5.24 EL MINISTERIO FISCAL ENTORNO AL PODER JUDICIAL SOBRE LA
BASE DE LA ESTRUCTURA ORGANICA.

Otro argumento que esgrimen los ponentes de la tesis del Ministerio Fiscal en €l
entorno o ambito del Poder judicia es |a base de la estructura organica que esta institucion
ostenta es por ello que de la independencia institucional se puede derivar una rea
equiparacion en e status que la Constitucion atribuye a los Jueces asi también a los
miembros del Ministerio Fiscal. Los Fiscales estarian como manifiesta el autor APARICIO
“constitucionalmente equiparados en su status a jueces y Magistrados, en virtud que tienen
las mismas incapacidades, incompatibilidades prohibiciones y e mismo régimen de
asociacion profesional. Ninguna equiparacion se establece por € contrario, como los
funcionarios de la Administracién.” %

Para SAINZ MORENO determina que “conviene poner de manifiesto que,
constitucionalmente, en modo alguno se equipara €l status de Juecesy Fiscales,” bastando
para darse cuenta de ello una lectura conjunta de los articulos 124 y e 117 de la
Constitucion”

Concluyendo para APARICIO CALVO RUBIO agrupa en cinco categorias
arguméntales las razones por las cuales el Ministerio Fiscal es un érgano estatal y de
justicia, pero no del Ejecutivo:

En primer lugar la sistematica constituciona que excluye absolutamente cual quier
mencion sobre el Ministerio Fiscal en el Titulo sobre € gobierno, lainclusiéon de este en €
poder judicial es, desde todo punto de vista, mucho mas una simple referencia a marco
normativo.

En segundo lugar: Un conjunto de cuestiones sefidan la quiebra de la legislacion
constitucional con la que habia regido anteriormente.

En tercer lugar: La equiparacion de los fiscales en sus estatutos a los jueces y
magistrados salvo la inamovilidad, por 1o que cuenta con las mismas incapacidades

incompatibilidades y prohibiciones, coincidentes con las de dérganos independientes del

%° APARICIO “El Ministerio Fiscal...” Pag. 546.
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Ejecutivo como e Defensor del Pueblo, e Tribunal de Cuentas y €& Tribuna
Constitucional .
En cuarto lugar: La supuesta independencia del Ministerio Fiscal que sefiala en €l

articulo 124 de la constitucién espafiola, ™

con ello seria un hecho la desaparicion del
rango constitucional de la posibilidad de que el gobierno le dé 6rdenes o instrucciones

En quinto lugar: Los ultimos y fundamentalisimos fines que el ordenamiento
constitucional le atribuye y lamejor y méas compl eta formulacion de alguna de sus misiones
lo que constituye un indudable acierto de los constituyentes, consiguientemente se entiende
que el Ministerio Fiscal, como 6rgano de justicia que resulta, esta integrado con autonomia
funcional en el poder Judicia y es un érgano constitucional. En este sentido también se ha
dicho que “es un oOrgano eminentemente judicial, pero no jurisdiccional, a no
corresponderle lafuncién de adoptar decisiones™

%0 MARTINEZ DALMAU “Aspectos constitucionales...” Pag. 145. “ La similitud de origen formacion,
régimen retributivo, ascensos e incompatibilidades de los miembros de la carrerafiscal con los de lajudicial,
apunta en lalinea de integracion del Ministerio Fiscal en el Poder Judicia”

%1 MARTINEZ DALMAU “Aspectos constitucionales...” Pag. 145. “El articulo 124 constitucional  ni
ningun otro de la constitucién emplean ese término aplicado a Ministerio fiscal y que las cortes han
desarrollado estrictamente en el Estatuto de 30 de diciembre de 1981 en la Ley 62/78 de 26 de diciembre de
Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la personay en la Ley 2/79 de 3 de octubre del
Tribunal Constitucional, entre otras.”

%2 APARICIO CALVO RUBIO “El Ministerio Fiscal en la Constitucion” en AA.VV. El Poder Judicial, Pag.
154.

251



Y concluyendo®™® Sefidla IBANEZ Y GARCIA VELASCO “Que es preciso que €l
Fiscal individua o colectivamente considerado (es decir cada fiscal en particular o d

menos e Ministerio Fiscal como todo unitario) no dependa nunca de la Administracion que

%3 MARCHENA GOMEZ “El Ministerio...” Pag. 113. “ La configuracion que € articulo 124 de la
Constitucién Espafiola hace del ministerio Fiscal con la consiguiente repercusion en la regulacién legal de
ingtituto obliga a destacar una serie de innovaciones que, para algunos autores, suministran argumentos a
favor del caracter judicia de la institucion por lo que se mencionan a continuacion: A. La superacion de
formulas tradicionales como érgano de representacion u 6rgano de comunicacion evidencia un deseo
legisiativo de abandonar concepciones del Ministerio Fiscal en la blsgueda de la coherencia legislativa con
los nuevos perfiles de la institucion, € Titulo 1V de la constitucién a ocuparse del gobierno y la
Administracion no describe entre 1os cometidos gubernamentales el “Excitar la accidn de lajusticia’ a propio
tiempo que omite toda referencia a las relaciones entre el Gobierno y el Poder Judicia a contrario de lo que
ocurre en € Titulo V del texto constitucional que aparece bajo larubrica de las relaciones entre el gobierno y
las cortes generales. B. El abandona de la idea pre vigente del Fiscal como puente de union entre el gobierno
y €l poder judicial, determina que el propio gobierno quede sometido a régimen general de actuacion del
Ministerio Fiscal. En efecto, dice el articulo 124 de la norma bésica que las funciones del Fiscal se gjerceran’
de oficio o a peticion de los interesados’ no regulando, ni siquiera separadamente, la excitacion
gubernamental como mecanismo impulsor de los cometidos del Fiscal. Ello determina que a ocuparse €l
Estatuto de 1981 de “las relaciones del Ministerio Fiscal con los poderes publicos’ capitulo IV del Titulo |
solo, admita en € articulo 8 la facultad del Gobierno de interesar del Fiscal General del Estado “Que
promueva ante los Tribunales |as actuaciones pertinentes en orden ala defensa del interés publico” con lo cua
se razona, € Gobierno debera acudir al Fiscal como un interesado mas, sin apartarse de los esquemas de
acceso vigente para cualquier ciudadano. Se ha dicho que no es preciso acudir a complejas disquisiciones
hermenéuticas para colegir que “interesar no es ordenar” maxime cuando el apartado 2 del precitado articulo
8 sefidla que “El Fiscal Genera del Estado oida la junta de Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, resolvera
sobre la viabilidad o procedencia de las actuaciones interesadas y expondra su resolucién a gobierno de
forma razonada. C. La expansion de las funciones atribuidas a Fisca refleja una nueva dimension
ingtitucional que afectaria ala misma naturaleza de aquél. D. La integracion del ministerio Fiscal en el Poder
Judicial no sdlo es defendible en el pleno doctrinal sino que legislativamente se ha proclamado aquél caréacter
Lavoluntad del legislador es claraen tal sentido pues explicitamente se afirma en €l articulo 2 del Estatuto de
1981 cuando dispone que aquél érgano se halla integrado con autonomia funcional en el poder judicial e
implicitamente en el texto constitucional al regular al Fiscal en d Titulo VI rubricado “Del Poder Judicia” E.
La misma evolucion histérica de la figura pone de manifiesto, para los defensores del criterio que ahora nos
ocupa, que desde €l punto de vista organico o funcionarial, los Fiscales han sido concebidos con un status casi
idéntico a los jueces y Magistrados. Tal linea evolutiva ha sido incluso respetada por € texto constitucional
que, en su articulo 127 extiende la prohibicion de desempefiar cargos plblicos o pertenecer a partidos
politicos o sindicatos a Jueces y Fiscales. El propio Estatuto de 1981 toma como punto de referencia, en
diversos preceptos, € régimen existente para los jueces y magistrados en determinadas materias. Asi existen
para los jueces y magistrados en determinadas materias. Asi acontece con el articulo 52 a efectos de “
permisos licencias y recompensas’ tonel articulo 53 en cuanto al “régimen retributivo” € articulo 42 en lo que
afecta al ingreso de la Carrera Fiscal respecto del cual se dispone que El programa 'y los criterios de esta
oposicion seran andlogos a los que se determine para el ingreso de la Carrera Judicial y en fin con € articulo
70 acuyo tener “ Larehabilitacion de los Fiscales separados disciplinariamente se regird en cuanto les sea de
aplicacion, por lo dispuesto en la Ley organica del Poder Judicial para Jueces y Magistrados. F. En € Poder
judicial coexisten varias funciones perfectamente deslindadles. Junto a la esencia labor de “Juzgar y hacer
gecutar 1o juzgado” existen otras no menos esenciales como la constituida por la labor promotora de la
justicia, cuando se vieran comprometidos € interés publico o social o los derechos de los ciudadanos. Tal
idea quedaria expresada en e propio articulo 117.4 de la Constitucion en e cual se establece que “los
juzgados y Tribunales no gerceran mas funciones que las sefiadladas en € apartado anterior y las que
expresamente le sean atribuidas por laley en garantia de cualquier derecho. En el mismo sentido el articulo
124. a regular los cometidos del Ministerio Fiscal aclara que aquéllos lo seran sin perjuicio de las funciones
encomendadas a otros érganos. Los argumentos esgrimidos frente a la adscripcion del Fiscal a poder
judicial son rechazados por aquellos que defienden tal inclusion”
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tiene otros fines y otros medios bien distintos. Es necesario que a Fiscal se le considere a
toda costa como una figura integrada siempre eminente y exclusivamente en e todo
judicia, que sea, pues, en la orbita de sus funciones un magistrado independiente al igua

que los jueces y que su misién nunca pueda ser otra que la estricta defensade laley.” 9

5.3 EL MINISTERIO FISCAL ENTORNO AL ORGANO PARLAMENTARIO

Un Fisca préximo a poder Ejecutivo y otro dotado con las garantias de un
magistrado viene a completarse con unatercera posicion doctrinal para muchos minoritaria
gue propone un Ministerio Fiscal vinculado a parlamento en virtud que es un poder del
Estado que representa |a soberania popular y del que precisamente emana lalegalidad que
el Fiscal ha de defender. °*° Sin embargo en el estudio del derecho comparado se analizé la
Prokuratura soviética como un 6rgano comisionado del Parlamento con férreos poderes de
inspeccion sobre lalegalidad y fundamento politico de las distintas decisiones dictadas por
los érganos judiciales®Dentro del &mbito espafiol se puede tomar a cuenta la ponencia del
grupo socialista que defendio tenazmente la naturaleza parlamentaria del Ministerio Fiscal.
La constitucion de Espaiia regula Unicamente la colaboracion entre los distintos poderes
publicos como lo sefiala SAINZ MORENO que “el Ministerio Fiscal no tiene frente al
parlamento ninguna vinculacion especial, aunque existe la posibilidad legal de una
colaboracion entre ambas instituciones” Pero ahora bien e Ministerio Fisca s se
encuentra relacionado en cierta forma con el Parlamento en relacion a la intervencion del
mismo en las comisiones de investigacion parlamentaria como actualmente se realiza con

motivos de |os atagues terroristas del once de marzo **'

%4 IBANEZ Y GARCIA VELASCO. “Independencia y autonomia del Ministerio Fiscal en e proceso penal”
Revista de Derecho procesal nimero 2 abril-junio, 1967 Pag. 149

%% MARTIN PALLIN en su intervencién en las jornadas sobre administracion de justicia en Espafia
organizadas por la Universidad politécnica de Madrid el 25 de noviembre de 1997 y recogidas por la Ley
Diario de noticias 3 de diciembre de 1997 ROIG “El Fisca parlamentario” en Revistade la Unién progresista
de Fiscales, nimero 4 diciembre de 1993 Pag. 34 también ver a GUTIERREZ CARBONELL “El Fisca
Parlamentario” en Revistade la Union progresista de Fiscales, numero 5 diciembre de 1994

%6 CONDE PUNPIDO FERREIRO “Lanaturalezay los principios rectores...” Pag. 853.

97 \/er articulo 52 del Reglamento del Congreso de los diputados y 60 del Reglamento del Senado.
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Aunque agunos estudiosos consideran que deberia reforzarse la vinculacién entre el
Parlamento y el Ministerio Fiscal através de unareforma legal del Estatuto Organico®® sin
necesidad de modificar el texto constitucional %

Aungue como sefidla TORRES BOURSAULT quien sin dear de reconocer lo
atractivo de la teoria, apunta entre otras razones que a apoyar dicha modificacion
“existiria una clara contradiccion entre un Fiscal Vinculado a Parlamento y el vigente
disefio constitucional” %%,

Es pues gque la problemética que encierra la naturaleza del Ministerio Fiscal es sin
lugar a dudas una tarea de mucho a fan y ala vez de un incansable andlisis prioritario.
Definir la naturaleza juridica del Ministerio Fiscal constituye un prius imprescindible a
partir del cual deben ir encontrando respuesta coherente las distintas cuestiones que la
institucién plantea en sus dimensiones organica 'y funcional. Y por lo tanto existen otras
concepciones mas acertadas y modernas de considerar a Ministerio Fiscal desde los

siguientes puntos de vista.

54 EL MINISTERIO FISCAL EN TORNO Al CONCEPTO DE SER UN
ORGANO DEL ESTADO

918 Como sefidla el Autor MARCHENA “El Ministerio Fiscal. Pag. 194. “Laactual descripcion constitucional
del Ministerio Fiscal no constituye un obstaculo para que a través de futuros normas estatuarias, se refuerce
esa vinculacion con € érgano congtitucional que emana la legalidad. Un primer paso en la linea que se
defiende, lo constituiriala exigencia de que la propuesta que el gobierno, oido €l Consejo General del Poder
Judicial, ha de hacer al Rey para e nombramiento del Fiscal Genera del Estado, tomara como base un
candidato nominado , a su vez, por una mayoria reforzada de tres quintos del 6rgano legislativo. Esta nueva
situacion institucional del Ministerio Fiscal habria de fundamentarse en buena parte en una correccion de la
forma de nombramiento del Fiscal Genera del Estado en la que deberia introducirse el consenso
parlamentario como instrumento, ademas de freno en el control gubernamental de la institucion.

® GUTIERREZ CARBONEL “El fiscal...” P4g. 30 asi también DE LA OLIVA “El futuro del proceso
pena y €l papel del Ministerio Fiscal” en Tribunales de Justicia nimero 1 de enero de 1997 Pag. 13 “no me
parece necesario y no considero oportuno aunque fuese constitucionalmente posible, introducir en el
procedimiento para la designacién del Fiscal General del Estado, ni en su singular estatuto, ninguna
innovacién y en concreto, una intervencion del congreso de los diputados o del Senado aentaria la errénea
idea de que todos los atos cargos del Estado han de franquear una suerte de aduana parlamentaria para
empaparse de soberania popular y adquirir su legitimidad”

%0 TORRES BOURSAULT “El Fiscal parlamentario” en Revista de la unién progresista de fiscales, nlimero
4 diciembre de 1993 Pag. 33.
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Para autores como GRANDOS “La consideracion del Ministerio Fiscal como
organo del Estado no debe conducir a identificar organo del Estado con 6rgano
independiente, a contrario a engarzarlo en el conjunto organico del Estado donde, una vez
mas hay que sefialar, no hay 6rganos estrictamente independientes sino funciones separadas
y coordinadas’ Para CONDE PUNPIDO FERREIRO la Condicion del Ministerio Fiscal
como 6rgano del Estado es un elemento conceptual esencial.®

La teoria del Ministerio Fiscal como 6rgano del Estado segin autores como
SABATINI ALOISI ROMANO DI FALCO viene formulada histéricamente en el contexto
de la crisis del modelo Napolednico del Ministerio Pablico y de forma méas amplia con la
crisis del Modelo de Estado de cufio demo liberal.*?? El autor SABATINI sostiene “que el
punto de partida viene representado por la constatacion de que e Ministerio Publico es
organo del Estado y estructuralmente 6rgano administrativo. El Ministerio Pdblico, afirma
el autor, nace constitucionalmente y se organiza administrativamente, de ahi que su origen
deba relacionarse con el derecho constitucional y su organizacion con e derecho
administrativo.”%?® La principal aportacion que acompafia esta teoria, cuya paternidad hay
que atribuir a la doctrina italiana radica en que la ingtitucion va a encontrar un marco de
autonomia dentro de la estructura juridica del aparato estatal. En este marco conceptual
sefidla e mismo autor SABATINI “El ordenamiento juridico asigna a los 6rganos estatales
funciones autdnomas de la titularidad del poder mismo. Los 6rganos se convierten en
titulares de poderes mismos, consistentes en e derecho-deber de gercitar la funcion
atribuida independiente de la voluntad del Estado que es, y permanece, como titular de la
correspondiente potestad. La Unica condicion, se refiere el autor en mencion, que €
ordenamiento juridico impone a la actividad de los érganos es que ésta sea actuada en
funcion del interésfinal del Estado, esto es, que lafuncion concretamente desarrollada por
el 6rgano debe tender a la satisfaccion de un interés general del Estado.”®** No se trata de
construir un érgano independiente pero s de subrayar las singularidades del Ministerio
Publico como institucion de naturaleza administrativa especial, no encuadra en el esquema

jerérquico ni propiamente funcional del aparato administrativo sefida GIMENO"® pero

%21 CONDE PUMPIDO FERREIRO “El Ministerio Fiscal enla...” Pag. 586.

%22 SABATINI “Il Pubblico Ministero nel dirritto...” Pag. 56. citando a ALOIS| ROMANO DI FALCO
93 SABATINI “11 Pubblico Ministero nel dirritto...” Pag. 59.

924 SABATINI “Il Pubblico Ministero nel Diritto...” Pag. 119.

25 GIMENO “Constituciony...” Pag. 334.
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esta construccion doctrinal, que no debe entenderse fuera de un avance en la articulacion de
eficaces mecanismos de garantia en el funcionamiento del Estado de Derecho, ha sufrido,

sin embargo un peligroso deslizamiento,**

gue havenido ajustificar unaradical separacion
del Ministerio fiscal respecto del Poder Ejecutivo.

La consideracion propia y singular del Ministerio Fiscal como 6rgano del Estado
coloca a la institucion en el plano juridico publico, con una perspectiva mas amplia de la
puramente procesal en la que tradicional mente habfa venido encuadrado su estudio.®’

Con respecto alo procesal a andizar a Ministerio publico como 6rgano del Estado,
constituira su consecuenciay no su antecedente, y lo procesal determinara su organizacion.
Y su posicion de imparcialidad como parte forma o material en el proceso debera ser
estudiada, entendida y enfocada desde su posicion juridico politico en € marco del Estado
y desde |a perspectiva del Derecho constitucional .2

Comunmente se ha estudiado al Ministerio Fiscal como 6rgano ubicado dentro del
Poder gecutivo en el marco de la Administracién, y es un érgano procesal encargado de la
defensa del interés puiblico. *° Ahora bien los cambios y |as transformaciones estructurales
del Estado contemporaneo vienen a configurar lo que muchos han denominado “Estado
complejo” en el que los tres clésicos poderes se hacen insuficientes para explicar todo un
entramado institucional destinado a paliar la estricta separacién de poderes en la que
desemboct el Estado Liberal %

En este contexto, no se excluye una vinculacion del Ministerio Fiscal con el poder
Ejecutivo sino que se sostiene una posicion institucional dotada de singularidad propia en
cuanto 6érgano del Estado. ***

El Ministerio Fiscal como 6rgano del estado  se encuentra profundamente
vinculado con los fines del Estado mismo, es decir un instrumento esencial en el

cumplimiento de los fines que e propio Estado tiene asignados. El Ministerio Fiscal

926 “Deglizamiento desde posiciones doctrinales que, en alguno caso como €l italiano han acanzado forma
juridica’ ver al respecto su constitucion y el esquemaen el cual se encuentra regulado.

%21 F|. ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 337.

8 \Jer APARAICIO “El Ministerio Fiscal...” Pag. 532. ver a NANUCII “Il pubblico minutero. Problema
antichi difficolta nouve” Pag. 417, LORENTE “Estatuto del Ministerio...” Pag. 33 MARTIN GRANIZO “El
Ministerio Fiscal...” Pag. 101.

%9 MARTIN GRANIZO “El Ministerio Fiscal...” P4g. 101.

%0 GARCIA PELAY O “Las transformaciones...” Pag. 57.

%! | OPEZ AGUILAR “Lajusticiay sus problemas...” Pég. 181
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desarrolla asi una competencia estatal de carécter o indole singular, dentro de su &mbito
funcional através de una estructura organica propia >

En términos comprensivos con respecto a Ministerio Fiscal como 6rgano del
Estado, ha de entenderse que la legalidad y su defensa en e Estado moderno, es una
responsabilidad publica complega, y que no debe ser monopolizada por € Poder Ejecutivo
ni canalizada exclusivamente a través del Ministerio Fiscal. EI mantenimiento del orden
juridico constituye un compromiso de interés general que involucra a conjunto de poderes
del Estado en la efectividad de los val ores superiores del ordenamiento.

Es por ello que la satisfaccion de las expectativas que la sociedad ha depositado en
la aplicacion del Derecho, tarea en la que el Ministerio Fiscal esta llamado a desempefiar
es un objetivo del Estado en su conjunto para cuyo cumplimiento resulta imprescindible
garantizar la actuacion coordinada de los poderes piiblicos.”*

Conclusivamente sefidla LORENTE que “ El Ministerio Fiscal es un érgano del
Estado, una ingtitucion estatal y queremos dar un especial énfasis a esta expresion
menciona €l autor, La constitucion de 1978 ha consagrado un Estado de autonomias en €l
gue las funciones y competencias relativas a lo que podriamos denominar, por no encontrar
una formula méas generalizadora “ Cosa publica’ se hallan compartidas por entes de distinto
ambito territorial pues bien dentro de ese Estado autonémico, e Ministerio Fiscal y su
funcidn son materia de la exclusiva competencia estatal y la institucion es una para toda la
nacion” por lo que podemos sintetizar esto en que “El Ministerio Fiscal es como un
organo del Estado, 6rgano central y no desconcentrado en la medida en que sus funciones

corresponden afines globales de la accién juridica-politica’ **

55 EL MINISTERIO PUBLICO EN TORNO AL CONCEPTO DE SER UN
ORGANO CONSTITUCIONAL.

“Una constitucion es una formula juridica, una superrey que regula las bases

esenciales de las relaciones de la sociedad (gobernados) con e Estado (gobernantes) una

%2 | OPEZ AGUILAR “Lajusticiay sus problemas...” P4g. 181.
%3 FLORES PRADA “El Ministerio fiscal...” Pag. 338.
%% LORENTE “Estatuto del Ministerio...” Pég. 32
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condensacion de formas de primera ley, de la actividad organizadora de la convivencia de
un pueblo, sefidla la politica o fines del Estado y enumera los medios de accién necesarios
para conseguirlo” %

La regulacion pues del Ministerio Fiscal en e texto congtitucional de Esparia, debe
de considerarse en su plena exactitud un dato relevante. La constitucion espafiola de 1978
disefia un nuevo sistema politico en la corriente del moderno constitucionalismo social y
democrético de derecho.®® Enlacua e Ministerio Fiscal a regularse en ella, goza por
entendimiento de ser un 6rgano constitucional.

El constituyente no ha concebido a la institucion como un érgano de configuracion
legal sino constitucional, es pues un 6rgano del Estado de natural eza constitucional . %%

Puede destacarse que e Ministerio Fiscal a juicio del autor LOPEZ AGUILAR
como un Obice de esta postura que € mismo “no es uno de los érganos basicos de la
estructura constitucional del Estado”**®porque en teorfa constitucional se ha conocido que
son Organos bésicos u Grganos constitucional es estrictamente la Jefatura del Estado, los tres

clasicos poderes y la justicia constitucional”®*

a esta postura responde e autor
APARICIO que “el Ministerio Fiscal si la norma suprema lo regula, adquiere sin duda el
rango de Organo constitucional, aunque no sea de primer grado, 0 supremo, por no gozar,
como los tres poderes del Estado, de autogobierno pleno, sino limitado y sin que por €llo se
constituya obviamente en otro poder” **°

El autor FLORES PRADA comenta que “La constitucion pues, ha querido que €
ministerio Fiscal sea Organo constitucional y ello debe considerarse una opcion de
trascendencia en cuanto tomo el constituyente en cuenta dos caracteres esenciales del
Ministerio Fiscal intimamente conectados entre si de una parte que su actividad incorpora

margenes ciertos de discrecionaidad y de otra que dicha discrecionalidad trasciende, en

% CARRETERO PEREZ “El modelo del Poder Judicial...” Pég. 727.

