la defensa durante la
investigacion preliminar. En virtud de esta ley, el defensor del indagado tiene la
facultad de llevar a cabo investigaciones destinadas a encontrar e identificar
elementos probatorios a favor de su defendido y recibir declaraciones de

personas que puedan ser Utiles para la investigacion.

Esta ley fue criticada por la magistratura, que temia una interferencia de
las investigaciones de la defensa con las de la Policia Judicial y del Ministerio
Publico, ademas de la posibilidad de duplicidades en las actuaciones. En
primer lugar, considera que hubiera sido preferible que la adquisicién de
elementos de prueba a favor del indagado fuera requerida por el defensor al

Ministerio Fiscal o al juez de investigaciones preliminares. Por otro lado, hay

48 Juez de investigaciones preliminares.
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que tener en cuenta que ya es obligacion del Ministerio Publico la verificacion

de hechos o circunstancias favorables para el investigado®°.

En el ejercicio de la accion penal rige el principio de obligatoriedad o
legalidad, pero, dada la imposibilidad material de perseguir todos los delitos, los
miembros del Ministerio Fiscal gozan de un amplio margen de apreciacion y
discrecionalidad al ejercitar la accion penal. Ademas, cualquier decision
discrecional en materia de investigacion o ejercicio de la accion penal esta
exenta de responsabilidad, lo que no garantiza el principio de igualdad ante la

ley y excluye el control democratico de la politica criminal.
4.2.2. Alemania

En Alemania, el Ministerio Publico ostenta la funcién de investigacion y

el monopolio en el ejercicio de la acusacion en el proceso penal.

El Ministerio Publico es una autoridad dentro de la Administracion de
Justicia, pero depende del Poder Ejecutivo. Carece totalmente de
independencia, y esto por diferentes motivos: el Ministro Federal de Justicia
propone al Procurador Federal General y le imparte instrucciones, se mantiene
informado de sus actuaciones, y tiene la responsabilidad politica de su
actividad. Asi, mediante el derecho de instruccion externo, el Ministerio Publico
actia como o6rgano subordinado del Ministerio de Justicia, en defensa de la

voluntad estatal para el correcto ejercicio del ius puniendi.

Respecto a sus relaciones con el Poder Judicial, los érganos del
Ministerio Pablico son independientes de los tribunales en el ejercicio de sus
deberes y funciones y no pueden ejercer funciones judiciales.

Internamente, el Ministerio Publico se organiza en base a los principios
de unidad y jerarquia, con el fin de garantizar la uniformidad en la aplicacion del

derecho dentro de cada demarcacion.

Todo lo anterior permite aplicar una politica criminal uniforme que
garantiza la igualdad de trato, y la coordinacién de las investigaciones para
aseqgurar la afectividad de la actuacién. Sin embargo, esta dependencia puede

provocar una excesiva injerencia del poder politico en la investigacion y el

49 CASSO, Giovanni. “El Sistema Procesal Penal Italiano (ventajas y dificultades)”.
Dikaion: revista de actualidad juridica, n°12, 2003, p.8.
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ejercicio de la accion penal, llegando a ser incompatible con los principios de

neutralidad y objetividad.

En el desarrollo de la investigacion penal, el Ministerio Publico debe
actuar bajo el principio de objetividad, es decir, tratando de averiguar las
circunstancias que sirvan tanto para inculpacion como para la exculpacion.
Para llevar a cabo estas diligencias, dispone de amplios poderes, decidiendo
de forma auténoma, en virtud de los resultados, si el procedimiento se archiva

o se formula acusacion.

La policia sélo tiene derecho al primer acceso y luego debe dejar el
procedimiento en manos del Ministerio Publico, que decide qué otras
investigaciones son necesarias, pudiendo llevarlas a cabo directamente o
encomendandoselas a la policia. Por el contrario, en los casos leves y de
mediana gravedad, la policia realiza las investigaciones de forma
independiente, dejando el procedimiento en manos del Ministerio Fiscal cuando

finaliza las mismas.

En el proceso de investigacion aleman solo se requiere de un juez
cuando las medidas indagatorias necesarias estan vinculadas a la restricciéon
de derechos fundamentales (registro domiciliario, intercepcién de
comunicaciones, etc.) o cuando las pruebas deben ser protegidas de forma
especial (como el interrogatorio judicial del acusado o de testigos). En estos
casos, el juez sdélo esta autorizado para evaluar si las medidas solicitadas por
el Ministerio Fiscal se encuentran permitidas por la ley, y, en caso afirmativo,
llevarlas a cabo; mientras que la utilidad de tales medias s6lo es valorada por el
Ministerio Fiscal, que es el que tiene el control del procedimiento de la
investigacion®°.

En el ejercicio de la accion penal, se aplica el principio de obligatoriedad,
pero viene matizado por alguna manifestacion de oportunidad reglada. Por

ejemplo, se prevé la no persecucion de asuntos de poca importancia.

50 PERRON, Walter: “Principio de oportunidad y orden penal, vias para abreviar el
proceso penal en Alemania”, en FUENTES SORIANO, Olga (coordinadora): El proceso penal.
Cuestiones fundamentales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 64-77.
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4.2.3. Portugal

El Ministerio Publico en Portugal es competente en la investigacion penal

y en el ejercicio de la acusacion. También recibe la notitia criminis.

El Ministerio Pdblico portugués se integra en el Titulo V, que la
Constitucion dedica a los “Tribunales”, lo que demuestra con claridad que
forma parte del Poder Judicial y no del Ejecutivo®. Asi, la institucién goza de
plena autonomia organica y funcional respecto del gobierno, y se autogobierna

sin interferencias del mismo.

Respecto a la organizacion interna, el Ministerio Publico presenta una
estructura jerarquizada, por lo que sus miembros se encuentran subordinados
entre si. De esta forma, son responsables, es decir, responden por el
cumplimiento de sus deberes y por la observancia de las instrucciones que

reciban de sus superiores.

La fase preliminar o fase de investigacion en el proceso penal portugués

se divide en dos subfases: el inquérito y la instrucao.

La primera es la fase de investigacion propiamente dicha y obligatoria,
encargada al Ministerio Publico. Se caracteriza por los principios de secreto y
de escritura, y por la ausencia de contradiccion. En esta fase esta prevista la
actuacion del juez de instruccibn para realizar las eventuales funciones
jurisdiccionales, garantizando el respeto a los derechos fundamentales.
Durante las actuaciones de investigacion, la Policia Judicial estd bajo las

ordenes del Ministerio Pablico, en régimen de dependencia funcional.

La segunda subfase, solo prevista para el proceso ordinario, es la de
instrucao, que es eventual y esta a cargo del juez de instruccion. Tiene como
finalidad la comprobacion judicial de la decision del Ministerio Publico sobre
acusar o archivar el caso. Asi, es una instruccién judicial suplementaria, que
surge cuando lo pide alguna de las partes; y en ella hay contradiccion y la

Policia Judicial asiste al juez.

51 ALVES COSTA, Jorge A: ‘“Independéncia, legalidade e imparcialidade da
Procuradoria Europeia — Contributo para garantia e densificacdo dos direitos processuais de
suspeitos e arguidos”, en Revista de Estudios Europeos, n° extraordinario monografico, 1-2019,
pp. 274-285.
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El Ministerio Fiscal ejercita la accion penal sujeto al principio de
legalidad; no obstante, hay alguna manifestacion de oportunidad reglada o
condicionada. Este ejercicio de la accion penal no es en régimen de monopolio,

ya que existen los acusadores no oficiales.

6. IMPLANTACION DEL FISCAL INVESTIGADOR EN ESPANA

6.1.Presupuestos iniciales necesarios

6.1.1. Reducir la dependencia del Ministerio Fiscal respecto del Poder

Ejecutivo

El Ministerio Fiscal esta marcado por una fuerte dependencia respecto
del Poder Ejecutivo, lo que constituye el primer obstaculo para atribuirle las

funciones de investigacion en el enjuiciamiento criminal.

Para eliminar este impedimento seria necesaria una reforma del EOMF
que reforzase la autonomia de la institucion respecto del Gobierno, y que
ademas fuera percibida por la opinién publica, ya que esta institucion es vista
por la generalidad como dependiente del Ejecutivo. Por tanto, se trata de
reforzar tanto la independencia como la apariencia de independencia. Esto
altimo es de vital importancia, ya que no se puede encomendar una funcién tan
crucial como es la investigacion criminal a una institucion cuya imparcialidad es
percibida con recelo por los ciudadanos, que opinan que esta a las 6rdenes del
Gobierno. Esto conllevaria un sentimiento generalizado de desconfianza en la
justicia, al considerar que se convierte en un instrumento al servicio de los
intereses del Ejecutivo, lo que la debilitaria y provocaria un clima de
conflictividad y protesta ciudadana.

En primer lugar, habria que reforzar la autonomia del Fiscal General del

Estado, ya que es la maxima autoridad del Ministerio Fiscal y, actualmente, se

percibe socialmente como una longa manus del Poder Ejecutivo®?,

Una de las posibles reformas que contribuirian al reforzamiento de la

independencia de este cargo tiene que ver con su hombramiento. Seria positivo

52 MORAL GARCIA, Antonio del: “La Reforma del Proceso Penal: retos y objetivos” en
Boletin del Ministerio de Justicia, nUmero 2186, febrero 2016 (Monogréfico 8: Las reformas del
proceso penal), p.210.
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ampliar la duracion del mandato del Fiscal General del Estado a cinco afios, de
manera que no coincidiese con los cuatro afios de duracion previstos para cada

legislatura.

Por otro lado, no se puede hacer nada respecto al mandato
constitucional por el cual el nombramiento debe ser propuesto por el Gobierno,
en tanto no se realice una modificacion de la Constitucion Espafiola en este
sentido. Sin embargo, se podria otorgar mayor fuerza vinculante a las
valoraciones al respecto del Consejo General del Poder Judicial y de la

eventual Comisién del Congreso de los Diputados.