9% SCHMITT “Teoriade la Constitucion” Tecnos, Madrid 1934 Péag. 27.

% pudiera decirse que e desarrollo legal delainstitucion queda protegido por una reserva constitucional.

% | OPEZ AGUILAR “Lajusticiay sus problemas...” Pag. 168. “ Habra que afirmar, distintamente que en el
Estado fundado en la constitucion normativa no solo se funden tres poderes como tipos ideales de las
respectivas expresiones funcionales del poder que se reputa legitimo, sino también otro entramado mas
complejo y delicado derdganos ( sean éstos constitucionales o sean de relevancia constitucional, distincion
gue aqui poco importa) y de instituciones que tiene la exacta incardinacion, sentido funciona y extension ( en
lo que se refiere a potestades y facultades atribuidas) que la constitucion ha deseado conferirles’

%9 GALLEGO ANABITARTE *“Constitucion y personalidad juridica del Estado” Temas clave de la
Constitucién Espafiola, Tecnos Madrid 1992 P4g. 175.

%0 APARICIO “El Ministerio...” Pag. 531.
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determinados campos de la decision técnico procesal para entrar en terrenos de otra
responsabilidad como es la actuacion de la voluntad de los ciudadanos y que conllevan la
ineludible cargo de la responsabilidad politica. No parece descabellado sostener, en este
sentido- manifiesta e autor en referencia-, que s e legislador constitucional hubiera
partido de un rigido entendimiento del principio de legalidad en el gercicio de la accion
publica hubiera sido perfectamente posible que el Ministerio Fiscal permaneciera en el
ambito juridico procesal como una institucién meramente técnicay de configuracion legal .
Sin embargo el rango constitucional del Ministerio Fiscal contribuye decisivamente a poner
de relieve la necesaria coordinacion entre el Estatuto funcional de la institucion y el resto
de los poderes publicos ala hora de integrar contenidos politicamente variables como son el
interés publico tutelado por laley o laproteccién jurisdiccional del interés social.” %

Con respecto a principio de legalidad que debe defender el Ministerio Fiscal se
sefidla que: “La constitucion no se limita a disefiar |os mecanismos contenidos en el clésico
aforismo de “quien manda y hasta donde manda’ sino que incorpora unos valores finales,
unos objetivos politicos generales a los que vinculay en los que se integran los distintos
organos de la propia constitucion establece, asi € texto constitucional de 1978 disefia
también “el para qué o con que fin se destina a hacer efectivos los valores superiores del
ordenamiento juridico y a esa direccion deben encaminarse los érganos en cuya esencia 'y
en cuya funcién se detecta un mayor o menor grado de influencia politico social. La
defensa publica de la legalidad no es asi una funcion neutra'y automética aungue tampoco

se trata de una funcién genuinamente discrecional” **

%! FL ORES PRADA - “El Ministerio...” Pég. 342

%2 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 242, “El debate planteado trata bésicamente de lograr
determinar el alcance del principio de legalidad contenido en el articulo 25 de la constitucién en relacién con
el también llamado principio de legalidad que rige la necesariedad de la intervencion del Ministerio Fiscal en
el &mbito del proceso penal. Para VIVES “Comentarios alaley...” Pag. 285 “El Estado socia habria dotad a
la formulacion del principio de legalidad penal en un sentido limitador en el gercicio del lus puniendo més
que de un sentido obligacional de castigar, en consonancia con una concepcion de principio de seguridad
juridica entendida como seguridad de los bienes juridicos. La proyeccion de la mencionada concepcion sobre
e principio de necesidad en € gercicio de la accion pena determina la posibilidad de introducir la
oportunidad “como un principio que concreta exigencia de justicia no meramente técticas, a las que desde la
perspectiva material, también da respuestas, encaminadas en la misma direccion la ley penal sustantiva...”
Para DE LA OLIVA “El futuro del proceso pena y el papel del Ministerio Fiscal” en Tribunales de Justicia
nimero 1 enero de 1997. Pag. 292 “ No cabe dentro de nuestro marco constitucional atribuir al Ministerio
Fiscal, en virtud de un juicio de oportunidad |a facultad de dejar de acusar o dejar de calificar la conducta
aparentemente punible segun los criterios legales. Otra cosa es sigue sefidlando el autor, es que la propia ley
penal prevé consecuencias juridicas distintas anudadas a la acusacién concreta pero dentro del marco insiste
de una diversidad legalmente prevista’ FLORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 343 “ La
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La constitucion espafiola vigente es reflgjo claro de las evoluciones del sistema de
derecho en cuya oportunidad ya se abordo en el presente trabgjo y cuya relacion o
conexion con el Ministerio Fiscal es evidente.

Por una parte, la ampliacion notable de la funcion de defensa de la legalidad que al
Ministerio Fiscal corresponde hay que vincularla con la constitucionalizacion de los
[lamados valores superiores del ordenamiento juridico. Las leyes en este orden al igual que
la actividad de los poderes publicos estan destinadas a la consecucion no solo de lalibertad,
sino de lajusticia, de la solidaridad de laigualdad y del pluralismo politico a cuyo servicio
se pone e ordenamiento juridico.*”® La defensa pues, que se encomienda al Ministerio
Fiscal en la constitucion es una funcion de salvaguarda de la legalidad como instrumento
para alcanzar los fines alos que el ordenamiento se orienta.

De otra parte la defensa del interés publico y del interés social no puede entenderse
desconectada con la finalidad politica Ultima pretendida por la propia Constitucion. La
funcién de defensa de la legalidad, por tanto, tendrg, junto al componente de garantia de la
paz social, e componente tendencial de defender ante los Tribunales, la finalidad politico
constitucional, concretada en el contextualizado interés pablico y socia.*** Junto a ello, la
defensa de los derechos de los ciudadanos como mision especifica atribuida a Ministerio
Fiscal por € articulo 124 ha de conectarse con la ampliacion y ensanchamiento de los
mismos pero principalmente con mayores y mas eficaces procedimientos de garantia tanto

en laviajurisdiccional ordinaria como en la constitucional.**

compatibilidad entre el principio de competencia que al Ministerio Fiscal se reconoce en la calificacion de
hechos juridicos y en la determinacién o no de su intervencién debe hacerse compatible con las lineas
generales de la actuacion politica. Ello determina el dificil equilibrio en que la constitucién coloca a la
ingtitucion y puede justificar las tantas veces aludida ambigliedad en su regulacion constitucional, cuyas
funciones de garantia en & mantenimiento del orden juridico no deben hacer de los funcionarios del
ministerio Fiscal un poder independiente y de todo punto descontrolado dentro del Propio Estado. La
ambigliedad y laindefinicidn van dejando paso, alaluz de los pesos y contrapesos institucionales con que la
constitucién concibe el funcionamiento del sistema politico, a la posicion de equilibrio que presenta el
Ministerio Fiscal Espafiol, cuyos puntos de apoyo estén basicamente contenidos tanto en su estatuto organico
y funcional como en e nombramiento de la clispide de la Carrera, uno y otro garantizan, a la vez su
autonomia funcional y su conexion con lalegislacion politico democrética.”

¥ VIVES“Comentarios alaley...” Pag. 287.

%4 FLORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 345. GRANATA “Posizione constituzionale e funzione
giuridica...” Pag. 126.

% PEREZ LUNO “Los derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién” Editorial Tecnos, Madrid
1995. Pag.25.
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5.6. EL MINISTERIO FISCAL EN TORNO AL CONCEPTO DE SU ACTUACION
EN LASBISAGRASDEL SISTEMA POLITICO.

Menciona FIORAVANTI que “el Ministerio Fiscal reflgja de tal modo el sistema
politico del cual es expresion que en su posicion juridica convergen y se concretan las dos
tendencias esenciales que caracterizan a moderno Estado social de Derecho: la funcion de
garantiay lafuncion de direccion politica.” %

El Ministerio Fiscal esun 6rgano del Estado como anteriormente se analizo, goza
de rango constitucional, ademas de ser un 6rgano promotor de los valores superiores del
ordenamiento, en el marco de laaplicacion judicial del Derecho, al tiempo que es 6rgano de
garantia en la defensa publicay objetiva de lalegalidad.

Esta doble funcion del Ministerio Pablico de ser un érgano de garantia de la defensa
publicay ser un 6rgano de promotor de los valores superiores del ordenamiento en € marco
de laaplicacion judicial del Derecho. Genera que lainstitucion sea situada en €l concepto
que el autor SAINZ MORENO precisa es decir en una “posicion de equilibrio”®’ dentro

949

del sistema politico,®® ni estrictamente dependiente de los poderes del Estado,®® ni

tampoco desconectada de ell0s.*

%6 FIORAVANT!I “Los derechos fundamentales, apuntes de historia de las constituciones” (Traducido por
DE MARTINEZ NEIRIA) Trota Madrid 1996 Pag. 130.

%7 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y la defensa...” P4g. 150 ademés este autor comenta “En nuestro
ordenamiento la constitucién el estatuto organico del ministerio fiscal y las leyes materiales y procesales han
construido un modelo de realizacién judicial de lajusticia en € que la funcion atribuida al Ministerio Fiscal
consiste en ladefensa de lalegalidad desde la concepcion del interés plblico que en cada momento resulte del
juego de las fuerzas democraticamente constituidas y articuladas. Para ello han configurado al Ministerio
Fisca como un érgano complejo sometido a un juego de impulsos internos y externos, cuidadosamente
medidos y compensados’

%8 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensa...” Pég. 150.

%9 | ORENTE “Estatuto del Ministerio...” Pag. 34. “La constitucion espafiola de 1978 abre un nuevo marco
para la consideracion de la naturaleza del Ministerio Fiscal. Esto no tiene por que incorporarse a hinguno de
los dos poderes, ni a Ejecutivo ni Al judicial.”

%0 F|_ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 347 “Se trata de una mision de equilibrio bien definida,
SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensa...” Pag. 149 “En el centro mismo de la posicién juridica
del Ministerio Fiscal esta situada la siguiente cuestion ¢Cémo es posible armonizar la realizacion de una
determinada politica judicial con € estricto cumplimiento del principio de legalidad? La respuesta a esta
pregunta ha dado lugar a la creacion de mecanismos compleos en los que aparecen minuciosamente
regulados sistemas de accion y de reaccién con los que se pretende alcanzar una solucién “adecuada” a la
necesidad que todo gobierno democrético tiene de impulsar su propia politica judicial, pero sin que €llo
lesione laindependenciajudicial, ni los principios de seguridad juridica e igualdad ante laley”

261



A partir del anterior planteamiento para que este concepto de la naturaleza del
Ministerio Fiscal entorno alo que se ha denominado por autores como FLORES PRADA
“Bisagradel sistema Politico” %"

Es necesario definir de forma precisa, 1os mecanismos de relacion de dichas
instituciones con los poderes del Estado, eliminando e peligro de que queden colgadas en
el vacio o que resulte imposible una construccion logica y sobre todo legitimada
democréticamente.**?

Para concretar la posicion de equilibrio institucional de que disfruta el Ministerio
Fisca debe pasar por la precison de las relaciones con otros poderes del Estado,
especia mente con |as funciones Ejecutiva, Legislativay Judicial.™?

Se ha dicho en palabras de SERRANO ALBERCA que no en vano que €
Ministerio Fiscal viene a ocupar una posicion de equilibrio en € sistema de poderes que
disefia e texto constitucional de 1978™*

La posicion de equilibrio no deriva en primer término de una exclusién negativa de
otras posibilidades de ubicacién, a contrario, la esencia funciona del ministerio Publico
exige definir su identidad en positivo como un érgano de garantia para la defensa de la
legalidad a tiempo que una institucion comprometida con los atos fines politicos alos que
laconstitucién y el ordenamiento juridico aspira.®®

La situacién de equilibrio institucional del que disfruta el Ministerio Fiscal no es en
si perniciosa ni tiene por qué estar destinada al fracaso **°Conviene de esta Manera proteger
de un doble peligro a Ministerio Pablico de una parte de la posible instrumentalizacion

politica y de otra de la posibilidad de que se convierta en un poder autdbnomo, con

%! F|. ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 346.

%2 GUARNERI “ Pubblico Ministero e Sistema...” P4g. 156.

%3 MARTINEZ DALMAU “Aspectos constitucionales...” Pég. 160.

%4 SERRANO ALBERCA “Avrticulo 124" P&g. 1832.

%% MORENO CATENA “Introduccién a Derecho...” Pag. 226. FLORES PRADA “El Ministerio Fiscal...”
Pag. 348 “Se trata en definitiva de una institucion de convergencia entre politica y control de su legalidad,
dicha posicion puede advertirse con claridad en el proceso penal y muy especiamente, en la fase de
investigacion criminal. Al decir de GOSSEL “Ministerio Fiscal y Politica criminal...” Pég. 619 “La
contradiccion subyacente en la cuestion deriva de la propia situacién juridica del Ministerio Publico, que con
su esencial funcién de interponer la “Acusacién” se mueve en € punto de unién entre e ambito de
investigacion del Ejecutivoy la esferaresolutoria del Poder Judicial.”

% ROIG “El Fiscal parlamentario...” en Revista de la Unién Progresista de Fiscales numero 4 diciembre de
1993. P4g. 36.
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importante grado de decision administrado por un cuerpo de funcionarios absolutamente
desvinculados de instancias democréticas representativas del Estado.*’

Hay que tener en consideracion que la posicion de equilibrio del cual se ocupa las
presentes lineas, deriva también de un planteamiento global del juego de poderesy de las
transformaciones que lainstitucion ha sufrido en los ltimos afios.

Es entonces que en esa linea de planteamientos es posible ubicarnos en
detenimiento en comentar con respecto a los poderes clasicos del Poder que los mismos
como bien sefialla FLORES PRADA ya no son compartimentos estancos, Sino son
instancias de decision relacionadas y cohesionadas a través de la “direccién politica de la
Constitucion” *®

Lafamosa trilogia de los tres poderes dice RUBIO LLORENTE resulta hoy dia
insuficiente para explicar €l variado conjunto de instituciones que ostenta cuotas de poder
dentro del Estado.*®

Las funciones politicas se han hecho mas complejas en el estado social atiempo que
el poder se haido distribuyendo tanto funcional como territoria mente,*® lo que exige un
amplio entramado organico, interconectado y equilibrado que permita asumir con cierto
grado de eficaciala amplitud de laintervencion del Estado en la sociedad **

Es en este orden de conceptos que se ha venido deshilvanando es meritorio tener
presente que lacrisis de la separacion de poderes 'y el llamado estado complgjo, precisan
de las “bisagras del sistema politico” como 6rganos de relevancia constitucional toda vez
gue estos no deben encontrarse integrados en alguno de los tres clésicos poderes sino que
deben mantener con ellos a un nivel inferior, relaciones instrumentales que posibilitan los
pesos y contrapesos, “checks and balances’, necesarios para € funcionamiento arménico
del sistema.*®?

Para tener més claro esta teoria es imprescindible ubicarnos en € contexto que
sefidla el jurista TORRES BOURSAULT en cuanto que “ ha de tenerse presente que en la

estructura del Estado moderno existen otros poderes, distintos de los tres poderes clésicos,

%7 ROIG “El Fiscal parlamentario” P4g. 36.

%8 F|_ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 349.

%9 RUBIO LLORENTE “ Laformadel Poder” Centro De estudios constitucionales Madrid 1997 Pag. 162

%0 GARCIA MORILLO “Lademocracia...” Pag. 198.

%! TORRES BOURSAULT “Ladivisién de poderes en la Esparia de Hoy” en Sistema niimero 117 noviembre
de 1993. Pég. 20.
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cuyo funcionamiento autébnomo e incluso independiente, se postula desde la Constitucion
Espariola, el Consgo de Estado, € Tribunal de Cuentas, la Fiscalia General del Estado, €
Defensor del Pueblo, la Casa del Rey, el Consgo Econdmico y Socia y otros que carecen
detal relevancia como el Banco de Espafia, e consgjo de seguridad nuclear y recientemente
la Agencia de proteccion de Datos informéticos..Que en modo alguno pueden encuadrarse
propiamente en ninguno de los tres poderes, sea cual sea su engarce funciona en uno u
otro.” %%

Con relacion a Ministerio Fiscal en concreto y para poder despgar este
planteamiento es imperativo tener presente tres aspectos fundamentales:

Uno. No puede aceptarse del Ministerio Fiscal su condicion de organo
independiente dentro del sistema politico, puesto que no existe poder publico al margen de
una legitimacién directa o indirecta en la voluntad popular®®* partiendo de la base de que ni
los tres clasicos poderes son plenamente independientes,”®™ menos alin puede construirse la
teorfa de un 6rgano independiente no sujeto a responsabilidad politica alguna.®®

Dos. No parece que la conexién del Ministerio Fiscal con €l Poder legidativo seala
solucién més idénea para encuadrar a Ministerio Publico en los poderes del Estado™’.
Desde un punto de vista funcional, los cometidos legisativos no pueden ni deben
confundirse con la promocién de la accién de la justicia porgue en un Estado de Derecho
resulta bésica la separacion entre las funciones de legislar promover y aplicar la ley.*®
Tampoco a través de un hipotético nombramiento del Fiscal General del Estado por las
Cortes ya que la necesaria orientacion en lafuncion del ministerio Fiscal debe corresponder
al 6rgano que constitucionalmente tiene encomendada dicha funcion: El gobierno a través
de las competencias en politicainterior y en politica criminal.” %

Tres: Es preciso recordar desde la més elemental concepcion juridico politico, que

el Ministerio Fiscal no es ni puede ser Poder Judicial. Ni desde un aspecto organico ni

%2 GOSSEL “Ministerio Fiscal y Politicacriminal...” Pag. 615.

%3 TORRES BORUSAULT “Ladivisién de poderes...” Pég. 21.

%% GARCIA MORILLO “Lademocracia...” Pag. 151.

%5 GARCIA MORILLO “Lademocracia...” P4g. 63

96 GOSSEL “Ministerio Fiscal y Policiacriminal.” Pag. 620 “ Tampoco desde algunos sectores de la Carrera
fiscal parece aceptable latesis de un Ministerio Fiscal independiente en el marco del sistema politico”

%" MORENO CATENA “Introduccién al derecho...” Pag. 227 “tampoco puede decirse que el Ministerio
Fiscal seintegre en el Poder Legidlativo ya que carece de toda vinculacion con las cortes Generales...”

%8 M OSQUERA “El Poder Judicial en la Constitucién de 1978 Civitas Madrid 1980 P4g. 32

%9 \/er e articulo 97 de la Constitucion de Espafia
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desde un aspecto funcional, ni desde luego desde un plano juridico politico, estamos ante
un érgano integrado es cierto en el Poder judicial.”” Pero no es Poder Judicia. Como ha
expuesto con claridad DE LA OLIVA®™ “Promover la accién de la justicia tampoco es
juzgar y hacer gjecutar lo juzgado. Por afadidura no cabe desconocer que los dos principios
de “Unidad y dependencia jerarquica’ cada uno por si y entrelazados son exactamente
opuestos a los que inspiran el estatuto de la actuacion de los Jueces y Magistrados
“Integrantes del Poder Judicial” y administradores de la justicia®? No obstante al
Ministerio Fiscal seleintenta acercar precisamente en el Poder Judicial, de quien le separa
una radical diferenciacion funcional, aceptada sin ambages para el proceso pena desde la
LECRIM, el Fiscal Acusay el Juez Juzga. °"

Para esta presunta asimilacion solo parece existir una meta esta es a canzar paralos
funcionarios del Ministerio Fiscal € mismo status de independencia que gozan los
magistrados, Razones juridico politicas que para algunos autores no pueden sostenerse
toda vez que la distincion entre una magistratura postulante y otra decisoria que es Util para
explicar precisamente |a distincion entre funciones de acusacion y decision.’”* Puede servir

para aunar a base del término magistrado y de su extension analogica dos funciones

90 GONZALES MONTES “ Instituciones de Derecho Procesal” Tecnos, Madrid 1993 P4g. 206 “ De seguir
esa dternativa ( integracion en €l Poder Judicial ) nos encontrariamos con un Ministerio Fisca autébnomo y
desvinculado del Ejecutivo como colofén a una evolucion desde la LOPJ de 1870 hasta la CE de 1978 y su
nuevo estatuto organico es decir, lo que se ha denominado una nueva “ magistratura postulante” sin embargo,
y como €l propio autor pone de relive varios obstaculos se oponen a esa concepcion de un lado “ €
planteamiento sobre si el Ministerio Fiscal estda 0 no integrado en e Poder Judicial no tiene razon de ser en
virtud de la aclaracion que sobre este término ha realizado € Tribunal constitucional en su citada sentencia
sobre la LOPJ de 29 de julio de 1985 es decir que “ € poder judicial consiste en la potestad de €ercer
jurisdiccion”

L DE LA OLIVA “El futuro del proceso penal y e papel del Ministerio Fiscal” en Tribunales de Justicia
nimero 1 enero de 1997 Pag. 10.

%72 F| ORES PRADA “El Ministerio...” Péag. 353.

9% MONTERO AROCA “Derecho jurisdiccional...” Pag. 198 “Evidentemente el Ministerio Fiscal no
pertenece a Poder Judicial, ni puede concebirse en si mismo como un poder constituido ni tienen sentido las
referencias que se han hecho alguna vez a magistratura postulante”

9 FLORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 354 “Es quiza la condicion postulante del Ministerio
Plblico la nota que con mayor claridad y fuerza impide considerar a la institucién como parte integrante del
Poder Judicial. En esencia, deben existir acuerdo en que las posiciones de peticion y decisién deben quedar
tan separadas como sea posible afin de garantizar en el marco del esgquema procesal triadico, laimparciaidad
del juzgador. Sin embargo ya hemos hecho referencia y volveremos sobre €llo, a la principal cortina que
pretende acercarse sobre esta ineludible distincion: la conocida y contradictoria teoria de la magistratura
postulante y la magistratura decisoria. LIamese a fiscal magistratura o de cualquier otro modo (que a fin no
es més que una discusion terminolégica) y escindase € papel publica en la Administracion de justicia en
funciones decisorias y postulantes, meridianamente clara debe quedar, en todo caso, no solo la separacion
entre los 6rganos encargados de tales menesteres sino, principamente el diferente estatuto, la diferente
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esencialmente distintas y son dos funciones esencialmente distintas, por la neta distincion
de cometidos a Ministerio Fiscal no se le puede dar facultad de juzgar ni hacer gecutar |o
juzgado, ni es institucion de la que pueda presumirse independencia. Es evidente pues que
laintegracion del Ministerio Fiscal en el Poder judicia carece de sentido atal razén DE LA
OLIVA comenta “La fiscalia 0 el Ministerio Fiscal no es un elemento integrante de los
organos jurisdiccionales sino que constituye un complejo organico propio y distinto,
aunque conectado con € judicial. El sentido de ese complego organico gque es el Ministerio
Fiscal y € nucleo del quehacer especifico de sus integrantes esenciales, los miembros del
Ministerio Fiscal en activo, es también servir de instrumento a la justicia pero ciertamente
no juzgando y haciendo gjecutar 10 juzgado”

Si bien & Ministerio Fiscal aparece ubicado en € Titulo VI de la constitucion
relativo a Poder Judicial menciona FLORES PRADA deimita Unicamente e ambito
donde esencialmente desarrolla su actividad y obedece a razones de economia y
sistemética constitucional, toda vez que la policia judicial tampoco es jurisdiccion por el
mero hecho de ser audida en dicho Titulo, ni tampoco € Consgo Genera del Poder
Judicial gercejurisdiccion, por lamismarazon.®”

La separacion del Ministerio Fiscal del Poder Judicial permite a Ministerio Fiscal
cumplir sus funciones en el ambito propiamente del Poder Judicia, y tanto uno como el
otro cumplen bilateralmente un papel de control mutuo en € desarrollo de los
procedimientos y en la observancia de la legalidad °° en tanto en cuanto también e
Ministerio Fiscal vela por laindependenciade los Tribunales.

Frente a un juez independiente sefidla SAINZ MORENO a Ministerio Fiscal
corresponde defender el interés publico tutelado por laley y definido democréticamente®”

Ahora bien & Ministerio Fiscal y el Poder Ejecutivo, es un tema muy especial en
virtud que la dependencia aparente del Ministerio Fiscal respecto a este poder, necesita ser
discutida, la Unica referencia a uno de los poderes del Estado en e articulo 124 de la
Constitucién se hace a Gobierno, en quien reside la propuesta de nombramiento del Fiscal

General del Estado, ademas entre las misiones que se atribuye al Ministerio Fiscal se

funcion procesal y la diferente posicién juridico politica del poder judicial, de una parte y del Ministerio
Fiscal deotra”

9% F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 434

9 GUARNIERI “Pubblico Ministero e Sistema...” P4g. 155.

9" SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y su defensa...” Pag. 156.
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encuentra la defensa del interés publico y del interés social, por otro lado no cabe olvidar
gue es el Gobierno a quien compete por mandato constitucional dirigir la politicainterior y
dentro de ella la politica criminal, estos argumentos pueden ser inequivocos e indubitables
para poder aseverar a ciencia cierta que e Ministerio Fiscal sufre una dependencia del
Poder Ejecutivo.

También hay que tomar en consideracion que € articulo 124 establece que €
Ministerio Fiscal actuara por medio de érganos propios sometidos en todo caso a los
principios de legalidad e imparcialidad.

La constitucion marca segun criterio particular del postulante del presente trabgjo,
anudado a la tesis propuesta por FLORES PRADA®®  que la constitucién marca un
principio de relacion, colaboracion y comunicacion necesaria entre el Ministerio Fisca y
Ejecutivo y lo hace ademés estableciendo unos limites atal colaboracidn, estos limites son
1°. El principio de legalidad 2°. El principio de Imparcialidad 3°. El principio de igualdad
4°. El principio de competencia de lainstitucion.

A manera de tender en forma claro esta muy personal la Constitucion dimana que
el Ministerio Fiscal sea también una institucion que colabore estrechamente con el
Gobierno, pero no que dependa de éste, °°

Es pues el Ministerio Fiscal un érgano de garantiadel Estado de Derecho quefiltra
la politica criminal del Gobierno pero no es un instrumento politico del Ejecutivo. Por 1o

menos en Espafia toda vez que en Guatemala dista mucho esta tendencia.

8 FLORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 358.

9 FL ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 358 “Es un disefio que e legislador no respeto y queda
dicho que no respeto porque a margen de otros preceptos en el esencial articulo 8 del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal quedé consignado que el Gobierno solo podrian interesar del ministerio Fiscal actuaciones
concretas y que el ministerio Fiscal, por medio del Fiscal General del Estado y reunida la junta de Fiscales de
Sala contestaria lo que procediera en derecho. Nada més se dice de la relacion funcional del gobierno con el
ministerio fiscal, lo cual permite sostener que el Estatuto organico peca por omision y su gran defecto es lo
que dejo de regular, porque lo que se establece a este propdsito resulta manifiestamente insuficiente. La razon
€s que tan escueto precepto deja sin resolver una buena parte de las esenciales cuestiones de la institucion .su
responsabilidad politica 'y su control, su legitimacién, la conexion con la politica criminal y la competencia
para la definicién del interés publico y el interés social. El estatuto organico se ocupa de la comunicacion
puntal entrare el Gobierno y € Ministerio Fiscal articulo 8 pero omite toda referencia a la colaboracién y
coordinacion entre ambas instancias a la hora de definir si quiera sea de modo genérico el interés publico
prevalerte en la actuacion del Ministerio Fiscal, muy en particular en lo relativo a las lineas generaes de la
politica criminal. Basicamente parece dar la impresién de que € Estatuto parte de una configuracion
funcional independiente del Ministerio Fiscal no en cambio auténoma. Todos ciudadanos y poderes publicos
son, ante € Ministerio Fiscal meros interesados frente a los que lainstitucién va a responder de acuerdo con
lainterpretacién que ella misma haga de los intereses publicos y sociales protegidos por laley.”
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5.7 EL MINISTERIO FISCAL EN TORNO AL CONCEPTO DE ORGANO DEL
ESTADO CON AUTONOMIA FUNCIONAL.

Cuando se aborda e presente concepto del Ministerio Fiscal con autonomia
funcional se debe enfatizar que se habla de autonomia funcional y no de independencia de
la institucion. No se puede hablar de un Ministerio Fiscal independiente porque la
constitucion no lo permite GARCIA MORILLO dice “No se acepta la independencia de
los fiscales es l6gico por varias razones. La primera porque la congtitucion no dice en
ninguna parte que el Ministerio Fiscal sea independiente, antes a contrario dice claramente
que actua de acuerdo con los principios de unidad de actuacion y dependencia, habla de
dependencia no de independencia,”

Bueno a hablar entonces de un Ministerio Fiscal con autonomia y no asi con
independencia debemos entender que es autonomia funcional paraello LOPEZ AGUILAR
la define como: “ Ese haz de facultades y de potestades tipicas de todo érgano estatal del
que sus titulares disponen para el acometimiento de funciones que € ordenamiento juridico
les atribuye de forma distinta y especifica, y para cuyo gjercicio no necesitan, por tanto de
un mandato singular, determinado y concreto, respecto de cada ocasion en que les competa
actuar” % el mismo autor manifiesta que “ la singularidad del Ministerio Fiscal en el marco
de la estructura del Estado reside en que “no es poder judicial, no es poder gecutivo, pero
tampoco es perse un poder independiente. La constitucion lo instituye como érgano que
acredita autonomia funcional y conceptua en la medida en que no actlia por medio de
instancias organicas directamente dependientes de los titulares concretos del Poder judicial.
Tampoco actla a través de érganos administrativos directamente dependientes del Poder
Ejecutivo. Actua por e contrario, valiéndose de drganos propios, capaces de responder a
directivas y criterios en los que necesariamente habra de disfrutar de un margen cierto de
decision.” %!

El Ministerio Fiscal se encuentra sometido aley y al derecho. Por lo que no goza
de una condicién de independencia ni interna ni externa que debe reconocerse sin duda ala
jurisdiccion. Pero la verdadera singularidad del Ministerio Publico esta en su papel

postulante sui generis, no de observancia sino de defensa activa de la legalidad, de érgano

%0 | OPEZ AGUILAR “Lajusticiay sus problemas...” Pég. 181
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postulante del mantenimiento del orden juridico desde la unidad y la dependencia. Es en
esta especial funcion donde se encuentra su singularidad y también la dificultad de
construir una consistente teoria de su legitimacion como poder publico

Los principios de legalidad e imparcialidad convierten a la ingtitucién, asi en un
filtro de legalidad en la integracion de los intereses generales y del interés socia en la
aplicacion judicial del derecho, que no la hacen ni impermeable a ellos por una parte, ni
acrilica correa de transmision de las mismas.

El fiscal no es un cuarto poder ni puede enarbolar € estandarte de la independencia
por la razén de que no es independiente. Es autbnomo Yy no en un sentido amplio del
término, lo que lo acercaria ala independencia, sino estrictamente aplicado a su funcién. La
diferencia entre los efectos de laindependenciay la autonomia es fundamental: como no es
independiente no puede asimilarse a judicial. Es autbnomo en sus funciones que gerce
mediante érganos propiosy por ello no puede depender directamente del Ejecutivo aunque
indirectamente de su legalidad provenga del hecho de que el Fiscal General del Estado es
colocado a la Cabeza de los fiscales por un 6rgano democratico como es el Gobierno. No
podria ser de otra manera por cuanto es evidente que la pretendida independencia de los
integrantes del Ministerio Fiscal en el gercicio de sus funciones es inadmisible desde la
perspectiva del principio democratico a menos que se modifique el sistema de elecciony se
opte por otro.

Que € fisca general tenga su legitimidad a través del gecutivo no implica que
dependa directamente de este y esté absolutamente a su servicio aunque s implica la
posibilidad ya no tanto posibilidad sino la conveniencia de que exista una estrecha relacion
de colaboracion entre ambos para cooperar en la implantacién de politicas derivadas de un
6rgano democréticamente elegido.*?

Lajustificacion de esta tesis encuentra un apoyo a aplicar al Ministerio Fiscal, €
principio de competencia, un principio caracteristico en la organizacion juridico politica del
moderno estado de derecho y que trasladado al Ministerio Fiscal, sirve para explicar la

singular posicién que ocupa la institucion en el juego de poderes, a la vez que justifica su

%! OPEZ AGUILAR “Lajusticiay sus problemas...” Pég. 182.
%2 MARTINEZ DALMAU “Aspectos constitucionales...” Pag. 165
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peculiar naturaleza juridico constitucional sobre la base de la llamada autonomia
funcional %%

El principio de competencia constituye un criterio de reparto de poder ciertamente
novedoso en e Estado sociad y democrético de Derecho que instaura la constitucion
espafiola de 1978 junto a tradicional principio de jerarquia, € principio de competencia
introduce un criterio en la organizacion horizontal del reparto de atribuciones que afecta
tanto al sistema de fuentes del derecho como a la distribucion del poder en la estructura
politica del Estado, en esencia responde a empefio por profundizar en los mecanismos de
control mediante una operacion de desconcentracion y descentralizacion que reparte y
equilibralas cuotas de poder politico y normativo.

En primer término, actta el principio de competencia en el &mbito de las fuentes del
derecho. El esguema jerarquico que habia venido siendo tradicional en la piramide
normativa (ley reglamento) no sOlo crece con nuestras categorias (congtitucion, ley
organica, ley autonOmica, etc.) sino que se organiza tanto verticamente como
competencialmente, segiin lo demuestra larelacion entre ley organicay ley ordinaria®™ La
relacion entre ley estatal y ley autondémica y la relacion entre ley y reglamento
independiente. De esta suerte, no sdlo se incide en @ ambito competencial de normas
estatales y autondmicas, tiene lugar una distribucién y un reparto del poder normativo tanto
anivel legislativo como anivel reglamentario.

En segundo término y més importante a este propdsito el principio de competencia
actlia como criterio que preside € reparto de poder politico dentro de la estructura del

Estado, un reparto méas complejo que aquel derivado de la separacion de funciones

%3 précticamente no se encontraran referencias en este apartado a la solucién establecida en e Estatuto
organico de 1981 y que para por laintegracion con autonomia funcional en el Poder Judicial. Hemos insistido
reiteradamente en las razones que impiden salvar la compleja naturaleza juridica del Ministerio Fiscal
mediante su “integracion en el poder judicial” se requiere destacar con € principio de competencia la
adecuacion de utilizar tantos criterios de integracion como criterios de dependencia, si, una integracion del
Ministerio Fiscal en el sistema politico, pero no se trata de una integracion original en cuanto no se construye
sobre el tradicional maniqueismo Poder Ejecutivo: Poder Judicial sino sobre esquemas nuevas que permiten
una suerte e conexion articulada sobre la autonomia y no sobre lajerarquia

%% PEREZ ROYO “Las fuentes del Derecho” Tecnos, Temas claves de la Constitucién Espafiola Madrid
1984 P&g. 73. “Sin perjuicio de que pueda advertirse una cierta relacion jerarquica entre laley orgénicay la
ley ordinaria, derivada de la “congelacién de rango” que imprime la mayoria reforzada, como ha sefialada el
Tribunal Constitucional, € concepto de ley organica es concepto basicamente material por lo que las
relaciones entre ley organicay ley ordinaria estén determinadas basicamente por €l principio de competencia,
de separacion del ambito material a que esta reservado cada una de ellas, pero también eventual mente por €
principio de jerarquia...”

270



legidlativa, gecutiva y judicia ya sea territorialmente ( estado central, comunidades
autonomas, entidades locales) ya sea materialmente entre un conjunto de Organos o
instituciones que no son propiamente gobierno, parlamento o poder judicia ( tribunal
constitucional defensor del pueblo, banco de Espafia consgo de Estado, Ministerio
Fiscal)*®

Pues bien cuando decimos que € principio de competencia puede ser considerado
como principio implicito en e estatuto juridico politico del ministerio Fiscal estamos
utilizando la esencia de un rasgo organizativo y estructural del Estado social para aplicarlo
a la posicion constitucional de una institucién que esta reclamando con urgencia una
modernizacion en sus conceptos y categorias. Se trate de una via que pretende salir del
estancamiento producido por una concepcion bipolar de la institucion para entrar en una
configuracion el ministerio Fiscal como una institucion auténoma dentro del derecho
publico.

Conviene empezar por sefidar que lateoria del principio de competencia aplicada al
Ministerio Fiscal desarrolla su proyeccion mas importante en el ambito de las relaciones
externas de la institucion con el resto de los poderes publicos, sin perjuicio de que, como
veremos mas adelante también puedan extraerse algunas adicciones en e ambito interno.
Por de pronto €l principio de competencia se deriva de la atribucién a Ministerio Fiscal de
un haz de facultades disefiado por la constitucion y precisado por € legislador ordinario
para € cumplimiento de sus funciones y de una estructura organica también propia,
organizacion y funciones no concurrentes estricto sensu, con las atribuidas al resto de los
poderes publicos y que el Ministerio Fiscal desempefia sin hacerlas depender del estimulo
externo. *°

De ahi que la autonomia que se predica del Ministerio Fiscal deba ser una
autonomia funcional, que ha de moverse dentro de un cuadro normativo establecido
externamente y también dentro de las lineas politicas enmarcadas por e drgano

representativo correspondiente.*’

%5 GARCIA PELAYO “Las transformaciones...” P4g. 57 en el mismo sentido LOPEZ AGUILAR “La
justiciay sus problemas...” Pag. 168.

%6 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 377.

%" FLORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” - Pag. 377.
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En este sentido €l principio de unidad del Estado explicalarelacion de coordinacion
y no de independencia que preside las relaciones entre organos e ingtituciones que
componen la estructura politica. %

En unaformamuy particular y modesta parael que ostenta del presente trabgo de
investigacion y tomando en consideracion cada definicidén y particular criterio de los
autores antes referidos se puede definir el Ministerio Fiscal de Espafia de la siguiente

990
al

manera :* Como un Organo constitucional,*° incardinado en e poder judici que

con autonomia funcional,® eerce funciones de coordinacién con la

992

Administracion,™ para € cumplimiento de los fines establecidos en €l ordenamiento

juridico Espafiol”

Y para determinar cuales fines debe cumplir e Ministerio Fisca es menester
continuar € presente trabgjo realizando un estudio pormenorizado del Ministerio Fiscal de
Espafia de acuerdo con sus misiones, funciones y competencias que €l ordenamiento le

impele acumplir.

6. EL MINISTERIO FISCAL ESPANOL DE ACUERDO CON SUS MISIONES,
FUNCIONESY COMPETENCIAS:

El autor GRANADOS™ aplica un esquema al distinguir entre mision, funcion y
competencia como criterios para la ordenacion del amplio conjunto de tareas que tanto la
constitucion como el Estatuto Orgénico confian a Ministerio Fiscal.

En este sentido la Mision identificaria el elemento finalista, marcado por e objetivo

altimo y razén de ser de la actividad de la institucion. Por su parte, la funcion vendria a

%8 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 377.

%9 Organo constitucional toda vez que encuentra su fundamento en la Constitucion Espariola en € articulo
124.

%0 En virtud que se encuentraregulado y establecido en e Titulo referente al Poder Judicial.

%! Toda vez que sus funciones |as realiza auténomamente sin recibir més érdenes o directrices que los que la
misma ley le establece.

%2 Es pues que con la administracion publica el Ministerio Fiscal espafiol ostenta relaciones no de
dependencia directa del Poder Ejecutivo, ni ostenta una autentica independencia la relacion es més de
coordinacion para el cumplimiento de los grandes valores y fines establecidos en la constitucion como 1o es
ladefensadelalegalidad, lajusticiay €l bienestar coman.

93 \/er los fines establecidos en la Constitucion, y en el Estatuto orgénico.

9% GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” Pag. 138.
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congtituir las manifestaciones del egercicio de su capacidad juridica en orden a
cumplimiento de su mision, mientras que la competencia debe ser entendida como
atribuciones o facultades reconocidas a oOrgano que posibilitan, instrumentalmente, el
gjercicio de las funciones encomendadas.®® El articulo 124.1 de la Constitucién establece
como misién del Ministerio Fiscal, la promocion de lajusticia en defensa de lalegalidad, el
elemento central de dicho precepto viene constituido por la atribucion a Ministerio Fiscal
de la promocién de la justicia en defensa de la legalidad. Esta atribucion coherente en el
fondo de con su tradicion histérica, aun que haya venido siendo aplicada, desde luego,
sobre contextos muy diferentes, constituye lamisién esencial del Ministerio Pablico.**

Encierra dicho postulado la mision genérica de la defensa del orden juridico,
delimita el proceso como el ambito natural en la institucion que gerce sus funciones e
identifica a los tribunales de justicia como la instancia ante quien el Ministerio Publico
debe actuar sus pretensiones.*’

La defensa de la legalidad desde € interés publico y desde € interés social es la
mision que explicay justifica todas las intervenciones procesales del Ministerio Fiscal ante
las Distintas jurisdicciones detallando donde debe actuar y € interés que en dichas
intervenciones ha de defender.”®

Es precisamente sobre e principio de legalidad, como una de las garantias que
sostienen e moderno estado de derecho, sobre €l que se construye la posicion
constitucional del Ministerio Fiscal. Es sabido, sin embargo, que la legalidad se contempla
en el vigente estado social no como mero instrumento neutro que garantice la paz social .
Sino como motor en de desarrollo de los derechos fundamentales de la persona a la que
orientan los val ores superiores del ordenamiento juridico.

La congtitucion ha normado que los valores superiores estén presentes en la
actuacion del Ministerio Fiscal y asi ha incluido en el articulo 12.1 |la defensa del interés
social, ladefensa de los derechos de los ciudadanos y |a salvaguarda de |a independencia de

los tribunales. La igualdad, la libertad y la justicia cobran asi un valor primordial en el

%% GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” P4g. 179

9% SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y la defensa de la legalidad” En Revista de Administracion
Plblica nimero 108 septiembre, diciembre 1985 Pag. 150.

97 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensade lalegalidad” ... Péag. 150

%% SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensadelalegalidad” ... P4g. 150.

99 SAINZ MORENO “El Ministerio fiscal y ladefensadelalegalidad” ... Pag. 151
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plano funcional del Ministerio Publico comprometiendo a lainstitucién en el desarrollo de
los derechos fundamentales y en la tarea de transformacion social que constituye pilares

bésicos del indirizzo (programa) politico de la Constitucién.**®

6.1 EL MINISTERIO FISCAL COMO ORGANO PROMOTOR DE LA JUSTICIA.

La condicion del Ministerio Fiscal como drgano publico promotor de la justicia es
una de las caracteristicas més singulares y relevantes tanto de la naturaleza juridica como
del estatuto funcional de la institucion. Esta condicién de 6rgano promotor de la justicia
delimita prima facie, tanto el &mbito en e que ha de moverse el Ministerio Fiscal como la
posicién que en él |e corresponde ocupar. *°*

Lo esencia es que la defensa de la legalidad encomendada a Ministerio Fiscal es
que la defensa de la legalidad encomendada al Ministerio Fiscal debe articularse desde una
posicion activaen el proceso'®?

Dentro del marco de garantias que incorpora e Estado de Derecho, la defensa
procesa de lalegalidad, constituye la nota distintiva en el estatuto funcional del Ministerio
Fiscal en cuento érgano publico de promocién de lajusticia'®®

Es por elloy en a bien parece consignar que segin COBO DEL ROSAL “Laley en
su abstraccion no es algo que pueda actuar de s misma Necesita de Organos
Pluripersonales que la actien en su incidencia en larealidad juridica’ %

Y es ahi en donde el Ministerio Fiscal cumple su especia y particular mision como
lo es promover lajusticia.

Hay que recordar para darle cohesion alo manifestado que haexistido el Principio

de Justicia rogada, clasica de los sistemas procesales y bauarte de la garantia de la

100 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 390

1001 DE LA OLIVA “El futuro del proceso penal y e papel del Ministerio Fiscal” en Tribunales de Justicia
nimero 1 afio 1997 Pag. 10.

192 DE LA OLIVA “El futuro del proceso penal...” P4g. 10. GARCIA MORILLO “La democracia en
Espafia, Alianza Editorial, Madrid 1996 Pag. 147.

103 DE LA OLIVA “El futuro del proceso pena...” Pag. 11 JMENEZ BLANCO “Relevancia
congtitucional...” Pag. 1637

1004 COBO DEL ROSAL “El principio de legalidad...” Pag. 26.
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imparcialidad del juzgador en lo cual se exige que la justicia sea solicitada ad extra es
decir desde fuera del Poder Judicial."*

Por ello la condicion del Ministerio Fiscal como 6rgano promotor de la justicia
introduce un importante matiz en defensa de la legalidad es pues como dice el autor
JMENEZ BLANCO “En rigor la constitucion no atribuye al Ministerio Fiscal, la defensa
en sentido amplio, sino que lo convierte en uno de los instrumentos para hacer efectiva
dicha garantia, limitando su condicion postulante al campo procesal y siempre acotada
dentro de los mérgenes del interés publico y social.”**®

Es pues que e Ministerio Publico es € instrumento que en base ala legalidad busca
gue lamisma se haga efectiva, un dato importante y que conviene consignar en el presente
trabgjo es que la Congtitucion de Espana se refiere segun el articulo 124.1 a término
justicia, no habla de proceso, sino claramente expresa €l término justicia consignada en €l
articulo 1 dicha norma como uno de los val ores superiores del ordenamiento juridico.

%7 requiere por parte del

Es entonces que Promover la Accién de la justicia
Ministerio Fiscal estimular activamente a jueces y tribunales postulando la defensa de la

legalidad dentro del proceso.

6.2. EL MINISTERIO FISCAL COMO ORGANO DE DEFENSA DE LA
LEGALIDAD:

Segln e autor PEREZ GORDO “En € aspecto estructural la singularidad del
Ministerio Fiscal es su actuacion mediante érganos propios en su dimension funcional la
nota caracteristica y distintiva estriba en su cometido de defensa de la legalidad”**® Es
pues como se ha consignado en lineas anteriores que € Ministerio Fiscal debe actuar

conforme alalegalidad y por la otra parte actuando en defensa de lalegalidad.

10%5 GOMEZ ORBANEJA “Comentarios a la Ley de enjuiciamiento Crimina” Tomo I, Bosch, Barcelona
1951 P4g. 208 Este también es un buen argumento para discutir sobre si el Ministerio Fiscal se encuentra
relacionado con e Poder Judicial es pues a criterio del sustentante del presente trabajo que no puede ser parte
del poder judicial porque para que se promueva lajusticia se necesita de 6rgano fueradel Poder judicial.

1006 3iMENEZ BLANCO “Relevancia constitucional ...” Pag. 1637

10071 a norma fundamental habla de justicia no dice el Ministerio Fiscal es el encargado de promover las
acciones procesal es correspondientes, sino utiliza €l término justicia como un valor mas elevado.

1008 pEREZ GORDO “Naturalezay funciones del Ministerio Fiscal...” Pag. 23
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La defensa de la legalidad ha venido siendo una constante historica en el elenco
funcional del Ministerio Publico, con mayor claridad a partir de la instauracion del Estado
de Derecho que en capitulos inicides del presente trabajo se desarrollo con mas
detenimiento.

Segun el autor CONDE PUNPIDO FERREIRO “é Ministerio Fiscal cuya funcién
de defensa de la legalidad ha sufrido una notable ampliacion desde el punto de vista
cuantitativo y cualitativo. Cuantitativamente en cuanto que su campo de accion no se
circunscribe ya a la vigilancia de las leyes sobre organizaciéon y funcionamiento de los
tribunales sino que se extiende a todas las actuaciones procesales donde la ley atribuya €l
deber de intervencion a Ministerio Fiscal en defensa del interés pablico. Junto a ello se
prevé de forma especifica la funcion de defensa de los derechos de |os ciudadanos, con una
indudable proyeccion sobre las garantias del derecho a proceso debido y sobre la
jurisdiccién constitucional.” 1%

Desde € plano cualitativo segun GIL ALBERT *“La aportacion més notable de la
constitucion es la vinculacion de la legalidad a cumplimiento efectivo de los valores
superiores que presiden el ordenamiento. Por ello el Ministerio Fiscal a partir de 1978
abandona €l estrecho campo de la defensa del orden publico para convertirse también y a
través del complejo estatuto funciona que disefia el articulo 124.1 de la Constitucién
Espafiola, en drgano de defensa y promocion de los valores superiores constitucionales a
través de laaplicacion del Derecho.”*%%°

En su mision de defensa de la legalidad a Ministerio Publico le corresponde
defenderla desde tres planos que contribuyen a clarificar segiin FLORES PRADA™ esta
cuestion:

En primer lugar: esta mision de defensa de la legalidad se concreta para el
Ministerio Publico en una actividad de promover e restablecimiento de la legalidad, esto
€s, su actuacion comienza unavez que lalegalidad ha sido conculcada. El Ministerio Fiscal
debe actuar, por tanto, ante siquiera sea la apariencia de una conducta que implique
trasgresion, incumplimiento o vulneracion de la norma juridica, es pues el medio natural

del Fiscal para e cumplimiento de sus fines es € litigio esto es, la busqueda de la

10% CONDE PUNPIDO FERREIRO “La naturalezay |os principios rectores...” Péag. 863.
1010 G| ALBERT “El Ministerio Fiscal...” Pég. 111.
1011 7| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Péag. 405.
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aplicacion de la norma juridica a través del proceso como mecanismo de restablecimiento
del orden juridico.'®*?