Como se ha explicado anteriormente, la reforma de 2007 del EOMF
tenia entre sus objetivos la de dotar de mayor autonomia a esta institucion. Sin
embargo, a pesar de realizar cambios interesantes, como los referentes al cese
del Fiscal General del Estado, esta reforma fue insuficiente y no consiguio por
tanto alcanzar los niveles de independencia que serian exigibles para poder

dotar al fiscal de la potestad de investigador.

A pesar de que el reforzamiento de la autonomia de esta institucion es
esencial, también debe mantener una actuacion leal frente a las indicaciones
generales de politica criminal para asegurar la unidad, coordinacion y
seguridad. Sélo de esta forma se puede garantizar una intervencion de la
justicia agil y ordenada, que ademas sea en igualdad de condiciones para

todos los ciudadanos.

Dicho esto, se hace necesario arbitrar un sistema intermedio por el cual
el Ministerio Fiscal siga una politica criminal comun de forma coordinada en
todo el territorio nacional, pero que a su vez no dependa de las directrices del
Poder Ejecutivo y que sea visto como un organo autonomo. Es decir, hay que
coordinar el sometimiento al principio de legalidad con las exigencias derivadas

de la ejecucién de una politica criminal concreta®3.

Para apoyar esta necesidad de reforma a fin de evitar injerencias del
Ejecutivo, se puede recurrir al estudio de sentencias del Tribunal de Justicia de

la Unién Europea (TJUE) que dan respuesta a cuestiones prejudiciales en las

53 FUENTES SORIANO, Olga: El Ministerio Fiscal. Consideraciones para su reforma.
Documento de trabajo 16/2003, Fundacioén Alternativas, 2003, p.35.

48



que se plantea si la Fiscalia puede ser considerada autoridad judicial conforme
al significado autonomo de este concepto recogido en el articulo 6, apartado 1,
de la Decisibn marco sobre la orden europea de detencién y entrega (DM
OEDE), deteniéndose sobre el concepto de independencia que le debe

acompaiar.

En concreto, la Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 27 de mayo de 2019
concluye que la Fiscalia alemana no es una autoridad independiente y que, por
lo tanto, no puede integrarse en el concepto de autoridad judicial de emision del
articulo 6, apartado 1, de la DM OEDE. EIl Tribunal llega a esta conclusion por
el riesgo existente de que el poder ejecutivo aleman pueda influir en la Fiscalia
en un caso concreto a través de una instruccion individual, ya que, de acuerdo
con el articulo 147 de la Ley Organica de Poder Judicial alemana, el Ministro de
Justicia dispone de una potestad de instruccion externa con respecto a la

Fiscalia.

En sentido contrario, la Gran Sala, en su Sentencia de 27 de mayo de
2019 concluy6 que la Fiscalia lituana si es una autoridad judicial independiente,
ya gque su estatuto legal garantiza la objetividad de sus misiones y le confiere
una garantia de independencia frente al Poder Ejecutivo a la hora de emitir las
ordenes europeas de detencidn y entrega. Posteriormente, otras sentencias
también dictadas por el TJUE en cuestiones prejudiciales, aunque ya no en
formacién de Gran Sala, consideran también independientes a las Fiscalias de

Austria, Francia, Suecia y Bélgica.

No hay ninguna sentencia del TJUE que se pronuncie sobre la
independencia de la Fiscalia espafiola a propdésito de la orden europea de
detencion y entrega, habida cuenta de que, como es sabido, la Ley de
Reconocimiento Mutuo reserva la emision de este instrumento a Jueces y
Magistrados. Pero si la hipétesis de partida hubiera sido otra (posibilidad de
emision por la Fiscalia), teniendo en consideracion las razones por las que no
se considera independiente la Fiscalia alemana, se puede deducir que un
pronunciamiento similar recaeria sobe la espafiola, ya que ésta no cuenta con

un estatuto que garantice su independencia con respecto al Poder Ejecutivo.
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6.1.2. Reconfigurar el sistema de jerarquia interna

En este punto se hace referencia al grado de la autonomia de cada fiscal
miembro del Ministerio Fiscal, es decir, a la dimension ad intra de la autonomia

o independencia.

El principio de jerarquia interna se basa en el acatamiento por cada
miembro del Ministerio Fiscal de las 6rdenes e instrucciones emitidas por sus
superiores jerarquicos. Del andlisis de la actual configuracién de este principio,
se puede concluir que los miembros del Ministerio Fiscal no pueden proceder
de forma autébnoma en el ejercicio de sus funciones, determinando por ellos
mismos cual debe ser su actuacion en el ejercicio de la legalidad en un caso
concreto; sino que estan sujetos a ordenes e instrucciones de sus superiores

para, practicamente, cualquiera de sus actuaciones.

Como se ha venido repitiendo a lo largo de la exposicion, la jerarquia
interna es un instrumento esencial para asegurar la unidad de actuacion y la
coordinacion del Ministerio Fiscal en el ejercicio de sus funciones. La
eliminacién de este sistema supondria, como ocurre en Italia, comprometer la

unidad de actuacion y la responsabilidad del Ministerio Fiscal.

Sentada la necesidad de mantener este principio para introducir el fiscal
investigador, seria necesario establecer un sistema mas fuerte de contrapesos
a esta jerarquia interna para asegurar que cada fiscal lleve a cabo la
investigacion de manera imparcial y con cierta autonomia, y atendiendo tan
solo a criterios de legalidad y no politicos o partidistas, pero sin mermar el

principio de unidad de actuaciéon®.

Asi, hablariamos de una jerarquia interna “atenuada”, que permitiese la
coordinacion y uniformidad de criterios de actuacion, pero que no se
entrometiese en las actuaciones individuales de cada fiscal en los casos

concretos, salvo cuando fuese estrictamente necesario.

Conforme al EOMF, se prevé la posibilidad de que el Fiscal Superior del

Estado, los Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas y los Fiscales

54 MORAL GARCIA, Antonio del: “La Reforma del Proceso Penal: retos y objetivos” en
Boletin del Ministerio de Justicia, nimero 2186, febrero 2016 (Monogréfico 8: Las reformas del

proceso penal), p.211.
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Jefes dicten 6rdenes a sus correspondientes subordinados, tanto de caracter
general como referidas a asuntos concretos. En relacion con esto, el articulo 25
del EOMF establece que cuando un fiscal recibe una de estas Ordenes
especificas, debe atenerse a las mismas en sus dictamenes. También prevé el
articulo 26 del mismo Estatuto que el Fiscal General del Estado podra dar

instrucciones a cualquier integrante del Ministerio Fiscal.

Dicho esto, la primera medida seria eliminar la posibilidad de que los
superiores dirigiesen a sus subordinados instrucciones especificas sobre como
actuar en un caso concreto, tanto en lo referido a la investigacion como a la
acusacion. De esta forma, los superiores soOlo podrian emitir directrices
generales para guiar la forma de actuar de sus subordinados, a través de
principios y recomendaciones acordes con la politica criminal del Estado, y
nunca instrucciones concretas a un fiscal individual o sobre un caso especifico.
Asi, las instrucciones particulares para un asunto concreto serian
excepcionales, solamente posibles si fueran estrictamente necesarias para
garantizar la legalidad de la actuacion del fiscal en cuestidn y estuviesen
debidamente motivadas. Ademas, en caso de tener que recurrir a esto, la
resolucién que contenga esa directriz individual deberia recogerse por escrito,
prohibiéndose en todo caso las instrucciones verbales que pretendan influir en

la actuacion particular de un fiscal en el ejercicio de sus funciones.

De esta forma se evitarian instrucciones desde superiores jerarquicos, y
en especial desde el Fiscal General del Estado, en asuntos que afecten a
miembros del Gobierno o a partidos politicos, permitiendo que el fiscal al que
se le asigne el caso actle con total libertad y respetando los principios de
legalidad e imparcialidad.

Para garantizar el cumplimiento de las 6rdenes e instrucciones, el EOMF
prevé distintas soluciones que son una muestra mas de la fuerte jerarquia
interna existente el Ministerio Fiscal. Por ejemplo, el articulo 23 da la
posibilidad, tras la comunicacion al Consejo Fiscal, de que el superior
jerarquico pueda acordar la sustitucion de un fiscal por otro en cualquier
momento de la actividad que le haya sido asignada en cumplimiento de sus
funciones. En caso de atribuir la investigacion de los delitos al fiscal, este

precepto, junto con otros parecidos, deberia ser modificado, en el sentido de
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fijar unas causas tasadas y objetivas para poder sustituir a un fiscal en el
desarrollo de las diligencias de investigacion. Asi, el nuevo sistema deberia
basarse en la imposibilidad de remover a un fiscal de una investigacion,

exceptuado tan solo si concurriesen causas objetivas legalmente tasadas.

En la misma linea, el articulo 26 del mismo cuerpo legal establece que,
también tras oir al Consejo Fiscal, el Fiscal General del Estado puede asignar
un caso concreto a cualquiera de los miembros del Ministerio. Con la supuesta
reforma, esta potestad, junto con otras similares, deberia desaparecer, de
manera que la asignacion de casos se basara en un sistema objetivo y tasado,
atendiendo, cuando fuera necesario, a requisitos de especializacion en la
materia concreta, pero nunca con intromisiones del Fiscal General del Estado o

de cualquier otro superior.

Finalmente, habria que instaurar un sistema efectivo que proteja a los
miembros del Ministerio Fiscal en el hipotético caso de que sus superiores se
extralimitasen en el ejercicio de sus poderes al impartir instrucciones arbitrarias
que fueran en contra de lo que se acaba de sefialar, perjudicando los principios
de legalidad e imparcialidad y la autonomia con la que deberian contar todos
los fiscales en la direccion de la investigacion criminal. Para ello, serian
necesarios mecanismos fuertes de oposicién a estas 6rdenes o instrucciones,
que diesen una respuesta rapida y objetiva a estas graves intromisiones en el
poder de decision auténoma de cada fiscal. Estos sistemas de proteccion
deberian estar basados en 6érganos colegiados y especializados, ajenos al
procedimiento, que decidiesen desde un punto de vista objetivo sobre la

legalidad de la orden o instruccién objeto de controversia.