En segln lugar, se trata de una defensa concreta y no abstracta o difusa de la
legalidad, la mision de restablecimiento del orden juridico provoca la intervencion del
Ministerio Fiscal ante la transgresion de la norma, pero ante una transgresion concreta,
puntal e individualizada. °**

Las funciones del Ministerio Fiscal en el desarrollo de sumision como defensor de
la legalidad establecidas en el Estatuto Organico de 1981 pueden resumirse de la siguiente
manera:

1°. Como organo de defensa de la legalidad que vela por la eficacia de la
funcion jurisdiccional: El articulo 3.1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
encomienda a mismo, la funcion de “velar para que la funcion jurisdiccional se gjerza
eficazmente conforme alas leyesy en los plazos y términos en ellas sefial ados, g ercitando,
en su caso |as acciones recursos y actuaciones pertinentes’ es pues que €l articulo 3 del
Estatuto atribuye a Ministerio fiscal el control de la actividad jurisdiccional velando
porgue se gjerza eficazmente , gjercitando cuantas funciones le atribuyalaley en defensa de
la independencia de Jueces y Tribunales y manteniendo la integridad de la jurisdiccion y
competencia y por ultimo velando por e cumplimiento de las resoluciones judiciales que
afecten € interés publico y socia.(articulos 3. 3. |., 3.2, 3.8 y 3.9). El articulo 3.1 Del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal configura un Ministerio Fiscal vigilante de la
legalidad procesal, sin mas fronteras que las que se derivan de |a proteccién de |os derechos
fundamentales del articulo 24 de la constitucion.**GRANADOS comenta que la funcién
de defensa de la legalidad que al Ministerio Fisca le corresponde alcanza también a los
procedimientos en 10s que no se prevé su intervencion. '

También a este tema € articulo 4.1 del Estatuto Orgénico habilita a Ministerio
Fiscal para“interesar la notificacion de cualquier resolucién judicia y lainformacién sobre

el estado de los procedimientos, pudiendo pedir que se le dé vista de los mismos cualquiera

1012 7| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 406.
1013 F|_ ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 406
1014 GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” Pég. 179.
1015 GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” P4g. 180.
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que sea su estado para velar por € exacto cumplimiento de las leyes plazos y términos
promoviendo en su caso |as correcciones oportunas.*®°

Es pues congruente relacionar que e Ministerio Fiscal se le otorga legitimacion
para interponer € recurso de amparo ante el Tribunal constitucional no se hace depender
de que e Fisca haya sido parte en € procedimiento (articulos 162.1 b) Constitucion
Espafiolay 46.1 a) y b) Ley Organicadel Tribunal Constitucional)'**

El Ministerio Fisca a margen de las competencias que en este sentido tienen
atribuidas los propios organos jurisdiccionales sobre sus inferiores y el servicio de
inspeccion del Consgjo General del Poder Judicia, tiene la mision de gercer un control
sobre el desenvolvimiento de la actividad jurisdiccional en lo relativo a los términos y
plazos en la resolucion de los procedimientos, el volumen de atrasos en Juzgados y
Tribunales y en General en todo aquello que afecte al correcto desenvolvimiento de la
Administracion de Justicia, en este sentido y salvo que la actuacion de los miembros del
Poder Judicial genere responsabilidades de orden civil los miembros del Ministerio Fiscal
pondran en conocimiento del 6rgano competente, presidente, Salas de gobierno, Comision
Disciplinariao Pleno del consegjo General del Poder Judicial dichas irregul aridades instando
la apertura del correspondiente procedimiento disciplinario (articulo 423.1 LOPJ)'%*8

2°. Velar por e Respeto de las instituciones constitucionales. La salvaguarda
del respeto alas instituciones constitucionales que habra que entender en su sentido amplio
de poderes publicos, constituye ciertamente uno de los pilares en que se apoya €
funcionamiento de una sociedad democratica su defensa en el campo procesal se evidencia
con claridad en las disposiciones del Codigo Pena contenidas en el Titulo XXI que lleva
por rubrica Delitos contra la Constitucion, en especial |os delitos contra la Corona capitulo
I1'y los delitos contra las instituciones del Estado y la division de poderes capitulo 11
seccion 1210
Conviene insistir en el ambito procesal a que deben circunscribirse las actuaciones
del Ministerio Fiscal en relacion con esta funcion, ya que en otro caso, podria surgir la

tentacion de que el Fiscal se convierta no en defensor de la legalidad, sino en defensor del

1016 A |NZ MORENO “El Ministerio fiscal y ladefensade lalegaidad” ... P4g. 151

107 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensade lalegalidad” ... Pag. 152.
1018 SA|NZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensade lalegalidad” ... P4g. 152
1019 SA|NZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensade lalegaidad” ... Pag. 152.
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funcionamiento del sistema politico dentro de un campo que le es geno y que no debe
quedar suficientemente garantizado por e funcionamiento norma de los controles
institucionales y democraticos.’*®

Un tema importante que no puede pasar inadvertido es que e articulo 59 del
Estatuto Organico prohibe taxativamente a los miembros del Ministerio Fiscal “Dirigir a
los poderes y funcionarios publicos 0 a corporaciones oficiales, felicitaciones o censuras
por sus actos’ y aungue €l articulo 9 también del Estatuto delimita claramente €l contenido
de la memoria que el Fisca General ha de elevar al Gobierno y a las Cortes Generales,
contraida ala actividad del Ministerio Fiscal, la evolucién de la criminalidad, la prevencion
del delito y las reformas convenientes para una mayor eficacia de lajusticia'®

3°. Tomar parte en defensa de la legalidad y del interés publico o social en los
procesos relativos al Estado civil y demas que establezca la ley. Aunque esta no sea
materia de prima importancia en relacion a ge central del presente trabagjo por ser materia
civil que pena es enriquecedora la consignacion para efectos de un mayor espectro de
comprension de la funcion del Ministerio Fisca en Espafia. En este orden de
consideraciones en el cumplimiento de tal funcion puede citarse entre otras las siguientes

intervenciones preceptivas del Ministerio Fiscal. %

a) En los procesos de nulidad,
separacion o divorcio, cuando alguno de los conyuges o sus hijos sean menores,
incapacitados o ausentes (disposicion adicional 82 De la Ley 30/1981 de 7 de julio) b) En
todos los procedimientos de declaracion judicia de incapacidad modificacion o supresion
de la misma bien como promotor o bien como parte necesaria en todos €llos (articul os 203,
206, 211 y 212 Cc) c¢) En € proceso de internamiento de incapaces sujeto a autorizacion
judicia (articulo 213.), d) En € reconocimiento de la filiaciébn no matrimonial hecho por
incapaces 0 menores de edad, (articulos 121y 124) y en la determinacion de la filiacion no
matrimonial cuando los progenitores sean hermanos o consanguineos en linea recta (
articulo 125). Esta igualmente legitimado para el gercicio de acciones de filiacién cuando
corresponden a menores 0 incapacitados (articulo 129) y para impugnar la filiacion

(articulo 137) €) En los procesos para dotar de eficacia en Espafia la sentencia sobre,

1020 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensade lalegalidad” ... Pag. 152.

1021 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensadelalegalidad”. .. P4g. 153

1022 BERNAL VALLS “Algunas cuestiones sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos sobre
el Estado civil” en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal Volumen V1. Centro de Estudios de la Administracion
dejusticiaMadrid 1997 Péag. 42.
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nulidad, reparaciéon y divorcio dictada por Tribunales extranjeros, cuando se solicite el
exequétur (articulos 107.2°. del CC y 956 LEC) f) En los procesos sobre eficacia en e
orden civil de las resoluciones dictadas por Tribunales eclesiésticos sobre la nulidad de
matrimonio candnico o de las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado
(articulos 80 CC y 954 LEC vy disposicion adicional segunda de la ley 30/81) g) En los
expedientes abiertos en relacion con la declaracion de ausencia y fallecimiento (articulos
181y 182 del CCy 2042 LEC) asi como los expedientes relativos alos matrimonios civiles
(articulos 240) RRC) cambio y conservacion de nombre y apellidos ( articulo 209 RRC)
entre otros.'%%

4° Intervenir en los procesos de que conoce e Tribunal constitucional en
defensa de la legalidad Mediante los procesos de declaracion de inconstitucionalidad
regulados en €l Titulo Il de laLOTC, este Tribuna garantiza la primacia de la constitucion
y enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de las leyes, disposiciones normativas
0 actos con fuerza de ley. Articulo 2.1 @) y articulo 27- y en este titulo son dos los tipos de
procesos de inconstitucionalidad que se contemplan el Recurso directo u ordinario capitulo
I1'y lacuestion de inconstitucionalidad atague de la norma con rango de ley producido en €
curso de un proceso judicial capitulo 111. Es esta Ultima en laque el Ministerio Fiscal prevé
participacion.’®® El estatuto organico del Ministerio Fiscal remite a la Ley Orgénica del
Tribunal Constituciona la forma en que deba conducirse la intervencion del Ministerio
Fiscal en estos procedimientos. El Ministerio Fiscal tiene asignados dos éambitos
fundamentales de intervencién € primero en e curso del procedimiento, para que
promueva ante € Organo jurisdiccional que éste conocimiento del asunto la cuestion de
inconstitucionalidad. Y el segundo Ante El Tribunal constitucional directamente cuando
se le corre audiencia a Ministerio Fiscal para que sea oido antes de que €l 6rgano judicial
acuerde promover la cuestion un tramite en el que e Ministerio Fiscal puede solicitar la
ampliacion y relaciones con otros preceptos a la hora de cuestionar la constitucionalidad de
los mismos ( articulo 35.2 LOTC) finalmentey cuando |a cuestion pase a conocimiento del

Tribuna constitucional, € Fiscal General del Estado debera ser oido antes de ser rechazada

1023 BERNAL VALLS “Algunas cuestiones sobre laintervencion del Ministerio Fiscal...” Pag. 43.

1024 MONTORO El Ministerio Fiscal ante el Tribunal constitucional” en El Tribunal Constitucional, Volumen
111 Direccion General de lo contencioso administrativo instituto de Estudios Fiscales; Madrid 1981. Pag.
1916.
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la cuestion en tramite de admision ( articulo 37.1 LOTC) Si la cuestion fuera admitida a
tramite se dard tradlado de la misma a Fiscal Genera del estado que podra personarse y
formular alegaciones (articulo 37.2 LOTC)

5° Defender la legalidad en los procesos contencioso administrativos que
prevén su intervencion. Laposicion del Fiscal en la Ley de la Jurisdiccion contencioso
administrativa de 1998 basicamente y de acuerdo con lo dispuesto en € articulo 19.1 f)
LJCA € Ministerio Fiscal esta legitimado para intervenir en los procesos contencioso
administrativos que determine la Ley, esto es, en € contencioso electoral (articulo 111
LOREG) asi también en los supuestos de gercicio de la accion popular en materia
contenciosa administrativa ( articulo 74.3 LJCA) en el procedimiento de expropiacion
forzosa cuando en el expediente no comparecen |os propietarios o0 estuvieren incapacitados
o fuere la propiedad litigiosa, en €l proceso para la proteccion de los derechos
fundamentales y libertades publicos ( articulo 119 LJCA) y finamente se encuentra entre
los legitimados para interponer el recurso de casacion en interés de ley ( articulo 100.1
LJCA) aungue como dice MORENO CATENA ex inexplicable que no lo este cuando la
casacion haya de interponerse para la unificacion de la doctrina. 1%

6°. Velar Por el cumplimiento de las resoluciones judiciales que afecten al
interés publico y social. Sefida muy bien FLORES PRADA al decir ¢Qué resoluciones
judiciales afectan al interés ptblico y socia y a quien corresponde hacer tal seleccion?'%%®
Bueno la solucion que aporta el referido autor es que compete al Fiscal General del Estado
a través de las circulares, instrucciones y consultas concretar las materias y distribuir los
recursos técnicos y personales a disposicion del Ministerio Fiscal para € mejor
cumplimiento de esta mision que es seleccionar las resoluciones judicial que
presumiblemente de modo muy directo afecten el interés pablico y social %’

Es quiza e campo pena e que menos problema plantea a la hora de concretar €
interés publico y socia presente en la gecucion de sentencias. La funcion de prevencion

general y especia de la penajunto alafinalidad constitucional de reinsercion prevista para

1025 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensade lalegalidad”. .. Pag. 153
1026 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 472.
1027 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 473.
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la pena privativa de libertad hace que laintervencion del ministerio Fiscal en e control del
cumplimiento de |as sentencias resulte esencial .1

Es muy importante consignar que a Ministerio Fiscal sele encomiendael control de
la glecucion de las penas privativas de libertad tal como lo establece € articulo 4.2 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. , pudiendo para ello, visitar en cualquier momento
los centros o establecimientos de detenidos o penitenciarios o de internamiento de cuaquier
clase de su respectivo territorio, examinar |os expedientes de los internos y recabar cuanta
informacion estime conveniente.

Sin embargo no es € pena € Unico campo donde a priori puede advertirse un
interés publico y social en la gecucion de sentencias también en el campo del Derecho civil
y fuera de donde la intervencién del ministerio Fiscal es preceptiva, nos encontramos con
sentencias que pueden afectar a mdltiples perjudicados en materia de construccién de dafios
0 contratos contratacion  etc. Siempre que la sentencia presenta un marcado interés publico

moviéndose en el terreno siempre complegjo de los intereses difusos'

6.3 EL MINISTERIO FISCAL COMO ORGANO DE DEFENSA DEL INTERES
PUBLICO TUTELADO POR LA LEY.

La defensa del interés publico es sin duda alguna manifiesta € autor
LANZAROTE “La cartade legitimacién que ha permitido al Ministerio Fiscal intervenir
procesal mente en defensa de lalegalidad alo largo de su trayectoria histdrica’ *°*°

El interés publico por la promocion de la justicia como actividad diferente a la
jurisdiccion surge con posterioridad a la Asuncion por El Estado del Monopolio de la
fuerza en laresolucion de los conflictos. '

El este interés publico con € cual se justifica la Asuncién por el Estado de dicha
funcion configurandose a través del Ministerio Fiscal, como una vertiente més de las

atribuciones del poder.'**

1028 F|_ ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 473

1029 GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” P4g. 245.

1030 | ANZAROTE “Algunas consideraciones en torno al Ministerio Fiscal...” Revista de Derecho Procesal
nimero 2 afio de 1994 Pag. 237.

1031 ) ANZAROTE “Algunas consideraciones en torno a Ministerio Fiscal...” Pag. 237
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Lo que es inquietante en este tema es definir con exactitud ¢gué se entiende por
interés pablico?®? Toda vez que es un concepto indisolublemente anudado a la actividad
del Ministerio Fiscal en su funcién de Defensa de lalegalidad.

Se ha sostenido por algunos autores que €l interés publico que a Ministerio Fiscal
compete defender se identifica con el “interés del Estado de base no patrimonial” con
respecto al interés patrimonial |e corresponde alos Abogados del Estado.’®**

En otro aspecto existe un sector que identifica e interés publico con € concepto
platénico del Bien comdn'®®

Para € autor GRANADOS “La actuacion del Ministerio Fiscal dirigida a la
proteccion del interés publico podria concebirse como un mandato otorgado por los poderes
constitucionales del Estado, en orden a mantenimiento del orden juridico. En Virtud de
ese mandato “El Ministerio Fiscal es mandatario de los Poderes Ejecutivo y Legislativo por
cuanto €l supremo interés de ambos es procurar que €l interés publico tutelado por laley y
el interés social encuentren su adecuado amparo en el poder Judicial, a través precisamente
de la constante actividad del Ministerio Fiscal, creado constitucionamente para tal
mision,” 10%

Es dificil dar un concepto auténtico de lo que es el interés pablico como funcion del
Ministerio Fiscal. Para FLORES PRADA “El interés publico cumple una funcion
delimitadora de la realidad juridica en que debe operar el Ministerio Fiscal, constituye por
tanto el criterio que ha manegjado € legislador para deslindar las parcelas en las que la
defensa de la legaidad no puede ni debe quedar en manos de la decision de los

particulares” 1%

10321 ANZAROTE “Algunas consideraciones en torno a Ministerio Fiscal...” Pag. 237.

1033 | a definicién de lo que haya de entenderse por interés publico supone una de las tareas més complejas
incluso desde las posiciones dogmaticas de la teoria general del Derecho. Como sefidla NIETO “La
administracion sirve con objetividad los intereses generaes’ en estudios sobre la constitucién espafiola
(homenagje al Profesor Garcia de Enterria) tomo Il civitas Madrid 1991 Pag. 2189 citado por LANZAROTE
“Algunas consideraciones en torno al Ministerio Fiscal...” Pag. 238 “Las conclusiones de los expertos en
materia politica estén hoy en condiciones de determinar cudles son los intereses generales ni de precisar su
papel exacto en lavida d e Estado” por lo que precisa que los intereses generales que han entrado asi en el
mundo de |os conceptos inaprensibles alos que no tiene acceso la capacidad definitoria de la mente humana.”
1034 JIMENEZ BLANCO “Relevancia constitucional ...” Pag. 1636.

1035 F|_ ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 413.

1036 GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” Pég. 163.

1037 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Péag. 416.
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Aqui se puede observar con claridad la diferenciacion entre interés pablico en el
derecho publico y la del interés privado en el derecho privado asi pues con relacion a
interés publico que le interesa al Estado y por ende ala colectividad es el Unico criterio
gue legitima a Ministerio Fiscal para que actle en defensa de la legalidad como un
elemento importantisimo del interés comun y de la auténtica convivencia dentro de un
Estado de Derecho.

De esto se desprende que €l interés publico en el derecho por légica publico, y
como campo més explicito y delimitado en el campo del derecho pena  se le atribuye a
Ministerio Fiscal debido alos valores en juego, deber de gercitar laaccion penal, pero solo
en los delitos definidos como publicos y en los semipublicos cuando medie la denuncia del
perjudicado u ofendido por el mismo.

¢Qué se puede entender al respecto de lo anterior?, se entiende que El Ministerio
Fiscal actla y se encuentra obligado a actuar solo en aquellos intereses en donde los
particulares no son los Unicos duefios de la accion, en virtud que su gjercicio o no afecta al
conjunto de lamisma comunidad, es decir alosintereses comunes de convivencia.

El interés publico es pues una importante funcion de defensa por parte del
Ministerio Fiscal. Y le corresponde a esta institucion en cada caso particular determinar
cuando afecta 0 no los intereses generales, El fiscal pues goza de un margen de apreciacion
que los funcionarios del Ministerio Fiscal precisan en el cumplimiento de sus funciones.'*®

Es oportuno referirse también que las apreciaciones de los fiscales, se ven
influenciadas en cierta medida por la unificaciéon de criterios que se logra dentro de la
institucién debido a las instrucciones que El fiscal General del Estado gira a sus
subordinados Segun € articulo 25 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, corresponde
al Fisca Genera del Estado, auxiliado en estos menesteres por € Consegjo Fiscal y la
Secretaria Técnica, latarea de “impartir a sus subordinados las Ordenes e instrucciones
convenientes a servicio y a gercicio de las funciones, tanto de caracter General como

1039

referidas a asuntos especificos’. Esto se hace debido a los principios de unidad y

1038 \JONTENRO AROCA “Derecho Jurisdiccional ...” Pag. 198

1039 | ANZAROTE *“Algunas consideraciones...” P4g. 239 “Basta echar una ojeada a la absoluta lista de
instrucciones circulares y consultas emanadas de la Fiscalia General del Estado en los Ultimos afios para darse
cuenta del importante espacio que ocupa dichatarea. Y del mismo modo basta detenerse en alguna de ellas
para darse cuenta de que € andlisis normativo no conduce, ni siquiera hecho en abstracto, conduce a una
Unica interpretacién y que mas alla de escrutar conceptos o términos oscuros lo que en las mismas se
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jerarquia que ostenta € Ministerio Fiscal y que en lineas posteriores de este trabajo se
estudiara, dichas Ordenes, orientaciones, circulares o instrucciones deben estar basadas en
ley y nunca contrarias ala misma, dichas misivas son en esencia politicas en el gjercicio de
laaccién publica que tratan de potenciar através de la actuacion del Ministerio Fiscal,'* el
espiritu dltimo y la finalidad de la norma en relacién con los vaores superiores
constitucionales esto es, la satisfaccion del interés pablico en la aplicacion del Derecho
Con respecto a interés publico se debe tener a cuenta segiin LANZAROTE “que es
preciso que todos los 6rganos publicos, Ministerio Fiscal incluido, orienten su actividad
hacia la consecucion de los valores superiores del ordenamiento. En esta tarea el interés
publico no representa sino un instrumento puesto al servicio de la necesaria coordinacion
entre los poderes publicos, una coordinacion que es atribuida a aquellos poderes del Estado
politicamente responsables como titulares de la potestad legislativa y gecutiva de cuyo

ejercicio responden periddicamente ante los ciudadanos.” %%

6.4 EL MINISTERIO FISCAL COMO ORGANO DE PROMOCION DEL INTERES
SOCIAL ANTE LOSTRIBUNALES.

Para JMENEZ BLANCO sefidla que el Ministerio Fiscal gjerce una funcién como
organo de promocién del interés social ante los tribunales en e orden civil cuando
concierne aintereses de incapaces, etc.'%*

Pero en forma mas amplia la constitucion de Espafia es una Constitucion

democratica, socia y constitucional de Derecho. Laentradaen vigor de la Constitucion en

contienen son en esencia lineas politicas en el gercicio de laaccidn publica a que tratan de potenciar, através
de laactuacion del Ministerio Fiscal, el espiritu Gltimo y la finalidad de la norma en relacion con los valores
superiores constitucionales, esto es la satisfaccién del interés publico.”

100 Sefisla FLORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 430 “ En suma e andlisis de la funcion que
cumple € interés publico en la concrecion de la defensa de la legalidad encomendada al Ministerio Fiscal
requiere, en apretada sintesis, la necesidad de conjugar tres elementos fundamentales de una parte la
necesidad de orientar la actividad del ministerio Fiscal, dentro de los margenes que la ley le concede para
actuar en defensa del interés publico, en segundo lugar la garantia que supone el respeto por la autonomia
funcional del Fiscal ala hora de establecer el alcance genera y positivo de dicha orientacion y finamente la
responsabilidad que el gobierno viene atribuida en la fijacion de las lineas maestras en € gercicio de la
accion publica como érgano director de la politicainterior del Estado.”

1041 E| principio de legalidad en cuya garantia se establece la potestad que tiene e fiscal de acogerse al
articulo 27 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal ante unan orden o instruccion que se considere
transgresorade lalegalidad o de cuaquier otro modo pueda ser calificada de improcedente.

1042 | ANZAROTE “Algunas consideraciones...” Pag. 240.
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referencia de 1978 cambia de forma radical e contexto en que han de estudiarse las
posibilidades que abre es nuevo campo de actuacion del Ministerio Fiscal.***

Al Ministerio Fiscal se le encomienda en términos precisos por la constitucion. El
de procurar, la satisfaccion del interés social. La funcion de procurar entonces deja bien
clara la posicion de postulante que es propia del Ministerio Fiscal cuya mision habra de
moverse en e campo de la peticion, por cuanto la decision final le corresponde a los
Tribunales de Justicia.

El Ministerio Fiscal en su funcién de procurar €l interés socia tiene que ver segin
JMENEZ VILLAREJO “con las expectativas ciudadanas relativas la utilidad del Derecho
como elemento de ordenacion y transformacion social .” 104

En este sentido € programa de justicia social que incorporan |0s principios rectores
de la politica social y econémica constituye un autentico reto para los poderes publicos
encargados de “promover las condiciones para que lalibertad y laigualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover |os obstaculos que impidan
o no dificulten su plenitud y facilitar la participacién de los ciudadanos en la vida politica
econdmica, cultura y socid (como lo regula e articulo 9.2 de la Constitucion
Espafiola)” 1%

“Debe entenderse que la funcion de aplicacion del Derecho no tiene carécter fina
sino instrumental en el Estado moderno, no es una funcion gque se agote por si misma sino
gue encuentra su sentido en la efectividad de los valores superiores que la Constitucion
traza como objetivos politicos entendidos éstos en €l més lato sentido de la palabra. Es pues
entonces que el Ministerio Fiscal en el poder Estado de Derecho tiene como objeto procurar
el maximo de sintonia entre la aplicacion del derecho y los objetivos finales de la
comunidad politica entre ellos y muy especialmente |a satisfaccion del interés social” 1%

“ El Ministerio Fiscal, a través del deber de procurar la satisfaccion del interés
social, le incumbe nada menos que la tarea de convertir en realidad juridica vivida la idea
del Derecho que corresponde e informa todo e Derecho constitucional: la llamada idea

promocional del derecho seguin la cual e ordenamiento juridico no tiene sdlo lafuncién de

10%3 IMENEZ BLANCO “Relevancia constitucional ...” Pég. 163

104 JIIMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal antedl...” P4g. 106.
10% JIMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal ante e...” P4g. 106
10% JIMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal anted...” P4g. 107
1047 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 435.
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asegurar y garantizar el orden social preexisten, sino la de impulsar su constante y
progresiva transformacion a servicio de la pelan realizacion de todo el hombre y de todos
los hombres. La constitucion no instaura una mera institucion requirente construye a demas
una institucion en cuya actuacion puede y debe hacerse palpable una critica a Derecho
positiva en cuanto instrumento adecuado de promocién y construccién social.” 2%

Sefida JMENEZ VILLAREJO “ningun campo de actuacion en los que interviene
el Ministerio Fiscal escapa de la procura del interés social.” Es en este sentido que el
Ministerio Fiscal no puede ser concebido como un mero cooperador a la realizacion del
Derecho, sino como un cooperador comprometido a la actuaizacion del Valor justicia
mediante la aplicacion del Derecho. 104

A mi entender estén muy relacionados €l interés publico, con € interés socia y se
cohesionan con la funcion del Ministerio Fiscal de la Defensa de la legdidad. Si al
Ministerio Fisca se le encomienda la promocion de la justicia asi como la defensa de la
legalidad todos estos fines ligados alograr €l interés publico y social, punto medular en el
presente tema, esincongruente en laLegislacion de Espafia que el Ministerio Fiscal no se
encuentra legitimado para interponer e Recurso de inconstitucionalidad cuando la
busqueda de la declaracion de inconstitucionalidad lleva como fin el reparo de la legalidad
y la promocién del interés socia. Por parte de Guatemala € articulo 121 de la Ley de
Amparo Exhibicién Persona y de Constitucionalidad faculta a Ministerio Piblico a
accionar cualquier inconstitucionalidad y se le considera automaticamente como parte de

cualquier accion interpuesta por cualquier persona.

6.5 EL MINISTERIO FISCAL COMO ORGANO DE DEFENSA DE LOS

DERECHOSDE LOS CIUDADANOS.

Uno de los aportes mas relevantes de la Constitucion de Espafia de 1978 segin
GRANADOS, hasido ladefensade los derechos de los ciudadanos'®®

108 JIMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal dentro del Poder judicial “En Poder Judicial nimero 3
Junio 1982 P4g. 83..

1099 JIMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal dentro del...” Pég. 83.

1050 GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” Pag. 154
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La congtitucion en referencia incluye naturalmente la defensa de los derechos
fundamental es regulados en los articulos 14 a 30 de la Constitucion.

S6lo cuando a través de la constitucion los derechos fundamentales garantizan el
reconocimiento de un estatus juridico de la persona frente al Estado ya integrados en el
Status libertatis como derechos reaccionales, ya integrados en € status civitatis como
derechos de tutela frente al Estado.

Cuando en suma alcanzan la categoria de derechos politicos subjetivos, es cuando la
atribucion de su defensa al ministerio Fiscal adquiere una dimension tan trascendental
como novedosa. **™*

Esta nueva dimension encuentra apoyo en dos de las mas importantes aportaciones
del moderno Estado de Derecho:

Uno: es € vaor que ha alcanzado la constitucion como norma juridica
abandonando antiguas concepciones que deducian su naturaleza a un dmbito poco més
extenso que e politico programatico. La constitucion es ahora norma aplicable muy en
particular en la parte que concierne a las garantias de los derechos fundamentales y
libertades puiblicas ex articulo 53 de la Constitucién Espafiol a2

Dos: es las transformaciones del Estado a partir de la segunda posguerra europea
gue han asumido una traduccién constitucional de |los catalogos internaciones en materia de
los Derechos Humanos configurando dichos derechos como fundamentales en los textos
constitucionales y asignandoles un completo y eficaz sistema de garantias, al que viene a
sumarse |a especifica prevision funcional del Ministerio Fiscal. 1%

El articulo 10.1 de la Constitucién de Espafia reza “La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, € libre desarrollo de la personalidad, €l respeto
alaley y alos derechos de los demés son e fundamento del orden publico y de la paz
social.”

Laconsideracion lega anterior explica el relevante papel del Ministerio Fiscal como
uno de los instrumentos disefiados en la constituciéon para asegurar la proteccion de los
derechos fundamentales.®*

1051 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 444.
1052 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 444.
1053 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 445.
1054 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 445.
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La funcion del Ministerio Fiscal en defensa de los derechos fundamentales no se
agota en los derivados del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, sino que se extiende
todos |os comprendidos en los articulos 14 a 30 del texto fundamental **°

Si en un proceso, la violaciéon de algin derecho fundamental es originada por la
actuacion jurisdiccional y e Ministerio Fiscal es parte, habria de utilizar los instrumentos
procesales que el ordenamiento dispone para lograr la subsanacién de dicha violacion. O
en su caso la nulidad de las actuaciones correspondientes. Si se considera que la violacion
subsiste tras el agotamiento de los recursos oportunos quedara siempre abierta la
posibilidad de utilizar el recurso de amparo ante e Tribunal constitucional. Cuando la
violacion se produzca como consecuencia de la actividad jurisdiccional pero el Ministerio
Fiscal no intervenga en el procedimiento podré interponer directamente recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional °° (articulo 46 LOCT)

El aspecto més evidente de lafuncion del Ministerio Fiscal como Organo de defensa
de los derechos de los ciudadanos es la participacion e intervencion del mismo en €l
procedimiento preferente y sumario para la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamental es tanto en materia penal como en lo civil y contencioso administrativo.'®’

Debe tomarse también que la funcion del Ministerio Fiscal como érgano de defensa
de los derechos de los ciudadanos  se encuentra implicita en la Funcién de Defensa de los
derechos fundamentales prevista en la LO de fecha 5/1985 de 19 de junio de Régimen
Electoral General (articulo 111 y siguientes) y en laLO de fecha 1/1982 de Proteccién del
Derecho a Honor, Intimidad y propia Imagen,

Y Por ultimo la preceptiva intervencion del Ministerio Fiscal en todos los Recursos
de amparo como lo regulala Ley Organicade Tribunal Constitucional en el articulo 47.2

En otros cuerpos legales, las funciones del Ministerio Fiscal en relacion a la
defensa de | os derechos de | os ciudadanos son:

1°.Garantizar la defensa en juicio y fuera de é de los menores e incapacitados
gue carezcan delarepresentacion legal Se trata como dice HERRERO TEJEDOR
ALGAR “una competencia que hunde sus raices mucho antes de la constitucion del Estado

de Derecho”, manteniéndose pues la defensa de los desvalidos en juicio como una de las

10% GIMENO “El Nuevo proceso...” Pég. 72.
1056 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 446.
1057 | EY 62/1978 de fecha 26 de diciembre
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competencias ejercitadas en defensa del interés publico. '°® Aunque esto sea materia civil
gue no conviene para la posicion del presente trabgjo, como manera ilustrativa para
comprender posteriormente el Sistema del Ministerio Fiscal en Particular de Guatemala,
conviene consignar algunas cuestiones importantes. El Ministerio Fiscal en Espafia

059 1060

promueve la constitucion y vigilancia de la Tutela™®™® asf como la remocién del tutor,

interviene en laformacion del inventario'®*

y su audiencia es preceptiva antes de autorizar
judicidmente a tutor la realizacion de actos o negocios juridicos por los que dicho
requisito sea preceptivo.’*?Solicita la declaracion de prodigalidad que da lugar a la cura
tutela, ' representado a demandado s la hubieran solicitado sus representantes

64

legales,'® solicita € nombramiento del defensor judicial cuando exista conflicto de

1065 asume la

intereses entre los incapacitados y sus representantes legales o e curador,
defensa en juicio del presunto incapaz en los procedimientos de incapacitacion cuando
carezca de defensor judicia '®° Interviene en los expedientes de Adopcion. %’ Estas
facultades del Ministerio Fiscal son muy parecidas a las facultades que en Guatemala
ostenta la institucion denominada “Procuraduria General de la Nacion” gque es como un
simil alos Abogados del Estado, pero que defiende los interés del Estado asi como de los
menores, incapacesy ausentes.

2°. Interponer el Recurso de amparo e intervenir en los procesos de amparo
ante € Tribunal constitucional. Segin lo establecido en la Congtitucion y en la Ley
Organica del Tribunal Constitucional articulos 162.1 b) de la Constitucion Espafiola y
46.1 a) y b) y 47.2 de la Ley orgénica del Tribunal Congtitucional, el Ministerio Fiscal de
una parte esta legitimado para promover e recurso de amparo de otra debe intervenir
preceptivamente en todos los recursos de amparo interpuestos ante el Tribuna

Constitucional. De igual forma en Guatemala el Ministerio Publico interviene como parte

1058 HERRERO TEJEDOR ALGAR “La intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos judiciales de
proteccion de los derechos fundamentales’ en Revista del Ministerio Fiscal nimero 3 enero junio 1996.
P4g.131

1059 Articulo 228 del Cadigo Civil

1060 A rticulo 248 del Codigo Civil

1061 Articulo 264 del Cédigo Civil

1062 Articulo 273 del Cadigo Civil

1063 Articulo 294 del Codigo Civil

1064 Articulo 264 del Cadigo Civil

10% Articulo 169 y 300 del Codigo Civil.

1068 Articulo 202 y 207 del Cédigo Civil.

1067 Articulo 173 del Cadigo Civil.
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en cualquier amparo interpuesto articulo 34 Ley de Amparo exhibicion persona y de
constitucionalidad. Por consiguiente se garantiza la presencia del Ministerio Fiscal en todos
los recursos de amparo bien en su calidad de actor o en su defecto en calidad de
dictaminador. El Ministerio Fiscal se encuentra legitimado para interponer € recurso de
amparo ante € Tribunal constitucional por violacion de cualquiera de los derechos
fundamentales reconocidos en e texto fundamental tanto s la violacién proviene del
organo jurisdiccional, como s resulta imputable a los érganos e instituciones a que se
refieren los articulos 42 'y 43 de la Ley organicadel Tribunal Constitucional. Promoviendo
el amparo constitucional, El Ministerio Fiscal defiende ciertamente derechos
fundamentales pero loase, y en esto reside la peculiar naturaleza de su actuacion, no
porgque ostente su titularidad, sino como portador del interés publico en la integridad y
efectividad de tales derechos ver STC 6/85

6.6 EL MINISTERIO FISCAL COMO ORGANO QUE VELA POR LA
INDEPENDENCIA DE LOSTRIBUNALES.

La independencia del Poder judicial es un factor decisivo y necesario para que
exista un autentico Estado de Derecho, no cabe duda que e Ministerio Fiscal Espafiol
cumple en este tema una importante vinculacion con la defensa del sistema politico.

Larazon que justifica dicha competencia ha quedado expuesta, basicamente, en que
la independencia judicia constituye uno de los pilares esenciales del sistema politico y su
defensa forma parte en lugar privilegiado del méas amplio cometido de la defensa de la
|legalidad®®

La constitucion ni el Estatuto organico del Ministerio Fiscal precisan en € sentido
dela*“independencia’ por la que deban velar los fiscales,

Sin embargo s bien es verdad que no existe un desarrollo especifico en el Estatuto
en relacion con esta competencia no es menos cierto de una parte “velar por el respecto de
las ingtituciones constitucionales y Mantener laintegridad de la jurisdiccién y competencia

de los Tribunales promoviendo los conflictos de jurisdiccion y, en su caso, las cuestiones

1068 JIMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal dentro del...” P4g. 83
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de competencia que resulten procedentes e intervenir en las promovidas por otros como |o
establece el articulo 3.2 y 3.8 de su Estatuto Orgénico.'*®

Pueden servir como orientacion en lainteligencia de lo que haya de entenderse para
el Ministerio Fiscal con lafuncidn de velar por laindependencia de los Tribunales.

En principio le corresponde velar por laindependencia del Poder Judicial a Consgjo
General del Poder Judicial como 6érgano de gobierno del mismo.

El procedimiento establecido en el articulo 14 de laley organica del poder judicial,
al momento de existir una posible violacién a la independencia judicia: € juez o
Magistrado que se considere perturbado o inquietado en su independencia lo debe poner en
conocimiento del Consegjo General del Poder judicial y del juez o tribunal competente para
seguir € procedimiento adecuado (articulo 14.1) y e Ministerio Fisca de oficio o0 a
peticion de aquéllos promovera las acciones pertinentes en defensa de la independencia
judicial ( articulo 14.2)'°™

Es pues que & Ministerio Fiscal debera gjercitar las acciones pertinentes en defensa
de laindependencia judicial, dichas acciones se refiere a acciones penales bien cuando se
trate de una conducta tipificada en e codigo pena y que este directamente dirigida a
menoscabar, inquietar, o perturbar €l correcto gercicio de la funcidn jurisdiccional
(amenazas, coacciones etc.) o bien cuando se trate de conductas propias de los jueces 0
Magistrados las que quebranten dicha independencia. Junto a ello y en materia de
responsabilidad del Estado por e funcionamiento de la Administracién de justicia €
Ministerio Fiscal sera siempre parte tanto en el proceso de reclamacion a Estado ( articulo
293.1 c) LOPRJ) como en €l eventual proceso de repeticion contra jueces y Magistrado
(articulo 296 LOPJ)™*"*

También En € Estatuto de jueces y Magistrados existe una participacion prevista
para € Ministerio Fiscal en los procedimientos seguidos por faltas disciplinarias,

separacion suspension, traslado, jubilacion por incapacidad permanente y rehabilitacion.
1072

1089 3IMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal dentro del...” Pég. 83.
1970 IMENEZ VILLAREJO “El Ministerio Fiscal dentro del..” Pag. 84.
1071 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 453.

1972 /| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 453.
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7. LA ESTRUCTURA ORGANIZATIVA DEL MINISTERIO FISCAL DE ESPANA:

7.1INTRODUCCION

Con respecto ala organizacicion estructural del Ministerio Fiscal se puede decir que
no conocerd una estructura organica definitivamente burocrética y jerarquica hasta la Ley
provisional sobre organizacion del Poder Judicial de 18707

Por més que fuera un modelo organizativo gue venia gestandose desde el reinado de
los Reyes Catolicos. En efecto el Estado liberal espafiol hered6 del Estado absoluto un
Ministerio Fiscal dependiente directamente del poder real y organizado territorialmente en
funcién de las distintas instancias judiciales —Fiscales ante & Consgo Real, Chancillerias,
Audiencias y Tribunales de Partido.'®”* Posteriormente de 1812 hasta 1870 se aprobaron
algunas disposiciones en consonancia con e Modelo centralista de inspiracion francesa.'*”
Existe pueslaLey organicadel Poder Judicial de 1870 cuyo modelo centralista pervive aun
en el Estatuto de 1926 hasta la entrada en vigor del Estatuto de 1981, donde el clésico
sistemava a sufrir dos importantes variaciones que arrancan de la regulacion constitucional
de 1978, se rompera la dependencia politica del Gobierno, Ad extra 'y se flexibilizara el
principio de dependencia ad intra.'°"®

Con relacion a que se rompe la dependencia politica del Gobierno ad extra, se puede
decir en forma sencilla que se sustituyo por una relacion de coordinacion, en la que €l
gobierno es uno mas de los interesados en la actuacion del Ministerio Fiscal.

Con relacion a la dependencia ad intra del Ministerio Fiscal, se justifica con los
principios de unidad y jerarquiaimplicitos en laley estatuaria de 1981.

En rigor cabe decir que la estructura jerérquica del Ministerio Fiscal espaiiol

contempla la relacion dependiente de los distintos Fiscales Jefes respecto a Fiscal General

107 M ARCHENA GOMEZ “El Ministerio Fiscal...” Pég. 72.

1074 HUET “Algunas observaciones...” Pag. 164.

107 HUET “Algunas observaciones...” Pag. 164. Ver “Reglamentos de las Audiencias y Juzgados de 12
instancia (decreto de 9 de octubre de 1912) y del Tribunal Supremo de justicia (decreto de 13 de marzo de
1814) los decretos de 26 de enero de 1834 sobre la organizacién de la nueva planta judicial y Decreto de 21
de abril de 1834 de establecimiento de la planta de partidos judiciales. Especial interés revista como
antecedente de la organizacion del Ministerio Fiscal en la LOPJ de 1870 la Instruccion provisiona de
enjuiciamiento que el particular Manuel Garcia Gallardo eleva al Ministro de Justicia el 15 de enero de 1840
en la que se establece en los titulos X1 a XVIII, una planta del Ministerio Fiscal muy similar a la después
adoptada en 1870”
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del Estado y de los Fiscales que componen la plantilla de cada érgano respecto a su fiscal
jefe respectivo y respecto al Fiscal General del Estado.

7.2LOSORGANOSPROPIOSDEL MINISTERIO FISCAL:

De acuerdo con € articulol2 de la Ley organica del Ministerio Fiscal, son érganos del
Ministerio Fiscal.

- El Fiscal General del Estado.

El Consgjo Fiscal

LaJuntade Fiscales de Sala

LaFiscaliade Tribuna Supremo

LaFiscaliaante el Tribunal Constitucional

LaFiscaliadelaAudiencia Nacional .

- Las Fiscalia especiales para la Prevencion Y Represion del Trafico ilegal de Drogas y
parala Prevencion y Represion de los Delitos rel acionados con la Corrupcion.

- LasFiscaliadelos Tribunales Superiores de Justicia

- LasFiscalizade las Audiencias Provinciaes

- LaFiscaliade Tribuna de Cuentas, que se rige por o dispuesto en la ley Organica de
dicho tribunal (articulo 12.1 Estatuto Organico del Ministerio Fiscal)

También de acuerdo con la Ley organica de competencia y organizacion de la
jurisdiccion militar 4/1987 de 15 de julio, son también 6rganos del Ministerio Fiscal bajo
la dependencia del Fiscal Genera del Estado (articulo 87) La Fiscalia Togada, La Fiscalia
del Tribunal Militar Central, Lafiscaliade los Tribunales Militares Territoriales.

7.3 EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO.
El articulo 22 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, “El Fiscal Genera del

Estado ostenta la Jefatura Superior del Ministerio Fiscal y su representacion en todo €

territorio espafiol. A é corresponde impartir las 6rdenes e instrucciones convenientes al

1076 APARICIO “El Ministerio Fiscal...” Pag. 543
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servicio y a orden interno, de la institucion y en general, la direccion e inspeccion del
Ministerio Fiscal”

Es pues que en un concepto piramidal el Fiscal Genera se encuentra en su vértice
sobre el que recaen |as maximas funciones de direccién de lainstitucion.

Las relaciones que el Ministerio Fiscal realiza con los poderes publicos por medio
del Fiscal General se encuentran reguladas en el articulo (22.2) del Estatuto

El Fiscal General del Estado de Espafia, presenta una extraordinaria complejidad.
De una parte es el Fisca Jefe Directo de la Fiscalia del Tribunal Supremo y gerce, asi
mismo, la direccidn tanto de las Fiscaliza especiales antidroga y anticorrupcion como de la
Fiscalia ante el Tribunal Constitucional s bien estas Ultimas cuentan con un Fiscal de Sala
al frente de cada unade ellas (articulos 17 y 18 del Estatuto Organico)

Junto a las funciones de jefatura directa o indirecta de determinados 6rganos, la
dileccion del conjunto del Ministerio Fiscal es responsabilidad del Fiscal Genera del
Estado, paralo que cuenta con un amplio marco de competencias, entre las que destacan las
facultades de: a) Dictar circulares, instrucciones y notas de servicio de obligado
cumplimiento (articulos 22.2 y 25) b) Llamar a cualquier miembro del Ministerio Fiscal
para recibir directamente sus informes, impartirle instrucciones especificas o atribuirle la
actuacion en un asunto determinado (articulo 26) ¢) Informar favorablemente al gobierno la
propuesta de nombramiento de los destinos correspondientes a la primera categoria
(articulo 13) d) Sancionar las Faltas graves y proponer la sancién correspondiente por las
faltas muy graves (articulo 67.2 y 3) €) Inspeccionar e funcionamiento de los distintos
organos del Ministerio Fiscal através de lainspeccion Fiscal que actuara por delegacion del
Fiscal General del Estado (articulo 15.) f) Presidir lajunta de Fiscales de Salay € Consgjo
Fiscal, los méaximos érganos colegiados del Ministerio Fiscal destinados a asesorar a Fiscal
General del Estado tanto en materia doctrinal y técnica como en la elaboracion de criterios
generales de orden a asegurar la unidad de actuacion € Ministerio Fiscal, todo €ello sin

perjuicio de lo que més adelante se dira con respecto a ambos érganos.

7.3.1EL NOMBRAMIENTO DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO
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La constitucion de 1978 residencia en el Gobierno la decision en el nombramiento y
cese del Fiscal General del Estado a tenor de lo dispuesto en € articulo 124.4. Habida
cuenta que e nombramiento por €l Rey tiene naturaleza forma y que € informe del
Consglo Genera del Poder Judicial es preceptivo, pero no vinculante, debe concluirse que
la facultad efectiva para designar a la clspide de la Carrera Fiscal Recae en €l Gobierno de
laNacion.

7.3.2EL CESE DE LA FUNCION DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO.

El gobierno es quien lo nombra asi mismo quien decide y propone su cese, “El
Fiscal Genera del Estado serd nombrado y cesado por € Rey a propuesto del Gobierno y
oido previamente el Consgjo General del Poder Judicia” (articulo 28.1 del Estatuto)

Sefiadla FLORES PRADA que “ La concentracion de las facultades de direccion en
el Fisca General del Estado, junto a elevado grado de autonomia con la que éste
desempefia sus funciones, coloca al Gobierno en una posicién extrafia a la actuacion del
Ministerio Fiscal, que ciertamente hace dificil € razonamiento y la motivacién ala hora de
justificar su cese. Sin embargo la transparencia en esta decision gubernamental es
absolutamente imprescindible si no se quiere sembrar de dudas la destitucion de la cabeza
del Ministerio Fiscal, guste méas o menos, e control politico es e Unico instrumento para
evitar que, pro via del cese del Fisca General del Estado, pretenda al Gobierno influir en
los procedimientos judiciales en curso especiadmente en aquellos en los que ésta en
cuestion la responsabilidad criminal de atos cargos de la administracion o del propio
gobierno. De un correcto funcionamiento de |os mecanismos de control politico depende no
sblo la obligacion que el gobierno tiene de explicar 1os motivos del cese sino también que
pueda ser exigida la correspondiente responsabilidad cuando los motivos expuestos

adolezcan de justificacion o racionabilidad.”**”

1977 /| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 650.

296



7.3.3 LIMITES CONSTITUCIONALES Y ESTATUARIOS EN LA DESIGNACION
DEL FISCAL GENERAL DEL ESTADO.

“El Fiscal General del Estado sera nombrado y cesado por El Rey a propuesta del
Gobierno, oido previamente € Consgo General del Poder Judicia, eligiéndolo entre
juristas espafioles de reconocido prestigio con mas de quince afios de gjercicio efectivo de
su profesiéon” (articulo 29 del Estatuto)

La constitucion espariola solo preveé tres cargos que deban ser nombrados por € Rey
a propuesta del Gobierno: El Fiscal Genera del Estado (articulo 124.4) los Ministros
(articulo 100) y dos de los Magistrados que componen el Tribunal Constitucional (articulo
159.1)

“Los miembros del Tribunal Constitucional deberdn ser nombrados entre
magistrados y Fiscales, Profesores de Universidad, funcionarios publicos y abogados, todos
ellos juristas de reconocida competencia con mas de quince afios de gercicio profesional”
(articulo 159.1)

Esta delimitacion introduce una diferencia sustancial entre el nombramiento de los
Ministros del Fiscal General toda vez que para e nombramiento de ambos se necesita
como elemento fundamental |a confianza del gobierno y con relacion a los magistrados se
necesita un criterio de idoneidad, es pues gque €l gobierno tiene lafacultad de elegir parala
propuesta a juristas esparioles, de reconocido prestigio (es pues e prestigio un elemento
fundamental para proponer en su nombramiento a un Fiscal Genera) y con mas de quince
anos de gjercicio profesional,

Es pues que en este caso se encuentra ante un acto de discrecionaidad de la
Administracion, que basa su eleccion sobre € criterio de confianza que se ha de tener en la
persona designada confianza y prestigio que solo puede apreciar la misma autoridad que

verificael nombramiento.