6.1.3. Implantar un sistema estricto de abstencion y recusacion del fiscal

investigador

Otra forma de garantizar la independencia e imparcialidad del Ministerio
Fiscal en el ejercicio de la investigacion seria el reforzamiento del sistema de
recusacion y abstencion de los fiscales, de manera que fuese tan estricto como
el recogido respecto a los jueces y magistrados en la Ley Organica del Poder
Judicial. Esto permitiria apartar a un fiscal de la investigacibn de un caso

cuando éste se viese vinculado personalmente con el mismo.
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6.1.4. Asegurar el derecho de defensa en la fase de investigacion

El otorgamiento de las funciones de investigacion al fiscal no deberia
suponer un perjuicio al derecho fundamental de defensa de todas las personas.
Asi, a pesar de que no entraria en juego el principio de contradiccion en la
nueva configuracion de la fase de investigacion, la intervencion de las partes en

la misma debe continuar siendo respetada.

FUENTES SORIANO afirma que en un sistema de investigacion fiscal,
“el debido respeto a la igualdad de armas en el proceso y con ella, en paralelo,
al derecho de defensa, obliga a arbitrar mecanismos que garanticen una
investigacion objetiva del fiscal y no centrada, exclusivamente, en la busqueda
de elementos de cargo” ya que “resulta asi consustancial a este sistema de
instruccion el establecimiento de vias a través de las cuales el imputado pueda
solicitar del fiscal la practica de aquellas diligencias de investigaciéon que a su
derecho convengan™®. Por otro lado, es cierto que la igualdad procesal es un
principio cuyo cumplimiento no exige el mismo rigor en todas las fases del
proceso. En la fase de plenario, el equilibrio de armas ha de ser exigente, pero
en la fase instructora tal exigencia es inferior. En todo caso, un cierto equilibrio

procesal ha de existir en todas las fases del proceso®®.

De esta forma, se deberia garantizar a todas las partes personadas que
puedan proponer diligencias de investigacion y acceder a informacion sobre la
actuacion del fiscal, siempre que esto no perjudique el desarrollo de la
investigacion.

Para asegurar este derecho, habria que configurar correctamente el
papel del juez de garantias, al que la partes podrian recurrir siempre que su
derecho se viese vulnerado por las decisiones del fiscal investigador. No

obstante, este control del juez nunca debe suponer un obstaculo para el

55 FUENTES SORIANO, Olga: “Sobre el Fiscal instructor y la igualdad de las partes en
el proceso penal” en La reforma del proceso penal, (dir. ASENCIO MELLADO J.M.y FUENTES
SORIANO O0.), Wolters Kluwer, Madrid, 2011. pp.207. citado por GUIBERT OVEJERO-
BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI. Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p.
310.
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avance de la investigacion que suponga una ralentizacion de la misma, ya que

es el problema que se pretende evitar con la hipotética reforma.

6.1.5. Garantizar la coordinacion y el buen funcionamiento de la

Administracion de Justicia.

Para conseguir los objetivos de agilidad, celeridad y eficiencia del
enjuiciamiento criminal que se pretenden con la reforma, seria necesario
implantar un nuevo sistema de funcionamiento y coordinacién, que podria

basarse en el actual sistema de la Oficina judicial.

La Oficina Judicial, dirigida por un letrado de la Administracion de
Justicia, tiene tres categorias de personal a disposicion del juez: el de apoyo
directo, el de tramitacién y el de ejecucion. De esta forma, basandose en los
mismos principios de organizacion, este personal podria pasar a estar a
disposicion del fiscal investigador, ya que el juez de garantias no requeriria de

tanto personal.

Lo mas relevante al respecto seria la capacidad de utilizar el sistema de
la Oficina judicial, basado en la tramitacion electronica, para asegurar una
coordinacion y comunicacion eficiente entre fiscal investigador y juez de
garantias, con el letrado de la Administracion de Justicia asumiendo la

direccién procesal.
6.1.6. Disposiciones transitorias y vacatio legis amplia

Finalmente, una modificacion tan amplia de nuestro proceso penal
implica demasiados cambios, principalmente en las funciones que
tradicionalmente han tenido atribuidas dos figuras clave, como son el juez
instructor y el fiscal; pero también cambios relacionados con la organizacion de
la Administracion de Justicia, el papel de las partes en el procedimiento, los
principios de actuacion del Ministerio Fiscal, el derecho de defensa, las

relaciones con la Policia Judicial, etc.

Dicho esto, una reforma de tal calado requeriria necesariamente de un
conjunto claro y completo de disposiciones transitorias que permitiesen adaptar
el enjuiciamiento criminal al nuevo modelo de manera progresiva, eficiente y

garantizando todos los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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Ademas, seria necesaria una vacatio legis amplia que garantizase una
plena y correcta transformacion de la Administracion de Justicia para que ésta
estuviera preparada para los cambios en el momento de entrada en vigor de la

reforma.
6.2. Funcionamiento del nuevo sistema

Todas las ideas y conclusiones que se han ido recogiendo a lo largo de
este trabajo sirven para exponer una resumida propuesta de como podria
funcionar un nuevo sistema de investigacion del proceso penal a cargo del
fiscal investigador. Para ello, como requisito necesario, hay que partir del

cumplimiento de los presupuestos enumerados en el apartado anterior.

6.2.1. Asistencia letrada ante la Fiscalia y entrevista letrada anterior a la

declaracion policial

En un sistema acusatorio de fiscal investigador es fundamental el
derecho del sospechoso a la asistencia letrada en la fase embrionaria del
proceso criminal desde la primera comparecencia del investigado ante el fiscal,
que deberd ser provista de oficio si el sospechoso no tuviere recursos

econdémicos suficientes para satisfacerla®”’.

Ademas, hay que tener en cuenta que dentro del derecho constitucional
de asistencia letrada entra el derecho a una entrevista reservada antes de
prestar declaracion®®. Por lo tanto, se debe respetar este derecho antes de

proceder al acto de la primera comparecencia.
6.2.2. Inicio del procedimiento

En primer lugar, me parece adecuada la postura de los dos
anteproyectos de reforma por la cual debe ser el fiscal investigador el que

reciba la notitia criminis.

Respecto al papel de la Policia Judicial, muchas de las causas seguirian
partiendo de una investigacion preprocesal llevada a cabo por la policia, por lo

que estimo muy conveniente el sentido que se le otorga en el anteproyecto de

57 GUIBERT OVEJERO-BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI.
op.cit., p. 318.

58 GUIBERT OVEJERO-BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI.
op.cit., p. 318.

55



2011 a la primera comparecencia del investigado. Asi, este acto debe ser el
punto de partida de la investigacion procesal propiamente dicha, que se ha de
producir tan pronto como sea identificado el presunto culpable. Por lo tanto, las
actuaciones autonomas de la policia deben finalizar en el momento de la
identificacion del investigado. Ademés, me parece correcta la consideracion de

esta comparecencia como acto de parte dirigido a la defensa del investigado.

Por lo que se refiere a la decision de iniciar el procedimiento y con ello la
fase de instruccion, debe ser el fiscal el que adopte esta resolucion mediante
decreto. No obstante, este decreto deberia poder ser revisado de oficio por el
juez de garantias, aunque siempre dentro de un plazo de tiempo breve y
determinado para evitar el retraso del inicio del proceso.

Asimismo, en caso de que el fiscal decida mediante decreto no iniciar
diligencias ante una notitia criminis, tanto la policia como el ofendido deben
tener la posibilidad de recurrir esta decisién ante el juez de garantias. En caso
de que éste estimase el recurso, el fiscal estaria obligado a iniciar diligencias

de investigacion.
6.2.3. Los papeles del fiscal investigador y del juez de garantias

Durante la fase investigacion del delito, el fiscal investigador debe llevar
a cabo las actuaciones que impliquen el ejercicio de potestad administrativa, es
decir, la mera recogida de material probatorio; por otro lado, el juez de

garantias debe intervenir cuando la actuacion requiera potestad jurisdiccional.

Lo importante es que este juego entre ambos sea &gil, basandose en la
coordinacion, la comunicacion y la colaboracion mutua. Por ello, los plazos de
los que disponga el fiscal para solicitar la adopciéon de medidas al juez y los
plazos de los que disponga el juez para resolver sobre ello deben ser lo mas

breve posibles.

Ademas, las partes personadas deben tener la posibilidad de recurrir
ante el juez de garantias las decisiones del fiscal que sean determinantes para
el desarrollo del procedimiento. Desde mi punto de vista, creo que en este
aspecto es preferible la opcion del anteproyecto de 2013, segun el cual estos
recursos se deben poder interponer en cualquier momento de la investigacion,

sin tener que esperar al momento final de la misma, ya que permite revisar las
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actuaciones a medida que estas se van desarrollando. Sin embargo, creo que,
con el fin de no obstaculizar el avance de la investigacion, estos recursos no
deben tener efectos suspensivos, salvo en casos excepcionales en los que el
juez considere que esto puede suponer un perjuicio grave para algun derecho

fundamental.

6.2.4. La posibilidad de peticion de diligencias y la potestad de impugnar
la denegacion de su practica

El derecho de defensa al actuar en el procedimiento también ha de
comprender la posibilidad de peticion de diligencias y la potestad de impugnar
ante el juez de garantias la denegacion de su practica. En caso de que el juez,
desde su posicion imparcial y sin interés alguno en la instruccién, considere
conveniente la practica de estas diligencias, las mismas devendran obligatorias
para el Ministerio Fiscal, como se prevé en el anteproyecto de 2011%°.

6.2.5. Acceso del investigado al expediente instructor

La investigacidén no debe llevarse a cabo al margen de los intereses del
investigado, y a este respecto la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacion en
los procesos penales dispone que, cuando una persona sea objeto de
detencion o privacion de libertad en cualquier fase del proceso penal, los
Estados miembros garantizaran que se le entreguen los documentos
relacionados con el expediente que obren en poder de las autoridades
competentes y que resulten fundamentales para impugnar de manera efectiva
la legalidad de la detencién o de la privacion de libertad. También la Directiva
impone a los Estados miembros la obligaciébn de garantizar que la persona
acusada o sospechosa 0 su abogado tenga acceso a la totalidad de las
pruebas materiales en posesion de las autoridades competentes a su favor o

en su contra, para salvaguardar la equidad del proceso y preparar la defensa®.

Actualmente el nivel de garantia del modelo procesal criminal en Espafia

es similar al de la Directiva. De esta forma, si se otorga la potestad de

59 GUIBERT OVEJERO-BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI.
op.cit., p. 319.

60 GUIBERT OVEJERO-BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI.
op.cit., p. 320.
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investigacion al Ministerio Fiscal, esta accesibilidad al expediente instructor se
debe seguir manteniendo. Sin embargo, hay que tener en cuenta la posibilidad
de declaracion del secreto sumarial cuando sea necesario para el buen fin de la
investigacion, caso en el que el acceso al expediente deberia estar restringido.
Me parece apropiada la configuracién que hace sobre ello el anteproyecto de
2011, que recoge la posibilidad de esta declaracion de secreto total o parcial,
debiendo ser confirmada o alzada por el juez de garantias en el plazo de

cuarenta y ocho horas.
6.2.6. Facilitar el cumplimiento de los plazos

Considero que es necesario establecer unos plazos maximos de la fase
de instruccion, como hacen los anteproyectos de 2011 y 2013, con el fin de

evitar procesos que se perpetien ilimitadamente en el tiempo.

En relacién con esto, hay que tener en cuenta que, para que un sistema
de plazos resulte efectivo, es necesario que éste sujete coercitivamente a todos
los participantes en la fase instructora, con excepcion del juez de garantias.
Esto es, a los laboratorios cientificos de la policia judicial, a los institutos de
medicina legal, a los peritos, a los servicios ordinarios de comunicaciones, a las
administraciones publicas, etc. y al fiscal, tanto en el ejercicio de sus funciones
de investigacion como en la tramitacion de auxilios fiscales o comisiones
rogatorias. Es decir, no es suficiente con el que el fiscal actie con eficacia y
rapidez, sino que también hay que garantizar que lo hagan el resto de los

participes en la investigacion®?.
6.2.7. Dependencia de la Policia Judicial del Ministerio Fiscal

En cuanto a la Policia Judicial, ésta debe depender exclusivamente del
Ministerio Fiscal y estar a disposicion del mismo, ya que es el director de la
investigacion. De esta forma, el juez de garantias no puede dar ninguna
instruccion directa a la Policia Judicial, para evitar contradicciones,

duplicidades y malentendidos en la practica de las diligencias de investigacion.

61 GUIBERT OVEJERO-BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI.
op.cit., p. 333.
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Como prevén ambos anteproyectos, esta dependencia debe ser
funcional y organica, con el fin de garantizar que los recursos humanos y

técnicos estén exclusivamente adscritos al servicio del fiscal investigador.

En este sentido, la Recomendacioén 2000 (19), del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, de 6 de octubre sobre el papel del Ministerio Fiscal en
el sistema de Justicia penal establece que el Estado debe tomar medidas
efectivas para que el fiscal encargado de la investigacion pueda dar
instrucciones a la policia para la efectiva implementacion de la politica criminal,
decidir respecto de los casos individuales la agencia de policia que debe
efectuar la investigacion, llevar controles sobre el acatamiento por parte de la
policia de las instrucciones del fiscal y de la ley y sancionar a los agentes por

las eventuales violaciones de tales instrucciones®?,

Ademas, esta dependencia organica debe ser especializada, de manera
que haya secciones especiales en las Fiscalias territoriales, en areas de
delincuencia econémica o corrupciéon publica, entre otras, que tengan adscritas

unidades de investigacién policial®2.
6.2.8. La conclusion de la fase de investigacion

Una vez concluidas las diligencias de investigacion, el fiscal debe dictar
decreto en el que decida continuar el procedimiento ejercitando la acusacién
publica, o en el que acuerde el archivo de las actuaciones por no concurrir
elementos suficientes para ejercer la accion penal. Este decreto debe poder ser
impugnado por las partes ante el juez de garantias solo en el segundo caso; ya
gue en el supuesto de que no estén de acuerdo con la acusacion del fiscal,

podran alegarlo ante el juez en la fase intermedia o juicio de acusacion.
6.2.9. La fase intermedia

La fase intermedia se configura como aquella en la que una autoridad
judicial decide entre la apertura de juicio oral, el sobreseimiento de la causa o

la adopcidn de diligencias complementarias.

62 GUIBERT OVEJERO-BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI.
op.cit., p. 298.

63 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “El Ministerio Fiscal y el Tribunal de Garantias
en la investigacion de los hechos delictivos”, en Revista de derecho y proceso penal, nim. 32,
2013, p. 54.
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Creo que este juez debe ser distinto al que va a llevar a cabo el
enjuiciamiento; sin embargo, en contra de la postura del texto de reforma de
2011, no considero necesario que este juez sea también distinto al juez de
garantias. Desde mi punto de vista, el hecho de que el juez de garantias haya
intervenido durante la fase de investigacién no compromete su imparcialidad a
la hora de ponderar la razonabilidad de la acusaciéon. Estas intervenciones son
puntuales, y dirigidas principalmente a la proteccion de los derechos
fundamentales, por lo que es dificil que provoquen que este juez, a lo largo de
la investigacion, se posicione del lado de alguna de las partes con base en

criterios no objetivos.

Ademas, la creacion de un 6rgano judicial especial para el desarrollo de
esta fase supondria una modificacion todavia mas intensa de la organizacion
de la Administracion de Justicia, con el consecuente aumento de medios

necesarios para poner en practica el cambio.

7. CONCLUSIONES

1. La necesidad de una reforma del proceso penal es innegable, debiéndose
apostar por un modelo del proceso penal en el que la investigacion se
encomiende al Ministerio Fiscal. A pesar de que sigue habiendo discusion
sobre este aspecto, se ha visto que pesan mas los argumentos a favor que

los argumentos en contra del fiscal investigador.

2. Esta transformacion busca la coherencia del sistema, considerando que
quien es responsable de acusar deberia decidir sobre los elementos de
prueba que han de recabarse, y que quien vela por las garantias del
investigado no deberia ser el mismo 6rgano que se encarga de la

investigacion®,

3. El principal propésito de esta reforma es conseguir una instruccion penal
mas eficiente, agil y limitada en el tiempo, como apuesta de respeto por las

garantias del investigado, pues la condicion de investigado o imputado en

64 BACHMAIER WINTER, Lorena: “Jueces de Instrucciéon o Fiscales” en ABC Galicia,
28/04/2020 [consulta: 25/06/2020].
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un Estado de Derecho debe suponer una situacion excepcional que no se

alargue en el tiempo®°.

4. El principio de unidad de actuacion, la flexibilidad organizativa y la
especializacion de los fiscales en funciobn de la materia hacen que el
Ministerio Fiscal sea el 6rgano idéneo para asumir la funcién de

investigacion en el procedimiento criminal.

5. La atribuciéon de la investigacion al Ministerio Fiscal es posible porque esta
integrado por profesionales cualificados e imparciales, que deben actuar
Unicamente sometidos a la ley; y porque las actuaciones investigadoras que
se encomendarian al fiscal no implican el ejercicio de potestades

jurisdiccionales.

6. Para evitar riesgos de intromision del poder politico en la actuacién
investigadora del fiscal en los asuntos “sensibles” por sus implicaciones
econdmicas o politicas sera crucial asegurar que el Ministerio Fiscal sea lo
mas independiente posible del Poder Ejecutivo, y que sus decisiones estén
exclusivamente sometidas a la ley. Para ello ser4 necesaria una reforma del
Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal con el fin de atenuar su dependencia
con respecto del Poder Ejecutivo y restructurar el principio de jerarquia

interna.

7. La reforma tendra que modificar la forma de nombrar al Fiscal General del
Estado, instaurar un sistema de recusacion de los fiscales, prohibir 6rdenes
verbales dentro del Ministerio Fiscal, arbitrar un reparto objetivo del trabajo
en funcion de la especializacion e imposibilitar la remocién de los fiscales de

un caso concreto.

8. Una figura clave para poder llevar a cabo esta transformacion es el juez de
garantias o juez de libertades, que deberd configurarse como un arbitro
imparcial que solo intervenga puntualmente para valorar la procedencia de

determinados actos para los que se requiera potestad jurisdiccional,

65 MORALES PRATS, Fermin: “El proceso de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal: un largo y curvo camino” en Editorial Revista de derecho y proceso penal, 2013, 33.
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especialmente los que sean restrictivos o limitativos de los derechos

fundamentales del investigado.

9. Sera imprescindible el disefio de un sistema efectivo de recursos frente a
este juez de garantias contra los decretos que vaya dictando el fiscal
durante la fase de investigacion, para salvaguardar los intereses de todas
las partes en el proceso ante las actuaciones de Ministerio Fiscal que sean

determinantes del mismo.

10.Este juez de garantias debera decidir en la fase intermedia del proceso
penal, previa audiencia de las partes, sobre la conveniencia o no de la

apertura del juicio oral.

11.Una reforma de tal calado implicara una transformacion sustancial de la
Administracién de Justicia que afectard a su estructura y a las funciones de
muchos de los profesionales que en ella trabajan. Por ello, para justificar la
fuerte inversion que esto supondra, sera necesario que el nuevo sistema
esté bien disefiado y alcance un grado de eficiencia superior al del modelo

actual de juez instructor.

62



8. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVES COSTA, Jorge A: “Independéncia, legalidade e imparcialidade da
Procuradoria Europeia — Contributo para garantia e densificacdo dos
direitos processuais de suspeitos e arguidos”, en Revista de Estudios

Europeos, n° extraordinario monografico, 1-2019, pp. 274-285.

BACHMAIER WINTER, Lorena: “Jueces de Instrucciéon o Fiscales” en ABC
Galicia, 28/04/2020 [consulta: 25/06/2020].

CASSO, Giovanni. “El Sistema Procesal Penal Iltaliano (ventajas vy

dificultades)”. Dikaion: revista de actualidad juridica, n°12, 2003, p.8.

CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “El Ministerio Fiscal y el Tribunal de
Garantias en la investigacién de los hechos delictivos” en Revista de

derecho y proceso penal, nim. 32, 2013.

CAZORLA PRIETO, Soledad: “Diligencias practicadas por el Ministerio Fiscal

en la investigacion penal” en Cuadernos de Derecho Judicial Ill, 1998.

CONFILEGAL: “Fiscales instructores: Un magistrado y una fiscal debaten a
corazon abierto sobre si serdn mejores que los jueces instructores’.
Disponible en https://confilegal.com/20200417-fiscales-instructores-un-
magistrado-y-una-fiscal-debaten-a-corazon-abierto-sobre-si-seran-

mejores-que-los-jueces-instructores/ [consulta: 23/04/2020].

CONSEJO DE LA UNION EUROPEA (GRUPO GENVAL), Informe de
evaluaciéon sobre la Sexta ronda de evaluaciones mutuas. Informe sobre
Espafa, (Doc.1104/2/14).

DIEZ-PICAZO, Luis Maria: “Siete tesis sobre la idea de Fiscal investigador” en
Teoria y Derecho Revista de Pensamiento Juridico /2007 ¢Ministerio

Fiscal o Juez instructor? La investigacion penal a debate, 2007, pp.28-39.

EL ECONOMISTA: “Maza ve imprescindible un "fiscal investigador" para luchar
contra la corrupcion” Disponible en
https://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/8351660/05/17/Maz a-ve-
imprescindible-un-fiscal-investigador-para-luchar-contra-la-corrupcion.html
[consulta: 15/03/2020].

63



FUENTES SORIANO, Olga: El Ministerio Fiscal. Consideraciones para su
reforma. Documento de trabajo 16/2003, Fundacion Alternativas, 2003,
pp.21-38.

FUENTES SORIANO, Olga: “Sobre el Fiscal instructor y la igualdad de las
partes en el proceso penal” en La reforma del proceso penal, (dir.
ASENCIO MELLADO J.M. y FUENTES SORIANO 0O.), Wolters Kluwer,
Madrid, 2011, p.207.

GUIBERT OVEJERO-BECERRA, Santiago: El Ministerio Fiscal en el siglo XXI,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, Francisco: “Capitulo XlI: Orden Europea
de Investigacion” en Memento Experto Cooperacion juridica penal

internacional, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2016, pp. 3, 18.

MESTRE DELGADO, Esteban: “El nuevo proceso penal por aceptaciéon de
decreto: fulgor y muerte de un instituto inadaptado” en Smarteca, Especial

“Enjuiciamiento Criminal 2015". Un afio de reformas, 2015, p.4.

MARTIN PASTOR, José. El Ministerio Publico y el Proceso Penal en Europa.
Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2019.

MARTINEZ ARRIETA, Andrés: “La instruccién de las causas por delitos.
Naturaleza. Organo que debe realizarla. Iniciacién” en Cuadernos de

Derecho Judicial Ill, afio 1998.

MOHEDANO, José Maria: “Los jueces juzgan y los fiscales investigan” en
Diario de Mallorca, 22/05/2020 [consulta: 25/06/2020].

MORAL GARCIA, Antonio del: “La Reforma del Proceso Penal: retos y
objetivos” en Boletin del Ministerio de Justicia, nimero 2186, febrero 2016

(Monografico 8: Las reformas del proceso penal)

MORALES PRATS, Fermin: “El proceso de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: un largo y curvo camino” en Editorial Revista de

derecho y proceso penal, 2013, 33.

64



MORENO CATENA, Victor: “El Ministerio Fiscal, director de la investigacion de
los delitos”, en Teoria y Derecho Revista de Pensamiento Juridico 1/2007
¢Ministerio Fiscal o Juez instructor? La investigacion penal a debate,
2007, pp.74-97.

PERRON, Walter: “Principio de oportunidad y orden penal, vias para abreviar el
proceso penal en Alemania’, en FUENTES SORIANO, Olga
(coordinadora): El proceso penal. Cuestiones fundamentales, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 64-77.

65



ANEXO

Entrevistas sobre la posible reforma de la fase de instrucciéon penal a
operadores juridicos de la Administracion de Justicia.

Con el fin de enriquecer este Trabajo de Fin de Grado se ha contactado
con ocho profesionales de la Administracion de Justicia, en concreto, con
jueces de instrucciéon y de violencia sobre la mujer, fiscales y letrados de
la Administracion de Justicia, con el fin de formularles algunas preguntas
relacionadas con la teméatica del trabajo. De sus respuestas y opiniones
se pueden extraer conclusiones muy valiosas, ya que estos
profesionales, por las funciones que realizan, serian los principales
protagonistas de una hipotética reforma de la fase de instruccién en el
enjuiciamiento criminal. La lectura de estas entrevistas demuestra que las
opiniones sobre la reforma entre los operadores juridicos son muy
diversas, algunos estando a favor de atribuir la fase de investigacion al

Ministerio Fiscal y otros en contra.

ENTREVISTAS

Entrevista a Don César Gil Margareto
Magistrado-Juez del Juzgado de Instruccion N.° 2 de Valladolid

1. En su opinidn, ¢cudles son los principales defectos de la fase
de instruccién en el modelo de proceso penal actual? ¢Cree que necesita

alguna modificacion relevante?

Los principales defectos son el exceso de trabajo en los juzgados de
instruccion, en su mayor parte sobrecargados, las dificultades de colaboracion
en las causas complejas y falta de medios, y el tiempo de respuesta en la fase

de instruccion.

Respecto de lo primero, cierto es que algunas reformas del afio 2015
tanto en el CP como en la LECrim han aligerado el numero de asuntos
registrados y tramitados, pero la ratio causas, poblacion y jueces sigue siendo

muy desfavorable. El juez instructor y mas el juez mixto (instruccion y primera
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instancia) debe afrontar una labor muy variada, con investigaciones mas

complejas y mas sencillas, pero todas con su trabajo y tramites necesarios.

Respecto de las dificultades de colaboracién y falta de medios, el
instructor, la mayor parte de las veces, se enfrenta solo ante investigaciones
complicadas y pese al deber de colaboracion de todas las administraciones y
personas fisicas y juridicas existe una falta de medios materiales y personales
para recabar informes complejos, analizar abundante
documentacion...Complicaciones que incluso se dan en causas mas sencillas
por el mero hecho de depender por ejemplo de una prueba pericial que no se

hace puntualmente por falta de medios.

Respecto del tiempo de respuesta, la lentitud es un mal endémico en la
justicia espafola. Ello viene motivado por los factores antes apuntados de
exceso de trabajo, falta de medios y de colaboracion, pero también por la
judicializacion de la vida ordinaria que hace que los juzgados se colapsen.
Contribuye ademas el hecho de que so pretexto de mayores garantias el
procedimiento sea bastante rigido y formalista, con recursos frente a
resoluciones interlocutorias que carecen de sentido. Se ha dado un paso con la
reforma del afio 2015 al determinar los plazos maximos de instruccion, aun con

deficiencias en esa regulacion y criticas.

Las reformas serian necesarias en primer lugar a nivel material y
personal, adaptando el nimero de juzgados a las necesidades y cargas de
trabajo y dotando de verdaderos medios para afrontar las investigaciones (por
ejemplo, con peritos expertos que colaboraran de continuo, con relacion fluida
con administraciones, mas auxilio por parte de policia judicial incrementando
plantillas,...) En segundo lugar, reformas en el ambito procesal para dotar de
procedimientos mas dinamicos, menos rigidos, evitando actuaciones
innecesarias o0 duplicadas, evitando recursos innecesarios. Finalmente,
reformas en el campo de les leyes penales que eviten la criminalizacion de

muchas conductas que carece de sentido se incluyan en el @mbito penal.
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2. ¢ Cudles serian las ventajas e inconvenientes, a grandes rasgos,
de una reforma del proceso penal que atribuyese la direccion de la fase

de investigacion al fiscal?

Las ventajas podrian ser por un lado las inherentes a la naturaleza de
la investigacion, que perderia su total caracter jurisdiccional, con lo que los
actos de impulso de la investigacién serian posibles fuera de rigideces,
contribuyendo a la dinamizacion de las investigaciones. Ademas, el fiscal seria
el encargado de impulsar, con la colaboracion de la policia judicial, la
investigacion, centrdndose en aquello que entienda necesario para su labor
acusadora en su caso. Podria venir acompafiada del mayor protagonismo del
principio de oportunidad frente al de oficialidad. El juez quedaria reservado
para las actuaciones puramente jurisdiccionales y para garantizar los derechos

fundamentales del investigado y demas partes interesadas.

Los inconvenientes vendrian del recelo tradicional, la desconfianza en
el Ministerio Fiscal que no soOlo se guia por los principios de legalidad e
imparcialidad, sino también por los de unidad y dependencia jerarquica. Se
habla de la domesticidad de un fiscal supeditado a 6rdenes y a una cabeza
visible nombrada directamente por el poder politico. Otros problemas vendrian
de la necesidad de cambiar la estructuracion de las fiscalias y de los juzgados,
y de las necesarias reformas en el papel del juez instructor o de garantias y de

las demas partes para mantener un equilibrio con el fiscal.

En cualquier caso, habria que delimitar bien el plano jurisdiccional para
evitar invasion de la funcién que solo corresponde constitucionalmente a jueces

y tribunales.

3. ¢Cuales serian los presupuestos/modificaciones necesarias

para poder atribuirle esa funcion al Ministerio Fiscal?

Ya lo he apuntado antes. Ademas de la necesaria reestructuracion de
fiscalias y juzgados, que también afectaria a la policia judicial y a los turnos de
profesionales, seria necesario dotar al fiscal de mayor autonomia y despojarle
de esa total dependencia jerarquica, despolitizando la Fiscalia General en la

medida de lo posible.
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También habria que delimitar bien las funciones del juez garante para
preservar el caracter jurisdiccional de algunas de las actuaciones y las

garantias y derechos de los ciudadanos intervinientes.

4. Ante tal reforma, ¢cree que le costaria adaptarse
profesionalmente al cambio de sus funciones y responsabilidades y de la
organizacion de su trabajo? ¢Cree que la Administracion de Justicia en

general esté preparada para tal cambio?