7.4 ORGANOSQUE ASISTEN A LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO:
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Existen dos clases de 6rganos que asisten ala Fiscalia genera del Estado en primer
lugar se encuentran los 6rganos de apoyo y en segundo lugar los érganos colegiados de

asesoramiento.

7.4.1LOSORGANOSDE APOYO:

Los érganos de apoyo son:

7.4.1.1. LA SECRETARIA TECNICA:

El primer érgano de apoyo es la Secretaria Técnica y que de acuerdo con o
dispuesto en € articulo 16 del Estatuto, le corresponde realizar los trabajos preparatorios
gue se le encomienden en aquellas materias en las que corresponda a la Justa de Fiscales
de Sala Asistir al Fiscal General del Estado, asi como cuantos otros estudios,
investigaciones e informes estime éste procedente. Se conforma pues, la Secretaria Técnica
como organo de asesoramiento del Fiscal General del Estado y también como érgano de
documentacion y estudio cientifico juridico que sirve atoda la Carrera Fiscal en sus tareas
de Recopilacion tanto de doctrina jurisprudencial como de la emanada de las distintas
circulares, instruccionesy consultas del Fiscal General del Estado (articulo 122 Reglamento
del Ministerio Fiscal)

74.1.2 LA INSPECCION FISCAL

El segundo dérgano de apoyo es la Inspeccion Fiscal, que se organiza internamente
sobre el mismo esquema que los demas 6rganos del Ministerio Fiscal, Fiscal Jefe, teniente
fiscal y los inspectores fiscales que se determinen en plantilla, y gercera sus funciones por
delegacion del Fiscal Genera del Estado sin perjuicio de las facultades inspectoras que
corresponden al Fiscal Jefe de cada 6rgano ( articulo 15 del Estatuto) competencias muy
similares a un jefatura de persona (articulos 159 del reglamento Fiscal) la labor de
informacion permanente que recopila la Inspeccién Fiscal se completa con la instruccion
de los expedientes disciplinario derivados de las posibles faltas detectadas en las distintas

visitas de inspeccion, asi como con la labor de gestion ante el Ministerio de Justicia en
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orden ala adecuaday répida resolucion de los problemas de la Fiscalia en cuanto a medios

materiales.10’®

7.4.2 ORGANOSDE ASESORAMIENTO:

Las funciones de asesoramiento colegiado a Fiscal Genera del Estado se reparten,
en el Estatuto Orgénico de 1981 entre la Junta de Fiscales de Salay el Consgjo Fiscal. El
criterio que preside dicha separacion no siempre es facil de establecer se puede decir que
mientras la Junta de Fiscales de Sana predomina la naturaleza de 6rgano consultivo de
caracter técnico juridico, el Consgjo Fiscal se concibe como 6rgano asesor y dictaminador
del fiscal General del Estado en materias relacionadas con el Gobierno interno del
Ministerio Fiscal. La diferencia entre las cuestiones técnico juridicas y las decisiones de
politica institucional explica no solo la distinta composicién de ambos 6rganos miembros
natos en el caso de la junta de Fiscales de Salay mayoria de miembros electivos en el caso

del Consgjo Fiscal sino también laexcepcional naturaleza vinculante.

7.4.2.1 LA JUNTA DE FISCALESDE SALA:

Lajunta de Fiscales de sala es un érgano colegiado encargado de asesorar al Fiscal
General del Estado en materia doctrinal y técnica. Las funciones de la Junta de Fiscales de
Sala aun consultivas y no vinculantes, traslucen una naturaleza de control y garantia en
relacion con la observancia de los principios de legalidad e imparcialidad en importantes
decisiones que ha de adoptar el Fiscal General del Estado. ***°

Un Fiscal de sala serefiere atodos los Fiscales que integran |a categoria primera de
la Carrera (articulo 34 del Estatuto) asi como a los fiscales Jefes de cada una de las Salas
del Tribunal Supremo. (articulo 17 y 35.1 b del Estatuto Orgénico) la distincion entre
Fiscal de Sala entendido como categoria de la Carrera y Fiscal Jefe de Sala del Tribunal
Supremo entendido como destino se desprende con claridad del articulo 35 del Reglamento
(cuando dispone que deben ostentar |a categoria de Fiscal de Sala, ademés del Tte. Fiscal
del Tribuna Supremo y los Fiscales Jefes de cada una de sus salas, |os Fiscales Jefes de la

1078 SANCHIS “ Estructura Orgénica del Ministerio Fiscal...” Pag. 82.
107 SANCHI'S “ Estructura orgénica del Ministerio Fiscal... “Pag. 83.
1080 SANCHI'S “ Estructura orgénica del Ministerio Fiscal...” Pég. 83.
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Inspeccion, Secretaria Técnica, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, y Fiscales
jefes de las Fiscaliza especiales anticorrupcion y antidroga) Cuando el Estatuto regula en
su articulo 14.2 la composicion de la junta de Fiscales de Sala, dispone que se constituira
bajo la presidencia del Fiscal General del Estado, por € Tte. Fiscal del Tribunal Supremo,
los fiscales de Sala, € Inspector Fiscal, El Fiscal de la AN y el Fiscal de la Secretaria
Técnica que actuara como secretario.

Dentro de las competencias de la Junta de Fiscaes de Sala se encuentra la de
asesorar a Fiscal General cuando € gobierno interese cuaquier actuacion del Ministerio
Fiscal, y también cuando entren en conflicto los principios de unidad y legalidad siempre
gue se manifieste discrepancias por una orden recibida por cualquier miembro del
Ministerio Fiscal, siguiendo € procedimiento establecido en €l articulo 27 del Estatuto.

Segin SANCHIS *“ La junta de fiscales de Sala debe ser oida con caracter
preceptivo aunque no vinculante en dos de las decisiones més delicadas que debe adoptar €l
Fisca General del Estado: garantizar, de una parte la autonomia externa del Ministerio
Fisca siempre que, en virtud del articulo 8 del estatuto, € gobierno interese una
determinada actuacion del Ministerio Fiscal y en segundo lugar, mantener la compatibilidad
entre los principios de unidad y legalidad cuando una orden o instruccion sea cuestionada
por cualquier funcionario utilizando el procedimiento previsto en e articulo 27 del
Estatuto. De otra parte conviene tener en cuenta el peso especifico que retienen las
opiniones vertidas por un érgano que reline a todos |os Fiscales pertenecientes ala primera
categoriade la Carrera” %!

Lajunta de fiscales de sala cumple un importante contrapeso en la concentracion de
funciones en €l Fiscal General del Estado. Cierto es que sus funciones no son delegadas ni
decisorias, pro tampoco conviene olvidar la repercusion que tiene una decision del Fiscal
General del Estado apartandose de las recomendaciones de la junta de Fiscales de Sala,
sobre todo cuando ésta manifiesta una opinion unanime en determinadas decisiones

sometidas a su consideracion. %2

1081 SANCHIS “Estructura orgénica del Ministerio Fiscal...” Pag. 88
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5.4.2.2. EL CONSEJO FISCAL:

Para muchos es uno de los 6rganos més relevantes del Ministerio Fiscal en el nuevo
Estatuto % aparece regulado en cuanto a su composicién y funciones en el articulo 14.1
del Estatuto Organico de 1981. Su caracter mayoritariamente electivo y sus funciones
asesoras excepcionalmente vinculantes constituyen las dos principales novedades'®*El
consgo Fiscal tiene encomendadas fundamentalmente tareas de asesoramiento al Fiscal
General del Estado en materias muy diversas, vinculadas directa o indirectamente con la
politica institucional del Ministerio Fiscal. Sobre la base de esta distincion quedan
atribuidas a Consgjo Fiscal, la elaboracion de criterios generales en orden a asegurar la
unidad de actuacion del Ministerio Fiscal en lo referente a la estructuracion y
funcionamiento de sus érganos (articulo 14.1 a), audiencia preceptiva de determinados
recursos disciplinarios (articulo 14.1.€) la propuesta de reformas convenientes a servicioy
al gercicio de lafuncion fiscal (articulo 14.1. g) y €l asesoramiento en cuantas materias le
someta €l Fiscal General del Estado ( articulo 14.1 b) asi también completa sus funciones
las atribuciones conferidas por otros preceptos del Estatuto entre las que destacan los
informes preceptivos en materia de ascensos a la primea categoria de la Carrera, sanciones
gravesy traslados forzosos (articulos 13.2, 40 y 67.3)

Con respecto a su naturaleza puede decirse que e Consgo Fiscal concurre una
doble naturaleza juridica en la que predomina €l cardcter de 6rgano consultivo no
vinculante junto a competencias que lo aproximan a un auto gobierno: con lo que respecta
al autogobierno existen funciones en las que interviene el Consgo Fiscal como en materia
de nombramientos ( articulo 14.1 c), constitucién de adscripciones permanentes (articulo
21) discrepancias graves entre Fiscales y Juntas de Fiscalia (articulo 24) remocion por €l
gobierno de los Fiscales Jefes (articulo 41), cancelacion de anotaciones por faltas graves 'y
muy graves (articulo 69) asi también conoce de recursos interpuestos contra resoluciones
dictadas en expediente disciplinario por los Fiscales Jefes( articulo 14.1 €), la declaracion

de compatibilidad en € supuesto a que se refiere e articulo 58.1 €l informe cuando la

1082 SANCHIS “ Estructura orgénica del Ministerio Fiscal...” Pag. 89
1083 SANCHI'S “ Estructura orgénica del Ministerio Fiscal...” Pag. 90
1084 SANCHI'S “ Estructura orgénica del Ministerio Fiscal...” Pag. 90 acomparacion del Estatuto de 1926
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sancion fuera de separacion del servicio (articulo 67.3) y e informe en e procedimiento de
asenso alaprimera categoriade la Carrera Fiscal (articulo 13.2)

Con respecto a funciones con carécter consultivas esta lo que respecta a traslado
forzoso, separacion del servicio y procedimiento de ascenso a la primera categoria de la

carrera.

75 LASFISCALIASANTE LOSDISTINTOSTRIBUNALES.

La estructura organica del Ministerio Fiscal espafiol se despliega sobre la planta de
los distintos tribunales colegiados ante los que actia. En Cada 6rgano, la competencia
funcional plena junto a la limitacion territorial derivada del ambito jurisdicciona del
Respectivo tribunal sigue siendo la base de la organizacion del Ministerio Fiscal en Espafia,
claro esta sin perjuicio de las fiscalias especiales antidroga y anticorrupcion en las que la
competenciaeslimitaday el ambito territorial es estatal.

El Estatuto Orgénico de 1981 manifiesta que seran érganos del Ministerio Fiscal,
Las Fiscalias Ante : El Tribunal Supremo, EI Tribunal constitucional, La Audiencia
nacional, El Tribunal de Cuentas, las dos Fiscalias especiales mencionadas y, ademés las
Fiscalias de los distintos Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias provinciales
(articulo 12 y siguientes del Estatuto Organico)

La relacion con los distintos Organos se construye sobre los principios de
territorialidad y competencia, sin que pueda decirse que existe género alguno de
subordinacién entre la Fiscalia de una Audiencia Provincia respecto del fiscal Jefe del
Tribunal Supremo, debe existir segin FLORES PRADA *“relaciones de coordinacion y
comunicacion no entre cada una de las Fiscalias’ %

Cada organo del Ministerio Fiscal reproduce la piramide genera de la institucion,
compuesta por un Fiscal Jefe, Un Teniente Fiscal y los Fiscales que se determinen en
plantilla (articulo 18)

Actualmente se han incorporado los Ilamados Fiscales coordinadores RD 391/1989
de 21 de abril y los llamados destacamentos permanentes RD 298/1996. Los Fiscales

coordinadores tienen como funcién vertebrar € reparto de trabajo dentro de cada Fiscalia,

1085 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 681.
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sin violentar la estructura jerérquica de las diferentes Fiscalias y sin constituir una nueva
categoria dentro de la Carrera Fiscal, se introduce la figura del Fiscal coordinador, al que se
accede por Antigiiedad y cuyas funciones consisten en controlar el reparto de trabgjo y €
cumplimiento de los servicios activad que realizan por delegacion del Fisca Jefe
respectivo. “Los fiscales coordinadores estan legitimados para Recibir mayor remuneracion
pero no para desempefiar funciones distintas a las de |os demés Fiscal es” 1%

Con respecto a los destacamentos permanentes, dichas adscripciones responden ala
necesidad de regular la descentralizacion de las Fiscalias sobre la base de la exigible
presencia de los Fiscales en los érganos jurisdiccionales que se reparten por los distintos

a'®’ estas unidades territoriales se encuadran en el esquema

partidos de cada provinci
organica de la Fiscalia a la que pertenecen, bago la direccion del Fiscal Jefe respectivo.
Carecen por tanto de cualquier género de autonomia ya que no reproduce traspaso alguno
de competencias no siendo més que unidades delegadas de la Fiscalia provincial

correspondiente,’*®®

76 LASFISCALIASESPECIALIZADAS:

76.1 LASFISCALIASESPECIALESANTIDROGASY ANTICORRUPCION:

Las leyes 5/1988 de 24 de marzo y 10/1995 de 24 de abril modifican el Estatuto
Orgéanico del Ministerio Fiscal mediante la creacion de Fiscalias que se incorporan a la
Estructura del Ministerio Fiscal Espafiol. La Fiscalia Especia Para la Prevencion y
Represion del Trafico Ilegal de Drogas (1988) y laFiscalia Especial paralarepresion delos
delitos econdmicos rel acionados con la corrupcion (1995).

Estas nuevas fiscalias fueron configuradas como drganos especiales esto es creadas

con base a un criterio nuevo y distinto a que venia presidiendo la estructura organica del

1086 ) OPEZ LOPEZ “El Ministerio Fiscal...” Pég. 101

1987 CAMPOS NAVAS “Reflexiones acerca de la plantilla orgénica del Ministerio Fiscal” en VIII Congreso
delaUnion Progresista de Fiscales (Lleida, junio 1993) Pag. 125.

1088 CAMPOS NAVAS “Reflexiones acercade...” Pég. 125.
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Ministerio Fiscal Espafiol'®°La competencia de dichas fiscalias es para a todo €l territorio

del Estado y su criterio es una especializacion en la materia que les compete,’*®

762 EL PROYECTO DE UNA UNICA FISCALIA EUROPEA PARA LOS
DELITOSECONOMICOSEN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA.

El efecto integrador del proceso de la Union Europea viene conociendo desde hace
algunos afios importantes iniciativas dirigidas a consolidar una politica comin en la lucha
contra la criminalidad. En esta linea han de inscribirse iniciativas como € Convenio de

Brucelas para la cooperacion judicia internacional, el Convenio de Schegen'™ y muy

recientemente el llamado corpus luris, X%

gue constituye un proyecto de disposiciones
penales y procesales para la proteccion de los intereses financieros de la Unidon Europea
expuestas en la sesion celebrada en e Parlamento Europeo bajo el Titulo “La proteccion del
contribuyente europeo, hacia un espacio pena y judicial comtn el 15 de abril de 1997*® y
cuya novedad mas importante viene marcada por e intento de armonizar las legislaciones
internas de los Estados miembros en materia penal y procesa penal con el objeto de lograr
unamayor eficaciaen e represion de la delincuencia econdmica.

En dicha propuesta se contempla la creacion de una Unica fiscalia europea con
competencia limitada a la proteccion de los intereses financieros de la comunidad
compuesta por un Procurador Europeo y los Procuradores europeos delegados en cada uno

de los Estados miembros'®*

8. LOSPRINCIPIOS ORGANICOS QUE RIGEN AL MINISTERIO FISCAL.

108 CONDE SALGADO “La Fiscalia Especia para la prevencion y represion de los delitos relativos al
Tréfico ilegal de Drogas’ Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, cuestiones sobre el Ministerio Fiscal Centro de
Estudios de la Administracion de justicia Madrid 1998 Pag. 72.

10% CONDE SALGADO “Lafiscalia Especial....” Pag. 72.

101 \/er también convenio de 26 de julio de 1995 de proteccion de los intereses financieros de las
comunidades europeas y 0s proyectos de protocolos sobre corrupcion, responsabilidad de las personas
juridicas, blanqueo de dinero y cooperacion entre los Estados miembros.

1092 Trabgjo dirigido por DELMAS MARTY  dentro del Proyecto “Espacio judicial Europeo”

10% JIMENEZ VILLAREJO “Anotaciones al corpus iuris’ X1l congreso de la Unidn progresista de Fiscales,
Madrid del 19 a 22 de junio de 1997 Pag. 37.
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La defensa publica de la legalidad se encomienda en la constitucion espafiola a una
institucién que cuenta con una estructura organica especifica, de naturaleza Unica y
estructurada internamente conforme al principio de dependencia jerérquica. Con base, pues
en los principios de Unidad Institucional y dependencia interna, tanto el texto
constitucional como su desarrollo normativo representan un punto de continuidad sustancial

en torno aun Ministerio PGblico de caracter concentrado y verticalmente dirigido.’*

8.1 EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE ACTUACION:

Una de las principales aportaciones del derecho francés a la teoria del Ministerio
PUblico viene representada por € conocido axioma segun el cua e “Ministere Public est un
et in indivisible” Es sabido que e modelo de Estado centralista imprime un caracter
unitario a Ministerio Fiscal, un principio no solo heredado sino mantenido y asentado en la
evolucion juridica de la mayoria de los ordenamientos occidentales de corte demo
liberal .10

El principio de unidad se encuentra regulado en € articulo 22 del Estatuto del
Ministerio Fiscal € cual se consigna “1. El Ministerio Fiscal es Unico para todo €
Estado...” Se puede distinguir a menos tres manifestaciones diversas del principio de
unidad la nimero uno es la unidad orgénica: “En virtud de la unidad organica, €l Ministerio
Fiscal es concebido como un instituto Unico e indivisible, 1o que permite hablar de un solo
ministerio Fiscal y no de tantos como miembros como ¢érganos forman parte de la
institucion.” %7 segiin IMENZ VILLAREJO se manifiesta en dos aspectos concretos del
funcionamiento de la Justificacion que claramente pone de relieve la indivisibilidad y
fungibilidad que caracteriza la intervencién de los funcionarios del Ministerio Fiscal. El
primer aspecto, se encuentra en lo dispuesto en € articulo 23 del Estatuto Organico cuando
el mismo dice los miembros del ministerio fiscal “... actuaran siempre en representacion de
lainstitucion y por delegacion de su Jefe respectivo.” En cualquier momento del proceso o

de la actividad que un Fiscal realice, en cumplimiento de sus funciones, podra su superior

1094 JIMENEZ VILLAREJO “Anotaciones...” Pag. 46.
10% F| ORES PRADA “El Minigterio...” P4g. 688

10% GRANADOS “El Ministerio...” Pag. 107

107 GRANADOS “El Ministerio Fiscal...” Pag. 294
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inmediato sustituirlo por otro, s razones fundadas asi |0 aconsgjan...” De otra parte podra
el Fisca Genera del Estado designar a cualquiera de los miembros del Ministerio Fiscal
para que actle en un asunto determinado ante cuaquiera de los érganos jurisdiccionales en
gue e Ministerio Fiscal esta legitimado para intervenir, oido el Consgjo Fiscal (articulo 26
del Estatuto)'®

La nimero dos es la Unidad territorial: Esta unidad hace referencia a una estructura
organica centralizada a nivel Estatal. La distribucion organica del Ministerio Pablico sobre
la base del territorio ya se trate de provincias o Comunidades Autonomas atiende
exclusivamente a un criterio de racionalizacion en la distribucién del trabgjo y a una
presencia permanente del Ministerio Fiscal ante |os distintos érganos jurisdiccionales, ***

La nimero tres es la Unidad funcional: que se refiere a aspecto funcional, una
acepcion gue, como se dijo, queda subrayada explicitamente por la Constitucion a hablar
de unidad de actuacion gque garantiza la actuacion homogénea y coordinada de todos los
miembros de |a institucion.™** Comprende entonces toda una serie de mecanismos internos,
cuyo funcionamiento se asegura a través de la dependencia jeréarquica y que permiten o
posibilitan externamente una intervencion uniforme del Ministerio Fiscal. Esta intervencion
uniforme, en modo alguno caprichosa como veremos a continuacion distingue claramente
a Ministerio Fiscal del Poder Judicial, esencialmente difuso como responsable por cada
uno de los érganos jurisdiccionales. ™™
El fundamento juridico politico del principio de unidad se justifica porque la

funcion judicial garantiza la seguridad juridica siendo una funcién esencialmente difusa,

10% 3IMENEZ VILLAREJO “Los principios de unidad de actuacion...” Pag. 6.

109 ) ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 693

1100 AGUILERA “Derecho Judicial...” Pég. 460. “Para que dicho Ministerio pueda cumplir la misién que le
corresponde en los distintos fines de la misma es preciso que sea organizado bgjo un criterio de absoluta
unidad que imprima este caracter a todos sus actos y que, descendiendo desde la més alta jerarquia en dicho
organismo a todos sus funcionarios, que de é formen parte, asegure la unidad de su actuacion y la debida
gjecucion de las drdenes e instrucciones dictadas con objeto de unificar el desempefio de sus respectivas
funciones” FLORES PEREZ “ Los principios de unidad de Actuacion...” Pag. 12 “ Debe distinguirse dos
manifestaciones del principio de unidad, de una parte una unidad ad extra, segiin la cual los ciudadanos deben
percibir claramente que todos los miembros del Ministerio Fiscal efectlian unainterpretacion armoénica de las
leyes y que, por tanto, la defensa de sus derechos obedecerd a criterios uniformes que pongan de manifiesto
claramente que €l principio de igualdad ante la ley responde a esa interpretacion uniforme por cuanto no
supone otra cosa que lasujecién alaimparciaidad. De otra, una Manifestacion ad intra en cuanto exige que
laorganizacion del Ministerio Fiscal responda a criterio de jerarquizacion Unica via para asegurar launidad de
actuacion.”

1101 A |NZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensa...” P4g. 166.
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mientras que la funcion fiscal debe garantizar la seguridad juridica desde e principio
opuesto de unidad.*'%

Entre los autores que justifican e principio de unidad se encuentra JMENEZ
VILLAREJO quien explica: “Launidad del Ministerio Fiscal es consecuencia de su mision
constitucional de promocién de lajusticiay defensa de lalegalidad, que exige un cuerpo de
funcionarios que mas alla de su criterio personal, actien de forma colegiado y con arreglo a
criterios fijados institucional mente.

Es la garantia ante los ciudadanos de que frente a la diversidad de criterios
interpretativos, que es connatural a la independencia judicia, va a halarse ante una
institucion que ofrece unidad de criterios y seguridad juridica que, sin duda, no es
compatible con que cada miembro de la institucion mantenga criterios dispares y menos
alin contrapuestos.” 13

CONDE PUNPIDO FERREIRO considera que “La unidad nace del imperativo de
coherencia en una actuacion institucional necesariamente individualizada. Esta, por
necesidades pragméticas mas que juridicas no puede ser fragmentada abandonandola al
talante de los singulares componentes del 6rgano, |o que en las Fiscaliza numerosas crearia
una variabilidad incompatible con la més elementa eficiencia, buen sentido y seguridad
juridica” ™

LORENTE por su parte justificalateoria de los principios de unidad y dependencia
“en la necesidad de que se actlia ante los tribunales en un solo criterio y sentido de la ley
para crear seguridad juridica.” %

Para FLORES PRADA considera que € principio de unidad dimana de “la
naturaleza juridica de la institucion que debe ser elemento que extraido de su regulacion
constitucional, dote de coherencia interpretativa a cada uno de sus rasgos y perfiles. Pues
bien solo la doble funcidn juridico politica del ministerio Fisca como érgano publico que
actla una determinada politica interior alli donde la legalidad lo permita, de una parte y

como 6rgano que contrapesa la dispersion del Poder Judicia en orden a asegurar €l

192 SAINZ MORENO “El Ministerio Fiscal y ladefensa...” Pag. 166.

103 JIMENEZ VILLAREJO “Los principios de unidad de actuacion y dependencia jerérquica del Ministerio
Fiscal” aportacion al Libro Blanco del Ministerio Fiscal, Pag. 30

1104 CONDE PUNPIDO FERREIRA “El Ministerio Fiscal enla...” Pag. 593.

1195 ) ORENTE “El Estatuto del Ministerio Fiscal...” Pag. 593.
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cumplimiento de los valores superiores del ordenamiento juridico a través de la aplicacion
del derecho de otra, permite entender el fundamento ultimo del principio de unidad” "%

En conclusion y segun e libro Blanco del Ministerio Fiscal “El Principio de
Unidad quiere decir que los miembros que componen el Ministerio Fiscal a diferencia del
Poder Judicial, no solo estan sujetos a laley, los miembros del ministerio Fiscal gerceran
sus funciones segun los criterios generales que en materia de interpretacion de las leyes 'y
de actividad funcional vengan establecidos por las Circulares, consultas memorias y
ordenes del fiscal General del Estado y de los Fiscales jefes, éstos dentro de su ambito
competencial, los elaborados por el Consgjo Fiscal en lo referente a la estructuracion y
funcionamiento de los organos fiscales y los establecidos dentro de cada organo por la

Junta de Fiscalia’ 1'%

8.2 PRINCIPIO DE DEPENDENCIA JERARQUICA.

Siendo un principio clasico quiza e mas clasico de todos los que informan el
funcionamiento y organizacion de lainstitucion %

Se sostiene con frecuencia que e principio de dependencia jerdrquica es
consecuencia inmediata derivada del principio de unidad de actuacién, entendiendo asi que
se trata de un principio instrumental, destinado a asegurar la unidad de criterios en €
funcionamiento del Ministerio Fiscal. En esencia €l principio de dependencia jerérquica
organiza piramidalmente el Ministerio Fiscal siempre que, cada uno de sus miembros actta
segun las instrucciones recibidas del Fiscal Jefe respectivo y éstos, a su vez, en funcion de
las instrucciones que reciban del Fiscal General del Estado.™'®
A efecto de garantizar € funcionamiento vertical del Ministerio publico, tanto el

Fisca General del Estado como los Fiscales Jefes de cada 6rgano podran impartir a sus

1% F| ORES PRADA “El Minigterio...” P4g. 697

1197 | IBRO BLANCO DEL MINISTERIO FISCAL, “Publicaciones del Ministerio de Justicia e Interior”
Madrid 1996. P4g.32

1108 SERRA “El Ministerio Fiscal...” Pég. 410.

1% GRAMADOS “El Ministerio Fiscal...” Pag. 295
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subordinados las ordenes e instrucciones, generales y particulares, convenientes al servicio
(articulo 25 1 y 111) Cuando éstas Ordenes e instrucciones provengan del Fiscal Genera se
comunicarén a través del superior jerarquico respectivo. También podra el Fiscal General
del Estado o El fiscal Jefe respectivo llamar a cualquier funcionario del Ministerio Fiscal
para recibir de é informacién sobre cualquiera actuacion en la que intervenga asi como
designar a cualquier miembro de la institucién para que intervenga en un asunto concreto
(articulo 26)

Como puede distinguirse el principio de dependencia jerarquica se concreta en una
estructura organica vertical.

Los limites a principio de dependencia reflggan de un modo méas evidente las
transformaciones que € moderno Estado de Derecho ha operado en este aspecto organico
del ministerio Fiscal, loslimitesa principio de dependenciajerarquica son:

1°. Reduccion de dependencia en e dmbito interno e principio de dependencia:
Este limite se define en la ruptura con la dependencia gubernamental y la posicion del
actual ministerio Fiscal de Espafia en una nueva posicion mas sutil y mas compleja basado
en el principio de autonomiafuncional y autonomia institucional."*°

2°. La legalidad o procedencia de las drdenes: El Estatuto organico establece un
procedimiento que permite a Fiscal inferior cuestionar la orden recibida del superior segin
lacua “El fiscal que recibiere una orden o instruccion que considere contraria alas leyes o
que, por cuaquier otro motivo estime improcedente, se lo hara saber asi mediante informe
razonado a su Fiscal jefe de proceder la orden o instruccién de éste, s no considera
satisfactorias las razones alegadas, planteard la cuestion ala Junta de Fiscaliay unavez que
ésta se manifieste , resolvera definitivamente reconsiderandola o ratificandola ver articulo
27 del Estatuto organico del Ministerio Fiscal.

El fiscal en e gercicio de sus funciones no solo debe valorar la orden recibida ala
luz de la legalidad sino en funcién de cualquier otro motivo que convierta la orden en
improcedente. Para FLORES PRADA Se entiende improcedente como un elemento
calificativo de la autonomia funcional no solo del conjunto de la institucién, sino de cada
funcionario del Ministerio Fiscal. Que singulariza la dependencia jerarquica en la

institucién siempre que € criterio de procedencia del inferior habra de ser sustituido por €l

1110 SFRRA “El Ministerio Fiscal...” Péag. 410.
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superior, previa consulta a una instancia colegiada y siempre emitido de forma
razonada .

3°. La unidad colectivamente reflexionada: La toma de decisiones en el ministerio
Fiscal esta repartida, como ha quedado dicho en dos instancias o niveles escalonados que
corresponden a la Fiscalia General del Estado y por debajo a las jefaturas de los distintos
Organos que componen la institucion (articulo 25 del estatuto organico) en ambos casos y
cuando se trata de adoptar medidas para mantener la unidad de criterios ya sea a nivel
institucional ya a nivel de cada 6rgano, el estatuto ha optado no por un sistema colegiado
sino més bien por un mecanismo que permite al Fiscal General o a Fiscal jefe ponderar la
opinion de los funcionarios bajo su direccion a la hora de fijar criterios unitarios de
actuacion. Asi en cada 6rgano del Ministerio Fiscal se celebra periddicamente junta de
Fiscalia para mantener la unidad de actuacion, fijar la posicion de la Fiscalia respecto de
temas relativas a su actuacion o estudiar asuntos de especia complgjidad. Las juntas de
Fiscalia que no son 6rganos del Ministerio Fiscal, han puesto, en cambio una importante
limitacion de las facultades del Fisca jefe en ellas “los acuerdos de la mayoria tendrén
caracter de informe, prevaleciendo después del libre debate el criterio del Fiscal Jefe. Sin
embargo, s esta opinion fuese contraria a lo manifestado por la mayoria de los asistentes,
debera someter ambas a su superior jerarquico (articulo 24 del Estatuto Organico).

En €l fisca Genera del Estado rece la facultad Ultima de fijar |os criterios de unidad
de actuacién para el conjunto del Ministerio Fiscal, contando para ello con el asesoramiento
de los dos méximos 6rganos colegiados del Ministerio Fiscal, el Consegjo Fiscal y la junta
de Fiscales de Sala. Pero dicho asesoramiento no es preceptivo cuando se trata de lineas
generales y los criterios de actuacion del Ministerio Fiscal pero si 10 es en asuntos como
designar un fiscal para € despacho de un asunto ( articulo 26) o cuando se resuelve una
discrepancia en e curso del procedimiento previsto en el articulo 27 del Estatuto. Es claro
por tanto que la elaboracion de las instrucciones, circulares'y rdenes del fiscal general del
estado contara con el apoyo de la secretaria técnica pero no necesariamente con la opinion

previa ni del Consgjo ni de la Junta de Fiscales de Sala. Pero € principio de reflexion

111 7| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 705

310



colegiada funciona implicitamente en determinadas materias cuando obliga a razonar ala
autoridad superior en caso de apartarse de |a opinién mayoritaria.***2

Es pues este principio como queda delineado con las anteriores idess.

CUARTA PARTE

1112 7| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 710.
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LOSPRINCIPIOS QUE RIGEN EL MINISTERIO
FISCAL

CAPITULOV

LOSLLAMADOS
PRINCIPIOS FUNCIONALES
EN EL EJERCICIO

DE LA ACCION PENAL

POR PARTE

DEL MINISTERIO FISCAL

INTRODUCCION

De acuerdo con lo que dispone €l articulo 124.2 CE “el Ministro Fiscal gerce sus

funciones por medio de 6rganos propios conforme a los principios de unidad de actuacién y
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dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad”.
La regulacidn del estatuto funcional del Ministerio Fiscal en la Constitucion se completa,
asi, con dos singularidades de indudable relieve: de un parte, la asignacion de una
estructura organica propia, distinta de la administrativa o de la judicial, y de otra, la
convergencia de cuatro principios cuya sintesis sitGa una institucion de complga
naturaleza juridica™" .

Aunque, en atencion a un méas claro orden expositivo, se ha de advertir que la
actuacion de lainstitucion del Ministerio Fiscal por medio de “6rganos propios’ constituye
una caracteristica que no conviene perder de vista a la hora de determinar el alcance de
unos principios que, en una lectura general, bien podrian aplicarse a funcionamiento de

cualquier 6rgano de la Administracién pablica™

pero que aplicados a Ministerio Fiscal
cobran una significacién especifica.

En lo que atafie alos principios que informan la actuacion del Ministerio Publico,
es frecuente entre ellos distinguir los Ilamados principios funcionales —legalidad e
imparciaidad- de los llamados principios organicos- unidad de actuacion y dependencia
jerarquica- , para diferenciar 1o que son, esencialmente, principios de proyeccion funciona
0 ambito externo, de los principios que regulan la organizacion y régimen juridico de la
institucion™* .

La actuacion conforme a la legalidad e imparcididad va a tener repercusion
importante en la significacion y limites de la unidad y dependencia.

Bajo la observancia de la legalidad e imparcialidad; suele complementarse la
clasficacion mencionada con la distincion entre principios sustanciales —legalidad e

imparcialidad- y principios instrumental es —unidad y dependencia®*’®.

1Entre otros, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El Ministerio Fiscal en la Constitucién, en Revista General
de Legidlacion y Jurisprudencia, nim. 6, junio de 1981, P4gs. 587 y 594.

114 GIMENO, “ El nuevo proceso penal.” Estudios sobre laley Orgénica 7/88, (con ALMAGRO, MORENO
Y CORTES), Tirant lo blanch, Vaencia, 1989, P4gs. 68y 69.

"5Entre otros muchos, MORENO CATENA, “Introduccién a derecho Procesal,” (Con CORTES Y
GIMENO), Colex, Madrid, 1997, Pag.196; GONZALES MONTES “Ingtituciones de Derecho Procesal”,
Tecnos, Madrid, 1993, P4g. 209, GRANADOS, “El Ministerio Fiscal...”. 291, GILBERT, “El Ministerio
Fiscal en la Congtitucion”, en El Poder Judicial, vol.l Instituto de Estudios Fiscales, Direccién General de lo
contencioso- administrativo del Estado, Madrid, 1983, P4g. 117 MONTERO, “Derecho Jurisdicciona.” Parte
General, (con ORTELLS, GOMEZ COLOMER Y MONTON), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, P4g. 193.
118 vid, LORENTE, Estatuto del Ministerio Fiscal, Cuadernos de documentacion, nim. 4, Madrid, 1980,
Péags. 36 y 37; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “ La naturaleza y los principios rectores del Ministerio
Fiscal en la Constitucion y en € nuevo Estatuto Organico”, en El Poder Judicial, Vol1, Direccion General de
lo contencioso-administrativo del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, Pag. 594, la sintesis
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La interpretacion del alcance y contenido de los principios de legalidad e
imparciaidad viene siendo fuente de inagotables polémicas, |0 que no es de extrafiar s se
tiene en cuenta que se esta ante uno de los ges de la naturaleza juridica de la
institucion™’,

A tal respecto FLORES PRADA expresa que “Quiza s empezamos por reconocer
la titularidad institucional y no personal de tales principios, s reflexionamos serenamente
sobre 10 que cada uno aporta a funcionamiento y organizacion del Ministerio Fiscal y s
nos trazamos un objetivo conciliador en su interpretacion, podamos arrojar un poco de luz,
no solo en relacion con el alcance de cada uno de ellos, sino en lo que tienen de contenido
esencial e identificativo en la naturaleza juridico-politica de una institucién compleja y

singular como es el Ministerio Fiscal *8.”

1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1.1. EL MINISTERIO FISCAL Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL
ESTADO DE DERECHO

entre cuatro principios aparentemente autonémicos solo puede lograrse mediante la afirmacion de la
supremacia de unos (legalidad e imparcialidad) sobre otros (unidad y dependencia). En € mismo sentido
RUIZ VADILLO, “Laactuacion del Ministerio Fiscal en € proceso penal”, en Poder Judicial, nim. Especial
11, P4g.66; FLORES PEREZ, “Los principios de unidad de actuacion y dependencia jerérquica en el Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal”, en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal (1). Cuestiones sobre el Ministerio
Fiscal, Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia, Madrid , 1998, Pags. 12y ss.; TIRADO
ESTRADA, “El fiscal instructor: presupuesto y perfil de la reforma’, ponencia presentada el 7 de mayo de
1996 en el curso Organos representativos y estatuto funcional del Ministerio Fiscal, Secretaria Técnica de la
Fiscalia General del Estado, (inédito).

M7 vid, sobre la incompatibilidad de ambos pares de principios en e seno de un Ministerio Fiscal
politicamente dependiente FAIREN, “La situacion actual del Ministerio Fiscal”, en Revista de Derecho
Procesal |beroamericana, num. 4, 1970, P&gs., 776 y ss. En cambio, para MONTERO, Derecho
Jurisdiccional. Parte General, Ob. Pag. 193: “el Ministerio Fiscal se mueve dentro de una serie de principios
0 reglas de actuacion que han venido siendo tradicionalmente denunciados como contradictorios cuando
realmente no lo son”.

1118 sobre la necesidad de una interpretacion conjunta de los principios de actuacién del Ministerio Fiscal
puede verse GRANADOS, “El ministerio Fiscal....,” Pag. 293.
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Tomado como referencia la conocida frase de ELIAS DIAZ™*®, “no todo estado en
un Estado de Derecho”, puede afirmarse que no toda sociedad que se gobierna con leyes
observa el principio de legalidad™*’.y que ampliamente se desarrollo a inicio del presente
trabajo investigativo.

A partir del moderno Estado de Derecho, €l principio de legalidad no sdlo consiste
en que haya leyes que regulen las relaciones entre los ciudadanos y |as relaciones de éstos
con el poder; e principio de legaidad es, en e Estado contemporaneo, garantia de
legitimacion de la norma, garantia de la division del poder y garantia de seguridad
juridica®.

Como encarnacion de la libertad, € principio de legalidad impregna toda la
moderna concepcion juridico-politica del estado, garantizando la seguridad juridica
mediante el sometimiento de los ciudadanos y los poderes publicos a conjunto del
ordenamiento y, muy especidmente, al ambito de libertad que aseguran los derechos

fundamental es de |a persona™%.

M9 F| |JASDIAZ “Estado de Derecho y sociedad democrética’, Taurus, Madrid, 1992, Pag. 17.

1120 Como claramente advierte GARCIA DE ENTERRIA, “Curso de derecho Administrativo”, (con TOMAS-
RAMON FERNANDEZ), civitas, Madrid, 1989, Pag. 432, “lo que distingue a unos Estado respecto de otros,
tanto en un tiempo dado como en diferente épocas histdricas, no es, pues, que unos reconozcan y otros
aborrezcan € idea de un Estado de Derecho, sino o que unos y otros entienden por Derecho”. Lo
caracteristico, pues, del moderno Estado de Derecho no es que existan leyes que gobiernen las relaciones
publicasy privadas sino un concepto especifico de legalidad que alude a una determinada legitimacién de la
ley y a una amplitud en su sometimiento que abarca a ciudadanos y poderes publicos. Se pasa, tras la
revolucion francesa, del Derecho como “cosmos de privilegios’ (WEBER) a Derecho como legalidad. Ello
enlaza con la exposicién de FERRAJOLI, Derecho y razon. Teoriadel galantismo penal, Trotta, Madrid 1995,
Pég. 855 vy ss., quien, partiendo de una distincion apuntada por BOBBIO, ¢Gobierno de los hombres o
gobierno de las leyes? (1983), en El futuro de la democracia, sefidla que e término Estado de Derecho puede
querer decir dos cosas: Gobierno Sub lege o0 sometido a las leyes, y Gobierno per leges o mediante leyes
generales y abstractas. Existen a la vez, segin FERRAJOLI, dos sentidos aplicable a poder sub lege: un
sentido débil segin € cua son Estados de Derecho todos |os ordenamientos, incluso los autoritarios o, peor
aln, los totalitarios en los que el poder tiene una fuente y unaformalegal. Por e contrario, el sentido fuente
de Gobierno sub lege debe ser asociado con el Estado constitucional que en |os niveles normativos superiores
incorporan limites no sdlo formales sino también sustanciales a gjercicio de cualquier poder.

121 v/id., en este sentido, una teoria del gaantismo en el moderno Estado de Derecho en FERRAJOLI, Derecho y ...,"
Péags. 854 y 855.

1122 En e mismo preambulo de la constitucion espafiola de 1978 se sefiala, como uno de los pilares sobre los
gue descansan la justicia, la libertad, la seguridad y € bien comun, la tarea de “consolidar un Estado de
Derecho que seguro el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular”. Vid, entre otras muchas,
STC 150/1989, de 25 de septiembre: “€l principio de legalidad penal reconocido en el articulo 25.1 de la
Constitucion es esencialmente una concrecion de diversos aspectos del Estado de Derecho ene. Ambito del
derecho Estatal sancionador. En este sentido, se vincula ante todo con el imperio de laley como presupuesto
de laactuacion del Estado sobre |os bienes juridicos de los ciudadanos, pero también en (sic) el derecho delos
ciudadanos a la seguridad juridica (SSTC 62/1982 y 133/1987), asi como con la prohibicién de la
arbitrariedad y en el derecho ala objetividad e imparcialidad del juicio de los Tribunales...”
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En virtud de una lectura en clave de garantia del principio de legalidad, € poder ha
dejado de ser Unico, absoluto y despético para pasar a ser democratico, diversificado y
sujeto a derecho™®,

Establecida de este modo una de las bases esenciales del sistema, puede decirse que
las modernas transformaciones del Estado de Derecho han venido respondiendo, de una
parte a una nueva concepcion del principio de legalidad que ha pasado de ser una garantia
juridico-formal en el Estado libera™?* a convertirse, también y dentro del nuevo estado
socia, en instrumento indispensable para alcanzar los fines a que se orienta €l sistema
politico™®.

De otra parte, dichas transformaciones han mostrado bien a las claras la necesidad
de ampliar y mejorar la eficacia del sistema de garantias derivadas del principio de
legalidad como uno de los fundamentos del orden politico y social (articulo 10 CE)***®. En
consecuencia, ni € principio de reserva de ley ni la garantia de certeza han perdido sentido
en e nuevo Estado de Derecho; se ha producido, eso si, un cambio de perspectiva que
obliga a replantearse la esencia del principio de legalidad en virtud del conjunto de valores
sobre los que ha de descansar ahora la garantia de seguridad juridica™?’.

Las consecuencias que el cambio de orientacion en el principio de legalidad viene
produciéndose en el orden juridico-politico explican una parte muy importante de las
tensiones que soporta el moderno Estado social'?2.

Segin CABO DEL ROSAL “Lacrisis del Estado social, por mucho que algunos se

empefien en ver un agotamiento del modelo™®” es una crisis de adaptacion, de

1123 Egte esquema de planteamientos, que constituye en fundamento del moderno sistema politico, transluce,
como seflala COBO DEL ROSAL “Principio de legalidad y Ministerio Fiscal”, en Cuadernos de politica
criminal, nim. 2, 1977, Pags. 24 y 25, una doble aspiracién; de una parte, una aspiracion politica, que se
traduce en un sistema de divisién de poderes donde €l valor preeminente de la ley conduce, en un primer
momento, a un claro protagonismo del legislativo. De otra parte, responde a una aspiracion ética, que
reacciona contrala arbitrariedad del poder, y un primer momento, a un claro protagonismo del legislativo. De
otra parte, responde una aspiracion ética, que reacciona contra la arbitrariedad del poder, y muy
especiamente, de un poder judicia basado en el sistemade juez sin ley, depositando en la certeza de la norma
aplicable el fundamento de la seguridad juridica.

1124 sobre la idea de libertad formal en el Estado liberal vid. LOPEZ Y LOPEZ, A., “Estado socia y sujeto
privado: unareflexién finisecular”, en Quaderni fiorentini, nim. 25, Pags. 412y ss.

125 v/id. GOMEZ BENITEZ, “Seguridad juridicay legalidad penal”, en Vinculacion del Juez alaley penal,
Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Junio, 1995, Pag. 159.

1126 FERAJOLI, “Derechoy razén...” Pags. 851y ss.

127 “Informe del CGPJ a Anteproyecto de Cadigo Penal de 1992”, en Cuadernos del consgjo General del
poder Judicial, nim. 11, Pag. 162.

1128 “ | nforme del CGPJ al Anteproyecto...”. , Pags. 161y ss.
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transformacion y de evolucion; estamos, en definitiva, ante un periodo de cambio que
afecta no sblo a contenido materia del Derecho y a su finaidad, sino que viene
acompaiiado de una reordenacion estructural y competencial del conjunto de poderes
ptblicos, a’in no plenamente consolidada™.

En este sentido no puede extrafiar tanto en Espafia como en Guatemala un
progresivo fortalecimiento constitucional del Poder Ejecutivo como director de la politica
interior y exterior del Estado, como tampoco sorprende en contrapartida, un serio
replanteamiento en las funciones de garantia de un Poder Legidativo que cada vez mas
deja por un lado un papel pasivo, y que ha por lo menos en Guatemala empieza a de
recuperar un papel ahoraesencial en el control gubernamental .

Finalmente, como sefiala LOPEZ LOPEZ “también encuentran en este contexto
explicacion las tensiones que produce un cada vez mayor protagonismo del Poder Judicial,
gue ahora opera con indudables e importantisimos méargenes de interpretacion juridica,
sobre un contexto normativo necesariamente plagado de cléusulas abiertas, conceptos
indeterminados y valores pendientes de integracion judicial™**!.”

Parece evidente que, dadas las funciones constitucionales que tiene atribuida, los
nuevos retos del principio de legadidad, necesariamente  habran de influir muy
decisivamente en la actividad del Ministerio Fiscal.

Sin embargo, junto alalegalidad como objeto de defensa, €l Ministerio Fiscal ha de
observar la legalidad también como principio de actuacién; por lo que se hace interesante
desde el planteamiento del presente trabajo investigativo contrastar cua deba ser €l alcance

1129 Entre otros, DE CABO, Lacrisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986.

1130 OPEZ y LOPEZ, A., “Independencia, imparcialidad, objetividad del Juez”, en Justicia 86, nim. 1V,
Pégs. 962 y 963; del mismo autor vid. “Estado social y sujeto privado...” Pags. 462 y ss. En e mismo
sentido AUGER, “Valores, principios y preceptos de la Constitucién”, en Vinculacion del Juez alaley penal,
Cuadernos de Derecho Judicial CGPJ, Junio, 1995, Pag. 105.

L OPEZ y LOPEZ, A., “Independencia......”, Péag. 963; también DIEZ PICAZO, “El poder Judicial.
Independencia del Ministerio Plblico”, en El Derecho Publico de finadles de siglo.  Una perspectiva
iberoamericana, (Obra colectiva dirigida por GARCIA DE ENTERRIA Y CLAVERO AREVALO), Civitas,
Madrid, 1997, Pag. 215 y 219. Sobre la misma idea sefilla GARCIA PELAYO, Las transformaciones del
Estado contemporaneo, Alianza Universidad, Madrid, 1995, P4g. 61, que “la politizacion del Gobierno y del
Parlamento que, como hemos visto, relativisa la autonomia de ambos términos , ha tratado de ser neutralizada,
tanto en las teoria como en la praxis ingtitucional, por el realzamiento de la judicatura a un poder capaz de
defender a los ciudadanos de los excesos de la administracion y de lalegislacion (....) que le convierten en
guardian del recto uso del aparato estatal, hastael punto que algunos tratadistas transforman latrinidad clasica
en ladualidad Gobierno-Parlamento, de un lado, y judicatura, de otro” (més precisamente. Pag. 64).
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y la significacion que tal principio encuentra en la regulacion constitucional del Ministerio
Publico.

12. EL MINISTERIO FISCAL Y LAS DIFERENTES VERTIENTES
CONSTITUCIUONALESDEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Desde e punto de vista juridico-politico, € principio de legalidad garantiza, en
términos sintéticos, que e derecho a aplicar, emanado de la soberania popular, sea el
derecho positivo y que a mismo se sujete la actuacion los ciudadanos y poderes publicos.
Quiere decir un gobierno de leyes y no de personas, que tanto gobernantes como
gobernados han de estar sujetos al imperio delaley.

El principio de legalidad como un principio de actuacion del Ministerio Fiscal
también constituye en un plano dindmico funcional, un limite infranqueable de la actividad
publicay privada.

El principio de legalidad desarrolla toda una concepcion en la teoria del derecho
penal sancionador en torno a los mandatos de publicidad, tipicidad, conocimiento previo y
garantia jurisdiccional sintetizados en el principio nullum crimen sine (praevia) lege
(poenale) aqui el principio de legalidad se convierte en una auténtica garantia negativa
integrada en el elenco juridico del status libertatis con rango de derecho fundamental de la
persona.