Desde luego la Administracion de Justicia hoy por hoy, por su
estructuracion, por las leyes materiales y procesales y por sus medios
materiales y personales no estad preparada para tal cambio. Personalmente
como juez instructor creo que no me seria muy dificil adaptarme a un nuevo
papel bien como fiscal instructor 0 mejor como juez garante, pues veria
descargado mucho mi trabajo y podria centrarme en el contenido

verdaderamente jurisdiccional y de garantia de derechos.

Entrevista a Dofla Maria Reyes Cabafias Pulido
Juez del Juzgado de Instruccion N.° 1 de Moron de la Frontera (Sevilla)

1. En su opinidn, ¢cudles son los principales defectos de la fase
de instruccion en el modelo de proceso penal actual? ¢Cree gque necesita

alguna modificacion relevante?

Los defectos, en esencia, se deben a las sucesivas reformas
procesales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Han sido mdltiples las
reformas legislativas. Muchas de ellas muy discutidas en la doctrina. Destaca el
tan discutido art. 324 Ley de Enjuiciamiento Criminal relativo a los plazos
maximos de instruccién de los procesos penales.

Es cierto y necesario, poner plazo a la instruccion de procedimientos
penales. En concreto a la instruccion penal, pues muchas diligencias previas
son sobreseidas y archivadas, con la consecuencia que ello tiene para el

investigado.
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Como servidores publicos, debemos garantizar la presuncion de
inocencia de todas las personas que aparecen como investigadas en el seno
de una investigacion penal. Por ello, el legislador establecio plazo maximo para

la instruccion.

Como venia exponiendo, necesitamos establecer plazos. Al igual que
prescriben los asuntos y las penas, era necesario fijar plazos que limitaran la

instruccion penal.

Hoy por hoy, como Juez de Instruccién, realizo las diligencias de
instruccion con la mayor rapidez. Ahora bien, después, por mucha rapidez del
organo de instruccion, existen obstaculos con los que nos encontramos, como

son los actos de notificacion.

En muchas ocasiones, es necesario publicar requisitorias de
basqueda y presentacion del investigado, al desconocer el domicilio donde
puede ser citado. Otras veces, se encuentra oculto y obstruyendo la accion de
la Justicia. Circunstancias que impiden y hacen inviable cumplir el plazo de
instruccion, con la paralizaciéon y ralentizaciéon del proceso penal que ello

conlleva.

2. ¢Cudles serian las ventajas e inconvenientes, a grandes rasgos,
de una reforma del proceso penal que atribuyese la direccion de la fase

de investigacion al fiscal?

Ventajas: la primera seria que el Juez de Instruccion, pasaria a realizar

funciones de Juez de Garantias Constitucionales.

Se descargaria al Juez del seguimiento constante de las diligencias de
instruccion y permitiria realizar otras funciones esenciales, como seria
garantizar los derechos de los justiciables, ante la investigacion realizada por la

Fiscalia.

Inconvenientes: la pérdida de la valia, del conocimiento, de la técnica
juridica y del sentido comun que se aporta a la instruccion por el Juez; quien,

desde un primer momento, tiene conocimiento pleno de lo actuado.

70



3. ¢Cuales serian los presupuestos/modificaciones necesarias

para poder atribuirle esa funcion al Ministerio Fiscal?

La voluntad del legislador. Presupuesto indiscutible para avanzar y
culminar en la reforma. Consenso de las camaras legislativas; ademas de la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es necesaria la reforma de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, que, por su caracter de organica, requiere de unas
mayorias en el Congreso de los Diputados.

Hoy por hoy, el Ministerio Publico en Espafia ya instruye procesos
penales encomendados por la Ley Organica de Responsabilidad Penal del

Menor y los resultados son extraordinarios.

Posteriormente, compete al Juez de Menores, el enjuiciamiento de los

hechos investigados por el Fiscal.

4. Ante tal reforma, ¢cree que le costaria adaptarse
profesionalmente al cambio de sus funciones y responsabilidades y de la
organizacion de su trabajo? ¢Cree que la Administracion de Justicia en

general esté preparada paratal cambio?

Como Juez de Instruccién, no me costaria adaptarme profesionalmente

al cambio de funciones. El Derecho, es cambio constante.

Las reformas requieren de un esfuerzo y estudio de la norma. Tras su
aprobacion y publicacion en el Boletin Oficial del Estado, es ley de obligado
cumplimiento. Se trata de cumplir la voluntad del legislador.

La Administracion de Justicia, es la gran olvidada de todas las
Administraciones Publicas que integran el Estado. El problema que arrastra

desde largos afios es la falta de inversién publica.

Si bien, ha existido voluntad en algunas ocasiones, avanzando dentro
del presupuesto y los recursos publicos; en otras ocasiones, se ha producido
un estancamiento que ha impedido que verdaderamente, la Justicia sea rapida

y esté para servir a los ciudadanos.
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Entrevista a Don Joaguin Andrés Joven
Magistrado Juez del Juzgado de Violencia Sobre la Mujer N°.2
de Palma de Mallorca

1. En su opinidn, ¢cudles son los principales defectos de la fase
de instruccién en el modelo de proceso penal actual? ¢Cree que necesita

alguna modificacion relevante?

Creo que el principal defecto de nuestra legislacion procesal penal se
deriva del hecho de que la ley de Enjuiciamiento Criminal data de hace mas de
120 afos y resulta de todo punto imposible que, por mucho que se le hagan
reformas parciales una y otra vez, sus previsiones se adapten a los tiempos
actuales y su texto sirva para instruir unas causas mucho mas complejas que
las que en su momento se contemplaron — determinados casos de corrupcion o
estafas inmobiliarias con miles de perjudicados bloquean un juzgado durante

varios meses.

El hecho de que existan multitud de procedimientos diferentes en la
propia normativa tampoco ayuda nada para una instruccién mas rapida de las

causas — abreviado, sumario, jurado, etcétera.

Por dltimo, hay que sefialar que los recursos personales y materiales
con los gque se cuenta son ciertamente escasos y ello provoca una lentitud
inaceptable en la tramitacién de la mayor parte de las causas — solo mirar el
namero de jueces por cada 100.000 personas que hay en Alemania o en
Espafia explica sin dificultad el colapso judicial —. Por ejemplo, Diario 16
sefalaba en el afio 2016 que “por cada 100.000 habitantes, en Espafia hay 11
Jueces y 5 Fiscales, mientras que en la media de Europa asciende a casi 18

Jueces y mas de 10 Fiscales”

2. ¢ Cudles serian las ventajas e inconvenientes, a grandes rasgos,
de una reforma del proceso penal que atribuyese la direccién de la fase

de investigacion al fiscal?

Como factores a favor de la instruccion por parte del Ministerio Fiscal,
encontraria basicamente el de su especializacion por razén de la materia, -
fiscales anticorrupcion, de violencia de género, de delitos economicos, de
siniestralidad laboral o antidrogas —de la que carecen los jueces de instruccion
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y quizas también el hecho de que al intervenir en las dos fases del
procedimiento — instruccién y enjuiciamiento — e incluso en la tercera —
ejecucion de la resolucion dictada — pueden tener un mejor criterio de lo que
puede resultar de interés en la investigacion para poder contar con ello en el
acto de juicio oral, y que la posible condena de una persona no pueda verse
afectada por una instruccion insuficiente en algin punto concreto o que se
“pierda tiempo” en la investigacion de hechos que a la postre no van a ser

precisos para el acto de juicio.

Por el contrario no creo que el problema de la lentitud de la justicia se
fuera a resolver, ni siquiera parcialmente, por el cambio de la instruccién dado
que es un problema que deriva principalmente de la escasez de medios tanto
personales como materiales que se lleva arrastrando desde hace muchos afios
y que se esta exacerbando en estas ultimas anualidades; por ello dudo de que
se ganara en agilidad o eficiencia con el cambio de instructor — si bien en la
justicia de menores si se ha evidenciado una mayor celeridad en la resolucion
de asuntos puede resultar engafioso ya que ello trae causa también de dos
factores muy importantes: uno, la alta tasa de conformidades que se alcanza
en esos organos y dos, la sencillez de la instruccién de la mayor parte de las

causas.

Como inconvenientes sefialaria de una parte que aunque es conocido
que el Ministerio Fiscal esta sometido a los principios de legalidad e
imparcialidad, su independencia del poder politico es cuestionable, y ello unido
al principio de dependencia jerarquica, puede generar dudas en la instruccién
de algunas causas - ciertamente de un numero pequefio pero
significativamente importantes porque se dirijan contra el poder politico, contra
la oposicion, etcétera - y en Espafia desde luego desde hace ya muchos afios
gue no se esta trabajando en forma alguna para garantizar la independencia de

la Fiscalia.

Por otra parte, no creo que hasta la fecha la instruccion por los jueces
haya sido especialmente deficiente y lo que hasta ahora ha funcionado resulta
dificil entender por qué se quiere cambiar si no se tiene seguridad de que vaya

a mejorar.
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3. ¢Cuales serian los presupuestos/modificaciones necesarias

para poder atribuirle esa funcion al Ministerio Fiscal?

Creo, que, en primer término, hay que destacar la incuestionable
importancia de lo que supondria la reforma en la instruccion de los
procedimientos penales concediéndose la misma a los Fiscales, dado que
supondria un cambio muy significativo en el ambito del derecho penal espafiol

en el que la figura de los jueces de instruccion tiene un importante prestigio.

El primer presupuesto basico como he dicho con anterioridad es
asegurar una absoluta independencia del Ministerio Fiscal del poder politico.
En Espafa la intromision de los politicos en el poder judicial es absolutamente
inaceptable desde el afio 1985 en el que se reformo la LOPJ en lo concerniente
al nombramiento de los vocales del Poder Judicial para impedir que los propios
jueces y magistrados pudieran nombrarlos directamente, y siendo ello asi, hay
sin embargo una serie de principios que todavia permiten concluir que un juez
de instruccion goza de absoluta independencia en el ejercicio de su funcién
instructora, resultando dificil concluir que un Fiscal goce de esa mismo
independencia cuando estan sujetos, como antes ya he sefialado, por los
principios de unidad y dependencia jerarquica y aun cuando me costa que
estdn también sujetos a los principios de legalidad e imparcialidad como

igualmente he indicado.

Asimismo habria que remodelar notablemente las oficinas de la
Fiscalia para que tuvieran suficientes medios personales para poder afrontar la
instruccion de todas las causas, esto es, habria que trasvasar una buena parte
(calculo 70 u 80% al menos) del personal, ahora existente de los Juzgados de
Instruccion a la Fiscalia, para que ésta pudiera afrontar su nueva actividad en
condiciones minimamente operativas asi como sin duda incrementar el nimero
de Fiscales, quizas trasvasandolos de los propios jueces que asi lo desearan,
dado que el numero de fiscales hoy en Espafia es sustancialmente inferior al

de Jueces y magistrados.

En Espafia habia 5.419 jueces y magistrados en fecha de 31 oct. 2019

y los fiscales seran aproximadamente unos 3.000/3.200.
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4. Ante tal reforma, ¢cree que le costaria adaptarse
profesionalmente al cambio de sus funciones y responsabilidades y de la
organizacion de su trabajo? ¢Cree que la Administracién de Justicia en

general esté preparada paratal cambio?

Sin duda creo que me costaria adaptarme al cambio de funciones que
ello me supondria — pasaria a ser un juez de control de garantias o similar —
aunque habria que saber exactamente qué extension y funciones tendria esta
nueva figura para concluir adecuadamente que cambio me supone en el dia a
dia.

Es sabido que cualquier cambio “impuesto” genera un cierto stress que
es superior al producido por un cambio realizado por voluntad propia y eso hay
que gestionarlo a corto plazo, aunque a medio/largo plazo pueda ser incluso
positivo.

Creo sinceramente que el cambio propuesto para la Administracion de
Justicia sera igualmente dificil. Modificar el funcionamiento habitual de un
colectivo tan significativo de personas como el de los funcionarios de Justicia
cuando muchos de ellos pueden llevar mas de quince o veinte afios en sus
puestos creo que tiene que llevar su tiempo y sobre todo como he dicho tiene
que ir unido a una adecuada dotacion de medios para que la nueva situacion
creada pueda resultar mas agil que la actualmente existente, porque si ho es

asi se habréa fracasado rotundamente.

Entrevista a Don Carlos V. Montejo
Fiscal de la Fiscalia Provincial de Valladolid

1. En su opinidn, ¢cuéles son los principales defectos de la fase
de instruccion en el modelo de proceso penal actual? ¢ Cree que necesita
alguna modificacion relevante?

Entiendo que la instruccion, como fase de investigacion tendente a
recoger todos los indicios que en su caso puedan tener relevancia penal de
cara a la imputacion formal con garantias de una persona y su posterior

acusacion, es necesaria en cualquier proceso penal.
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Quizas la modificacibn mas sustancial, en mi opinion, sea el cambio del
operador juridico que la debe realizar, esto es el Fiscal en vez del actual Juez
de Instruccion. También seria deseable un acortamiento de la misma, aunque
en determinados delitos es de dificil logro por la complejidad que conlleva su
investigacion y persecucion. El actual articulo 324 de la LECrim., no se ha

mostrado totalmente eficaz para la finalidad que se concibié.

2. ¢Cudles serian las ventajas e inconvenientes, a grandes rasgos,
de una reforma del proceso penal que atribuyese la direccion de la fase

de investigacion al fiscal?

Respecto de las ventajas creo que atribuir la instruccién al Fiscal es
coherente con el principio acusatorio que rige nuestro sistema y con la funcién
constitucional que el Ministerio Fiscal tiene atribuida, entre otras, promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley (art. 124.1 Constitucién
Espafiola y art. 1 del E.O.M.F.) y ejercitar acciones penales y civiles. (art. 3,
cuatro E.O.M.F.).

El Juez de instruccidn pasaria a ser un propio “Juez de garantias” -
autorizando o denegando, tras su ponderacion, la adopcion de medidas
limitativas de derechos fundamentales-, y ademas se daria adecuado
cumplimiento a su cometido constitucional de <juzgar y hacer ejecutar lo

juzgado>, establecido en el art. 117.3 de la propia Constitucién Espafiola.

Mas que inconvenientes, diria que desde un punto de vista popular
puede existir una cierta desconfianza en la figura del <Fiscal instructor>, y ello
por la errénea interpretacion de uno de los principios por los que se rige el
Ministerio Publico, concretamente el de dependencia jerarquica y la forma
actual de designacion del Fiscal General del Estado, olvidando frecuentemente
gue la actuacion del Fiscal se sujeta y ajusta en todo caso, a los principios de

legalidad e imparcialidad.

3. ¢Cuales serian los presupuestos/modificaciones necesarias

para poder atribuirle esa funcién al Ministerio Fiscal?

Fundamentalmente, una restructuracion de su plantilla organica en

atencion al numero de Fiscales existente, muy inferior al de Jueces y
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Magistrados. Por tanto, mas medios personales y correlativamente una mayor
dotacion de medios materiales que conllevaria una necesaria reorganizacion y

adaptacion de las fiscalias y de sus plantillas.

4. Ante tal reforma, ¢cree que le costaria adaptarse
profesionalmente al cambio de sus funciones y responsabilidades y de la
organizacion de su trabajo? ¢Cree que la Administracion de Justicia en

general esté preparada para tal cambio?

Por lo ya expuesto, entiendo que el proceso de adaptacion de la
Administracion de Justicia a una nueva figura como la del <Fiscal instructor>,

seria lento y escalonado, lo que no quiere decir que no sea asumible.

En cuanto a mi adaptacion y hablando en primera persona, creo que el
cambio, no me costaria mas que el que supone la constante evolucién que en
los dltimos afios ha experimentado la institucion del Ministerio Publico,
proyectada a un modelo de “Fiscal especialista”, que pueda coexistir y combatir
en el mismo plano al delincuente, cada dia mas especializado en aras a
alcanzar su deseada “impunidad”. Piénsese en los delitos telematicos -
cibercrimen-, los llamados de “cuello blanco”, por poner algunos ejemplos,
muchas veces transfronterizos y de gran complejidad en su descubrimiento y
persecucion, especializacion que indefectiblemente conlleva una permanente

labor de formacién en los fiscales.

Entrevista a Don Miquel Nuevo de la Torre
Abogado Fiscal adscrito a la Fiscalia de Menores de las Islas Baleares

1. En su opinidn, ¢cudles son los principales defectos de la fase
de instruccion en el modelo de proceso penal actual? ¢Cree que necesita

alguna modificacion relevante?

Los principales defectos que se observan por parte de los aplicadores
juridicos son, entre otros, la lentitud de los tramites que son necesarios
practicar, la duplicidad de instructores, la fase de recursos contra cualquier

resolucién judicial.
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Poniendo un ejemplo de la lentitud de los trdmites a practicar, en las
tasaciones periciales que son imprescindibles para acusar por un delito de
hurto o un delito leve de hurto hay pocos efectivos en llevarlas a cabo y tardan
en ocasiones 3 afos en realizar su informe pericial. En el caso de la
sustraccion de un movil que de valor de venta al publico es 420 euros y la
diferenciacion de delito menos grave y leve son 400 euros es imprescindible

esta diligencia.

Con la duplicidad de instructores me refiero a la existencia de un juez
instructor y de un fiscal que colabora activamente en la instruccion. En
ocasiones la instruccion de la causa se apoya en los informes solicitados por

los jueces instructores a los fiscales.

La existencia de resoluciones judiciales (providencias y autos) en la

fase de instruccion y su recurribilidad hace que se ralentice la instruccion.

Creo que se necesita una reforma en la que la instruccién se
encomendase al fiscal. El fiscal tiene la experiencia de estar instruyendo en
menores y que en las causas de mayores (jurado, sumario, abreviado, leves,
etc) en muchas ocasiones se encarga con sus informes, pedidos

peribdicamente por los jueces, de la instruccion.

2. ¢Cudles serian las ventajas e inconvenientes, a grandes rasgos,
de una reforma del proceso penal que atribuyese la direccion de la fase

de investigacion al fiscal?

Las ventajas serian basicamente evitar la duplicidad de instructores
(juez y fiscal). El fiscal es quien decide si va a acusar 0 no y por tanto es a él a
quien le corresponderia practicar las diligencias que considerase

imprescindibles para formular o no acusacion.

Los inconvenientes son entre otros que, a diferencia del juez de
instruccion, no puede adoptar medidas restrictivas de derechos fundamentales
(salvo la detencion) y es por ello que se deberia acomparfar con la existencia
de un juez de garantias que adoptase dichas decisiones.

3. ¢Cuales serian los presupuestos/modificaciones necesarias
para poder atribuirle esa funcion al Ministerio Fiscal?

Si se atribuye la instruccion a los fiscales se deberia entre otras cosas:
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1- Modificar varias leyes organicas (LOPJ, nueva ley de enjuiciamiento
criminal, CP, etc) y leyes ordinarias (EOMF, etc.) para dotarle de las nuevas
herramientas juridicas. Existencia de juez de garantias, delimitacion de las
funciones del fiscal, existencia de acusacion particular, acusacion popular.

Resoluciones que se pueden recurrir y ante qué érgano.

2- Ampliar la plantilla de funcionarios de la fiscalia y para ello se podria
permitir el traslado de la experiencia de los funcionarios de los juzgados de

instruccion.

3- A su vez se podria establecer una pasarela entre jueces instructores
gue fuesen fiscales instructores como en Italia. En esta experiencia se podria

elegir cambiar de carrera cada dos afos, por ejemplo.

4- El personal de medicina legal, peritos, etc., al igual que la policia

judicial, dependerian del Ministerio fiscal, solo en cuanto a la investigacion.

4. Ante tal reforma, ¢cree que le costaria adaptarse
profesionalmente al cambio de sus funciones y responsabilidades y de la
organizacion de su trabajo? ¢Cree que la Administracion de Justicia en

general esté preparada para tal cambio?

Creo que no me costaria adaptarme a las funciones vy
responsabilidades de la instruccion, puesto que soy fiscal de menores y en la

LO 5/2000 la llevanza de la instruccion le corresponde al fiscal.

La administracion de justicia estaria adaptada a este cambio, con las
modificaciones  apuntadas  anteriormente: modificaciones juridicas,
aprovechamiento de la experiencia de jueces instructores y de funcionarios de

juzgados de instruccion. Aplicacion de la plantilla en la fiscalia.

En todos los paises de nuestro entorno UE, salvo Austria y Espafa
existe la figura de Fiscal instructor y ese debe ser el espejo en el que hemos de
mirarnos. Existen reticencias como que el fiscal depende jerarquicamente del
gobierno y eso no es verdad. El gobierno elige al Fiscal General del Estado
segun lo dispuesto por el art.124.4 CE. Y en el EOMF los principios que rigen la
actuacion del fiscal son legalidad (art. 6 EOMF), imparcialidad (art. 7 EOMF),
unidad de actuacion y dependencia jerarquica. De los principios de unidad de

actuacion y dependencia jerarquica y de la eleccién del Fiscal General del
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Estado es donde vienen las criticas a la dependencia del poder ejecutivo. Se
puede solucionar arbitrando como existen en la actualidad (art. 22-28 EOMF)

mecanismos para hacer mas transparente si cabe la actuacion del fiscal.

Entrevista a Dofia Concepcion Gomez Villora
Fiscal de las Islas Baleares
y
Entrevista a Dofla Maria Angeles Martin Jiménez

Letrada de la Administracion de Justicia del Juzgado de Menores de
Palma de Mallorca

1. En su opinidn, ¢cudles son los principales defectos de la fase
de instruccion en el modelo de proceso penal actual? ¢Cree que necesita

alguna modificacion relevante?

Defectos: el plazo de instruccidén que establece el art. 324 de la LECrim
se ha dejado bajo el control del Fiscal, sin ser duefio formalmente de la
instruccion y sin poder controlar los tiempos: fechas de declaraciones, de
periciales, de incidencias en las diligencias, son acordadas por el Juzgado sin
gue el Fiscal tenga noticias de ellas hasta que el dan traslado por algin motivo.
Muchas veces ese traslado se hace cuando apenas queda tiempo para solicitar

nuevas diligencias.

La instruccién supone la preparacion del material probatorio que se
precisa para determinar si se sigue adelante o no con el proceso, pero carece
apenas de valor si no se reproduce en el juicio oral, de manera que se duplican
declaraciones o intervenciones, con la molestia al ciudadano y dilacion de las
diligencias.

Reformas: agilizacién en los tramites , dando valor a las actuaciones
realizadas en instruccion con garantias, evitando tramites innecesarios y
duplicidades. Incremento de medios personales y materiales (funcionarios,
peritos, inversién en herramientas informaticas eficaces y Unicas para Juzgado

y Fiscalia).
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Potenciar la conformidad en todos los delitos menos graves, durante la
instruccion, incluso desde el mismo Juzgado de Guardia, de manera que se

pudiera reducir al maximo los asuntos a investigar.

2. ¢Cudles serian las ventajas e inconvenientes, a grandes rasgos,
de una reforma del proceso penal que atribuyese la direccion de la fase

de investigacion al fiscal?

Ventajas: el Fiscal (cuando no hay otras partes acusadoras
personadas) es el que decide cuando la instruccion ha finalizado y es suficiente
para determinar la continuacion o no del procedimiento, en consecuencia,
tendria un mayor control de los tiempos y plazos, determinaria por si mismo las

diligencias que considerara necesarias.

Ademas tendria el control del expediente, con las consecuencias que
se derivan en el a&mbito digital: no dependeria de los documentos que le van
incorporando los funcionarios del Juzgado, sino que elaboraria su expediente,
con una mayor seguridad de su integridad, dado que los programas
informaticos con los que se trabaja no solo en los juzgados y fiscalia son
diferentes, sino también en las distintas Comunidades Autbnomas que tienen
transferidas las competencia en materia de justicia y las que dependen del
Ministerio de Justicia habria un Unico expediente.

Inconvenientes: suspicacia de la imparcialidad en la instruccion de un
organo jerarquico y con implicaciones politicas en el nombramiento del Fiscal

General del Estado.

Necesidad de arbitrar un sistema como el del Procedimiento de
Menores, en el que un Juez de garantias pudiera adoptar resoluciones que
podrian suponer vulneracién de derechos fundamentales (intimidad, libertad,
secreto de las comunicaciones...) y que pudiera sopesar la practica de
diligencias solicitadas por la Defensa en el caso de que no fueran admitidas por
el Fiscal instructor. También las divergencias posibles para el supuesto de

personacion de acusaciones particulares
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3. ¢Cuales serian los presupuestos/modificaciones necesarias

para poder atribuirle esa funcion al Ministerio Fiscal?

No basta una reforma legislativa, supone una alteracion sustancial de
todo el sistema. Hay menos Fiscales que Jueces, los funcionarios de Fiscalia
(salvo los de Menores), no son tramitadores y llevan el trabajo de varios
Fiscales. Por otro lado, sobrarian Jueces de Instruccion a los que habria que
reconvertir en Fiscales o en Jueces de Garantias, y sobrarian funcionarios en
los Juzgados . Habria que maodificar totalmente la organizacion de los Juzgados

y de las Fiscalias y ello conllevaria una dotacion econémica importante.

4. Ante tal reforma, ¢cree que le costaria adaptarse
profesionalmente al cambio de sus funciones y responsabilidades y de la
organizacion de su trabajo? ¢Cree que la Administracion de Justicia en

general esté preparada para tal cambio?

En la actualidad, la Administracién de Justicia no esta preparada para
tal transformacion: carencia de medios materiales y personales, dificultades del
expediente digital, y actual circunstancia de pandemia que va a suponer
atrasos a los que no se puede afadir ninguna modificaciébn que no vaya dirigida

a agilizar al maximo los procedimientos como se indica en el primer apartado.

Entrevista a Dofna Aurora Fructuoso Hernandez

Letrada de la Administracion de Justicia del Juzgado de Instruccion N.°3
de Palma de Mallorca

1. En su opinidn, ¢cudles son los principales defectos de la fase

de instruccion en el modelo de proceso penal actual? ¢Cree que necesita

alguna modificacion relevante?

En mi opinion el modelo actual es basicamente un buen modelo, lo
mejorable es la regulacion del proceso penal, ya que la misma es anticuada en
algunas materias, con falta de orden sistematico y con un régimen supletorio

que en ocasiones resulta dificil de comprender.

Se hace necesaria una revision especificamente del régimen de
recursos contra resoluciones del juez instructor a fin de evitar dilaciones

indebidas provocadas por parte interesada.
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2. ¢ Cudles serian las ventajas e inconvenientes, a grandes rasgos,
de una reforma del proceso penal que atribuyese la direccion de la fase

de investigacion al fiscal?

La mayor ventaja de procederse a una atribuciéon al Ministerio Fiscal de
la fase de instruccion es la especializacion de los miembros de este cuerpo,
especialmente en los delitos mas complejos como anticorrupcion, contra salud

publica, entre otros.

Respecto a los inconvenientes, a mi entender, derivan de la premisa
de la que parto de considerar como Organo instructor mas adecuado al Juez
de Instruccién; no comparto la idea de que la instrucciéon llevada a cabo por
Ministerio Fiscal mejore el sistema actual, antes al contrario, considero que la
figura del Juez instructor es la adecuada para tal desempefio, y ello en base a
la necesaria independencia e imparcialidad atribuida a éste, no siendo parte en
el proceso y por tanto careciendo de “interés” en el mismo. Posicion que le
diferencia del acusador publico, que ejercitaria dicha accién a la par que
dirigiria la investigacion.

En mi opinidbn no estariamos ante un proceso penal con todas las
garantias procesales exigibles en esta fase procesal, ya que la defensa y la

acusacion no estarian en posicion de igualdad.

3. ¢Cuales serian los presupuestos/modificaciones necesarias

para poder atribuirle esa funcién al Ministerio Fiscal?

Para el supuesto de que se atribuyera la funcién instructora al
Ministerio Fiscal, seria precisa y esencial la modificacibn de su estatuto
organico y los principios que han de regir su funcién, de forma que deberia
potenciarse su independencia efectiva en el desempefio de su funcién, no
bastando con el sometimiento al principio de legalidad. Debiendo extrapolarse

aguella a nombramientos, ceses... y por supuesto actuacion procesal.
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4. Ante tal reforma, ¢cree que le costaria adaptarse
profesionalmente al cambio de sus funciones y responsabilidades y de la
organizacion de su trabajo? ¢Cree que la Administracién de Justicia en

general esté preparada paratal cambio?

En el supuesto de efectuarse finalmente dicha reforma, no considero
que se produjera en los juzgados de instruccién un problema de adaptacion a
las funciones garantistas que se le atribuyeran al Juez de Instruccion, no
obstante, a mi entender, la Administracion de Justicia no obtendria ningdn
beneficio. En la actualidad no se suelen producir duplicidades de
procedimiento, el Ministerio Fiscal interviene en los procesos instando la
practica de diligencias ejercitando la accion correspondiente, interesando
adopcion o cancelaciéon de medidas, calificando los hechos... es decir , si a
dichas funciones existentes, sumamos las nuevas funciones que hasta hoy
corresponden a los jueces de instruccion, ¢cudl seria la ventaja para el
justiciable? ¢Una reorganizacion de medios materiales y personales
correlativos a la nueva asignacion de funciones? ¢y donde se encuentra
entonces la mejora en un sistema que no sera mas garantista, mas rapido, ni
mas econdmico... y por ende mas eficaz? Tal vez la respuesta es que el
Ministerio Fiscal dejaria de ostentar facultades o funciones hasta ahora
atribuidas al mismo para adjudicarse las que hasta ahora ha ostentado el juez
instructor.... y finalmente ¢ello supone una mejora en el sistema procesal

penal?

84