Sin embargo, la afirmacion de cufio demoliberal por la que a toda conducta
pena mente relevante acompafia, de formaineludible, el deber de castigar del Estado viene
siendo objeto, en determinados casos y circunstancias, de un progresivo replanteamiento en
el marco del moderno Estado social**®,

Partiendo de la indudable, conexion entre conductas penalmente reprobables y
actuacion publica de castigo, conviene recordar que una primera limitacion a dicha
actuacién sancionadora se deriva del mismo concepto de tipicidad,

Tipicidad que como elemento del delito ha sido una de las principal es aportaciones
del principio de legalidad a Estado de Derecho

132 | nforme del CGPJ a Anteproyecto..., P4g.162 y ss.
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Han pasado los tiempos, sefidla BELING™®

, en los que toda accién antijuridica
conducia, sin mas alaimposicion de la pena.

A partir del principio de tipicidad, no existen ya “delita iuris naturales’ y la pena
solo podra ser consecuencia de una conducta fijada de forma precisa por una ley positiva,
anterior alaaccion del sujeto™*,

Estaimportante limitacion en € plano juridico-material ha convivido, sin embargo y
hasta épocas muy recientes, con € convencimiento de que € principio de legalidad en €
plano procesal-penal debe conducir, en aras de la seguridad juridica, a una suerte de
respuesta automética del Estado en la persecucion de toda conducta crimina —la llamada
legalidad en el gercicio de la accion penal -,

S6lo en el marco del Estado social, una reflexion sobre lafinalidad retributiva de la
pena ha permitido, desde un plano ideol gico-politico, ir dando forma a unaidea gestada en
el plano puramente técnico: aquella segun la cual € estado no debe venir obligado-siempre
e incondicionadamente- a castigar toda conducto penalmente relevante.

En suma, no se trata sino de un replanteamiento del dilema entre oportunidad y

11
G 36

legalidad, tal y como lo concebia e propio BELIN , construyendo, dentro de la

1137
a .

legalidad, € nuevo silogismo obligatoriedad/oportunidad reglad Tema que en
Guatemala ya ha sido superada al introducir en el proceso penal el principio de oportunidad
como medida desjudicializadora y que actualmente en Espafia se encuentra en andlisis y

debate.

1133 v/id. Teoria del delito, Tubinga, 1906. Por TORIO, “Tipicidad. Referencia a la teoria de los tipos
abiertos’, en Vinculacion del Juez a la ley penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, junio de
1995, P4g.9).

1134 |_a misma consideracion formal del principio de tipicidad ha sido sobrepasada como sefidla TORIO,
“Tipicidad ha sido sobrepasada como sefialo TORIO, “Tipicidad. Referenciaala...”, Pag. 19, siempre que
“lamision del jurista, es decir, del Juez, no es sélo reconducir la accion u omisién ala descripcién unilateral,
tedricamente vacia y valorativa mente neutra, proporcionada por el tipo, sino mas alla de esto, determinar
criticamente si esa accidn es realmente intratipica, es decir, si posee las propiedades supraformales, materiales
0 sustancial es fundamentadotas de su prohibicion juridico penal”.

135 v/er VILLALTA RAMIREZ “Principios....” Pag. 107

1136 E| dilema segin BELING, “Derecho procesal penal,” Barcelona, 1943, consistia en decir “si la autoridad
encargada de acusacion, en los casos en que la ley parece justificar la condena, puede o pudiera quedar
facultada para omitir la persecucién por no considerarla oportuna o conveniente por giemplo por razones de
nimiedad de la infraccién (minima non curat praetor) o por temor a escandalo publico o por temor a costas
procesales considerables. El principio de legalidad niegatal facultad a la autoridad de la acusacion (coaccion
de persecucién) mientras que, por € contrario, el principio de oportunidad se la concede’. (la cita es de
LOPEZ BARJA,) “El principio de oportunidad”, en Vinculacion del Juez a la ley penal, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, junio, 1995, Pag. 55.
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El articulo 9.3 de la Constitucion de Espafia impone un sometimiento general de la
actuacion de los poderes publicos alalegalidad, como no podia ser de otraforma. El
sometimiento a principio de legalidad reviste un diferente alcance segin la naturaleza,
cometidos y funciones de cada uno de los poderes del Estado y, mas aln, seglin ante que
érgano concreto se encuentra.*®

Para el Poder Legidlativo el sometimiento alalegalidad debe basarse en someter su
actuacion a en e proceso de creacion de laley a las normas que regulan el procedimiento
legidativo vy también tener e cuidado que las mismas no adolezcan de
inconstitucionalidad.

Para el Poder Ejecutivo la legalidad representa e limite infranqueable en e que
debe moverse su actividad de decision politica,

Para e Poder Judicial se debe de concordar que se encuentra Unicamente
sometimiento al imperio de laley como principio legitimador y alavez garantizador de las
necesarias notas de imparciaidad e independencia que deben rodear el gercicio de la
funcion jurisdiccional >

El moderno sistema politico, conlleva a que todos los poderes publicos, de una u
otraforma, son portadores del término italiano indirizzo politico-constitucional ™.

Por 1o que la sumision a la legalidad no puede ser un fin en si mismo,-ni siquiera
para e Poder Judicia™*, comprometido como el resto de los poderes publicos en la

consecucion de | os val ores superiores del ordenamiento™*.

1137 Sobre € estado de cuestion en la doctrina alemana puede verse ARMENTA, “Criminalidad de bagatelay
principio de oportunidad: Alemaniay Espafia’, PPU, Barcelona, 1991, Pags. 62y ss.

1138 Como afirma SAINZ MORENO, “El ministerio Fiscal y la defensa de la legalidad”, en Revista de
Administracion Pablica, nim. 108, septiembre-diciembre, 1985, Pag. 151: “todos los ciudadanos y todos los
poderes publicos estan sujetos a la constitucién y al resto del ordenamiento juridico (articulo 9.1). ESo mismo
eslo que significa para el Ministerio fiscal estar sometido a principio de legalidad, tal y como lo concreta €l
articulo 6 EOMF (...) Ahora bien, tal sometimiento admite diversos grados. Todos los 6rganos que
componen el Estado estdn sometidos al principio de legalidad (articulo 9.3), pero no estdn de distinta
manera’.

139 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 543

1140 v/id, LEDESMA BARTRET, “Mandatos constitucionales y politica criminal”, en Lajusticia en la década
de los ochenta, Ministerio de Justicia, Pags. 217 y ss.

141 sobre la“fidelidad” del Poder Judicial alos nuevos principios constitucionales vid.

RODOTA, “Magistratura e politicaen Italia’, en Governo dei giudici. Lamagistraturatradiritto e politica (a
curade BRUTI LIBERATTI et dlii), Ferltrinelli, Milano, 1996, Pags.23y ss.

1192 A unque sobre esta cuestion habremos de volver méas adelante, en una primera aproximacion pueden verse
BACHOF, Jueces y Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, Pags. 59y ss; BACIGALUPO, “ rigurosa aplicacion
delaley” seglin €l articulo 2 del cédigo Penal”, en Vinculacion del Juez..., Pag. 43, para quien la mision de
los Jueces “consiste en realizar en sus juicio, no sélo € sentido literal de las leyes, sino un sentido capaz de
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Y en concordancia con lo que menciona RUIZ VADILLO *“la mencion
constitucional a principio de legalidad como informador de la actuacion del Ministerio
Fiscal implica para la institucion algo més que la sujecién alaley en e desenvolvimiento
de su actividad, implica una toma de postura sobre la necesariedad de la intervencion del
Ministerio Pablico en el gercicio de sus funciones, muy especialmente en el gercicio de la

accioén penal M.

1.3 EL MINISTERIO FISCAL Y SU SOMETIMIENTO A LA LEGALIDAD COMO
PRINCIPIO FUNCIONAL

materializar las finalidades y los valores del orden juridico”; ene. Mismo sentido LOPEZ Y LOPEZ, A.,
“independencia, imparciaidad...”, Pags., 963 a 965. No se oculta, en este contexto, la necesidad de
replantearse la legitimacion del Poder Judicial en € moderno Estado democrético. El anclaje tradicional
buscado para la judicatura en el esquema de legitimacion politico-constitucional viene siendo resuelto de
modo correcto aunque, en nuestra opinién, incompleto y en alguna medida forzado: la sumisién alaley y la
independenciajudicial son criterios de legitimacion tomados del esquema del Estado liberal —donde no fueron
aplicados dada la vinculacion administrativa de la judicatura- y, sin embargo, si aplicados en el moderno
Estado socia en el que han acabado por resultar claramente insuficientes para explicar una realidad mucho
mas compleja y dinamica. Asi, la consecucion de los valores superiores del ordenamiento a través de la
aplicacion del Derecho entra a formar parte esencial en la justificacion de un poder judicial formamente
independiente pero sustancialmente vinculado al programa politico-constitucional. Y es precisamente en la
funcidn politica de la judicatura donde encontramos una de las funciones clave del Ministerio Fiscal actual,
entendido como uno de los elementos correctores de la emergente independencia Politica de los jueces y
como uno de los instrumentos de estimulo para una vinculacién entre la actividad Ministerio Fiscal gjerce sus
funciones por medio de érganos propios, ordenados conforme a los principios de unidad y dependencia
jerérquicay con sujecion alos de legalidad e imparcialidad”.

1192 v/id., entre otros, JMENEZ-BLANCO, “Relevancia constitucional del Ministerio fiscal”, en El poder
Judicia, Val. I, Instituto de estudios Fiscales , Direccién General de lo contencioso-administrativo del
Estado de Madrid, 1983, Pag. 1.639

1142 v/id. En apoyo de una posicién auténoma del Ministerio Fiscal derivada del principio de la legdidad
SERRANO ALBERCA, “Articulo 124", en comentarios a la Constitucion (GARRIDO FALIA vy
otros),Civitas, Madrid, 1985, Pags. 1823 y ss. O PEREZ GORDO, “Naturaleza y funciones del Ministerio
fiscal en la Constitucion y en su estatuto Organico”, en El Poder Judicial, VVol.lll, Direccion Genera de lo
contencioso-administrativo del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, Pags. 2362 y 2382. La
sujecion al principio de legalidad implicaria una integracion del Ministerio Fiscal en Poder Judicial para
MUNOZ CALVO, “Laindependenciadel Ministerio Fiscal en Espafia. Su problemética. El llamado Consejo
Fiscal”, en El poder judicia, Vol.lll, Instituto de Estudios Fiscales, Direccion General de lo contencioso
administrativo del estado, Madrid, 1983, Pag. 2156.judicia y las expectativas sociales generadas en torno ala
aplicacion del Derecho.

1% vid. RUIZ VADILLO, “El principio de oportunidad reglada’, en La reforma del Proceso penal. Il
Congreso Procesal de Castillay Ledn, Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, Pag. 401.
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Nunca antes de la Constitucion de 1978 e principio de legalidad habia sido
configurado explicitamente como principio rector de lainstitucion™*.

La sumision a principio de legalidad del Ministerio Fiscal, 1o ha regulado la
constitucion, y a partir de ahi, la polémica se ha abierto entre quienes piensan que no ha de
interpretarse como algo distinto al deber general que a todos los poderes publicos alcanza
lo que establece e articulo 9.1 CE™®, frente a quienes sostienen que constituye un
importante punto de apoyo para sustentar una posicion auténoma del Ministerio Fiscal,
cuando no para reclamar un estatuto independencia de lainstitucion similar a que disfrutan
los miembros del Poder Judicial™® .

1.4EL MINISTERIO FISCAL Y LA DOBLE PERSPECTIVA DE LA LEGALIDAD
COMO OBJETO DE DEFENSA Y COMO PRINCIPIO INFORMADOR DE SU
ACTIVIDAD.

Coincide buena parte de la doctrina en sefialar que la doble vertiente de lalegalidad-
objeto de defensa y principio rector- es otra de las notas singulares que caracterizan al
Ministerio Fiscal como Unico érgano constitucional en quien convergen, a tiempo y

explicitamente, la defensay observanciade laley™’.

144 1mplicitamente, como sefidla SERRA, “Ministerio Fiscal” (voz), en Nueva Enciclopedia Juridica, Seix,
Barcelona, 1978, pag413, habria estado reconocido en € articulo 105 del Reglamento Provisiona para la
Administracién de Justicia de 1835 (cit,) y explicitamente en labase 152, 72, | de la Ley de Bases Orgéanicas
de la Justicia de 1974, como una redaccion muy similar a actual articulo 124.2 CE: “El Ministerio Fiscal
gerce sus funciones por medio de drganos propios, ordenados conforme a los principios de unidad y
dependenciajerarquicay con sujecion alos de legalidad e imparcialidad”.

1% vid., entre otros, JIMENEZ-BLANCO, “Relevancia constitucional del Ministerio fiscal”, en El poder
Judicia, Val. I, Instituto de estudios Fiscales , Direccién General de lo contencioso-administrativo del
Estado de Madrid, 1983, P&g. 1.639

1146 v/id. En apoyo de una posicién auténoma del Ministerio Fiscal derivada del principio de la legdidad
SERRANO ALBERCA, “Articulo 124", en comentarios a la Congtitucion (GARRIDO FALIA y
otros),Civitas, Madrid, 1985, Pags. 1823 y ss. O PEREZ GORDO, “Naturaleza y funciones del Ministerio
fiscal en la Constitucion y en su estatuto Orgénico”, en El Poder Judicial, vol.lll, Direccién Genera de lo
contencioso-administrativo del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, Pags. 2362 y 2382. La
sujecion al principio de legalidad implicaria una integracion del Ministerio Fiscal en Poder Judicial para
MUNOZ CALVO, “Laindependenciadel Ministerio Fiscal en Espafia. Su problemética. El llamado Consgjo
Fiscal”, en El poder judicial, vol.lll, Instituto de Estudios Fiscales, Direccién General de lo contencioso
administrativo del estado, Madrid, 1983, Pag. 2156.

147 v/id., entre otros, MARCHENA, El Ministerio Fiscal, su pasado y su futuro, Marcial Pons, Madrid, 1992,
Pégs. 124y ss, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “Lanaturalezay los principios rectores...”, Pag. 2377.
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Conviene empezar a deslindar los vinculos que existen entre las dos lecturas de la
legalidad en el articulo 124 CE, en la medida en que ambas se proyectan sobre distintos
planos funcionales de lainstitucion.

En este sentido, parece claro que cuando se habla de la defensa de la legalidad se
esta refiriendo alalegalidad entendida como orden juridico (objeto), cuya defensa procesal
se encomienda a Ministerio Fiscal alli donde el interés ptblico deba ser protegido.*

Cuando se habla de la sujecion del Ministerio Fiscal a principio de legalidad, se
esta ante un sentido de la legalidad que incide directamente en un determinado modo,
forma o manera de entender la actuacion del Ministerio Fiscal. Es pues una serie de
directrices de actuacion y comportamiento. *4°

Diferenciados, asi ambos campos o proyecciones de la legaidad, la inclusion del
principio de legalidad en el articulo 124.2 CE es consecuencia directa de la condicion del
Ministerio fiscal como dérgano publico, en general, y de su funcion como defensor de la
legalidad particular.

De otra parte, el principio de legalidad como principio rector del Ministerio Fiscal,
supone tanto como sujetar su comportamiento alas disposiciones de laley.

En este sentido, el Unico limite constitucional que se deriva del principio de
legalidad es que la actuacién del Ministerio Pablico habré de gjustarse a los dictados de la
| ey115°.

Una garantia, sobre la arbitrariedad, que puede quedar cumplida tanto desde una

rigida observancia del principio de obligatoriedad, como con la introduccion de

1148 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 543.

1149 v/jd. SAINZ MORENO, “El ministerio Fiscal y ladefensa...”, Pag. 154, “el Ministerio Fiscal tiene con el
principio de legalidad una doble vinculacion: su realizacion constituye su objetivo de pero también su
limite(...) Doble sujecién (referida tanto a la organizacién en su conjunto como a cada uno de los miembro
gue la componen), que no es una reiteracion, sino més bien o contrario, pues la segunda opera como un freno
frente ala primera, como una correccién del principio de unidad jerarquica’.

1150 Conviene no obstante advertir la diferencia entre e principio de legalidad en la actuacion del Ministerio
Fiscal y el sometimiento Gnico del Poder Judicia a imperio delaley. Enlafuncion de promocion piblica de
la Justicia, através de laley, y solo laley, han de encontrar cauces de proteccién el interés piblico tutelado
por laley y la salvaguarda del interés social. Dentro del esquema procesal, es preciso que ali donde estos
intereses estan presente sean defendidos ante €l érgano jurisdiccional, sin olvidar que la posicién del Fiscal es
una posicién postulante y que los mencionados intereses pueden entrar en conflicto con intereses particulares
cuya proteccion puede ser entendida como preferente.  Por tanto, € Fiscal defiende la ley, pero una
interpretacion de laley al finy a cabo. En cambio, €l poder Judicia resuelve definitivamente los conflictos
intersubjetivosy socialesy en el gercicio de tal funcién desde su posicion imparcial y desde laimprescindible
independencia, debe contemplar todo € interés concurrente; la interpretacion judicial del Derecho y la
resolucién definitiva de los conflictos no puede hacerse sino desde el Gnico sometimiento al imperio delaley.
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excepciones através del principio de oportunidad reglada, de gran beneficio a parecer para
la politica criminal de Espafia.

No parece gque exista duda en admitir, en términos generales, que e sentido del
principio de legalidad aplicado a Ministerio Fiscal tiene su raiz en el principio general del
citado articulo 9 CE™™,

No es una reiteracion constitucional o establecido en el articulo 9y 124.2 de la
constitucion Espariola en cuando resulta de aplicacion a Ministerio Fiscal, cuya funcion
de promover la actuacion del derecho quede sujeta no sélo a los mérgenes que e derecho
mismo permite, sino que quede sometida a principio de legaidad bajo los criterios de
actuacion que e derecho ordena, lo cual es sustancialmente diverso™>?,

La diferencia entre la administracion y e Ministerio Fiscal se da en que la
Administracion, que actda dentro de los limites del derecho se mueve en cambio, por
criterios de oportunidad politica, esto es, por criterios de discrecionalidad, dentro de limites

normativo mas o menos difusos'**,

151 v/id. RUIZ VADILLO, “La actuacion del Ministerio fiscal...”, Pég. 67. Sin embargo, el mismo autor se
encarga de precisar més adelante que “el principio de legaidad, referido a Ministerio fiscal, tiene incluso
unas especiales connotaciones que lo cuaifican y de ahi probablemente la expresa y categorica referencia
constitucional”.

1152 Para MONTERO, Principios del proceso penal. Una explicacion basada en la razén, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, Pag.51, “cuando se dice que & Ministerio Publico debe actuar conforme alalegalidad, no se
esta diciendo nada distinto de lo que dicen las constituciones cuando disponen que la administracion Pablica
sirve a los intereses generales y actla conforme a la legalidad, con sometimiento pleno a la ley”. Sin
embargo, unas lineas mas adelante, sefiala el mismo autor que “la Administracién actla conforme ala
legalidad, no se esta diciendo nada distinto de lo que dicen las constituciones cuando disponen que la
Administracion publica sirve alos intereses generales y actlia alalegalidad, con sometimiento pleno alaley”.
Sin embargo, unas lineas més adelante, sefiala el mismo autor que “la Administracién actlia sometida alaley,
pero no con €l exclusivo fin de aplicarla; se trata méas bien, de una manera de decir que la administracién sirve
alos intereses generales o publicos de modo tal que para ellalaley es medio, limite o cobertura, pero no fin”.
En nuestra opinion, si existe una diferencia importante entre el sometimiento a la legalidad del Ministerio
Fiscal y la Administracion, que € propio autor deja entrever; para el Ministerio Fiscal, laley no es medio sino
fin; laley no actlia como cobertura o limite para €l Fiscal cuya mision exclusiva'y excluyente no es aplicar,
sino postular y defender su aplicacion. La inexistencia de condicionantes previos derivados de la relacion
juridico-materia en la postura procesal del fiscal es elemento determinante para comprender el alcance y
sentido del principio de legalidad aplicado a la ingtitucion y también, como veremos mas adelante, del
singular significado que adquiere e principio de imparcialidad en |a actuacion del Ministerio publico.

1153 vid. TOMAS-RAMON FERNANDEZ, “Arbitrariedad y discrecionalidad”, en Estudios sobre la
Constitucién espafiola (Homengje al Prof. Eduardo Garcia de Enterria), Val. 111, Civitas, Madrid, 1991, Pags.
2301 y 2305, “la Administracién dispone de una libertad, mayor o menor, para elegir la solucion que
considere mas apropiada de entre varias posible...”, precisando mas adelante que “a la Administracion
corresponde, desde luego, gjercer esalibertad, mayor o menor pero siempre limitada por el Derecho de elegir,
en base a ella, las soluciones que le parezcan mejores. A los jueces y tribunales compete, por su parte,
verificar en caso de conflicto, sin otras limitaciones que las de derecho, que es su Unico norte, les impone, si
esa eleccion es conforme alos requerimientos de éste”.
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El Ministerio Fiscal actla, en e gercicio de la accion publica, siempre de acuerdo
con los criterios que prefije la ley para su actuacion; mientras la Administracion actla
delimitada por el derecho, el Ministerio fiscal actUa predeterminado por é. Significa,
en otras palabras, que los criterios en la intervencion del Ministerio Fiscal deben ser
previstos y recogidos por la norma juridica, han de ser reglados; en definitiva, si existe
oportunidad, ésta no otorga libertad al Ministerio Fiscal para decidir s gercita o no la
accion, sino gue debe adoptar la Unica decision justa atendidos los margenes, limites y
criterios normativos™>.

Enlazada ésta Ultima idea, €l sometimiento del Ministerio Fiscal a principio de
legalidad supone un pronunciamiento constitucional en e delicado debate sobre los
criterios que han de regir e gercicio de la accion publica

La opcion congtitucional descartac de una parte introducir € principio de

oportunidad puro —exento de control -

, que empezaria por chocar con € principio de
seguridad juridica, y de otra,

Descarta iguamente imponer con rango constitucional, € principio de
obligatoriedad en e gercicio de la accidn publica, que hubiera introducido una excesiva
rigidez en una materia que debe estar dentro de ciertos limites, sujeta a distintas opciones
sobre un determinado modelo de justicia penal ***°.

La solucion constitucional pasa, lisay |lanamente, por dgjar en manos del legislador
la opcion, con € Unico limite consistente en que dichos criterios han de estar regulados por
ley. Es pues imperativo por parte de los legisladores tomar en consideracion los beneficios
gue otorga para la politica criminal €l principio de oportunidad en € cua se concentran
mejores esfuerzos para concretizar la persecucion de delitos de lesa trascendencia nacional
como lo es el terrorismo.

FLORES PRADA™’ considera que la Constitucién no impone € principio de
necesariedad sino que abre un campo que permite adoptar, tanto la obligatoriedad en el

gjercicio de la accion publica como Unica regla, cuando un sistema mixto basado en la

1 RUIZ VADILLO, “Laactuacion...”, Pég. 68.

1155 D{EZ-PICAZO, L.M., “El poder judicia. Independencia del Ministerio Piblico”, en El Derecho Piblico
de finales de siglo. Una perspectiva iberoamericana, (obra conjunta dirigida por GARCIA DE ENTERRIA Y
CLAVERO AREVALO), Civitas, Madrid, 1997, Pag. 223.

1156 \/|VES, “Comentarios a la ley de Medidas urgente de Reforma Procesal, I1. La Reforma del proceso
pena”, Tirant 1o Blanch, Valencia, 1992, Pags. 118y 119.
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compatibilidad de la regla general de obligatoriedad con la introduccion limitada del
principio de oportunidad™®.

15EL MINISTERIO FISCAL Y EL PRINCIPIO DE NECESIDAD EN EL
EJERCICIO DE LA ACCION PENAL PUBLICA

Seguin la posicién mayoritaria de la doctrina™®, e principio de necesidad de
giercicio de la accion penal viene establecido en el ordenamiento juridico espafiol
precisamente en e articulo 105 LECRIM, que reza “los funcionarios del Ministerio fiscal
tendran obligacién de gjercitar, con arreglo alas disposiciones de laLey, todas |as acciones
penales que consideren procedentes...” %

En el contexto del Estado de Derecho en Espafia, € principio de necesidad en el
gjercicio de la accion pena vendria a cerrar € sistema de garantias del conjunto de la

legislacién penal ™.

157 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 554.

1158 En efecto, como sefiala VIVES, “Doctrina constitucional y reforma del proceso penal”, en Poder Judicial,
num. Especial 1l, Pag. 108, “de la mision de defender la legalidad no se sigue més que la obligacién de
gercitar las acciones penales en tanto la ley configure ese gercicio como obligatorio. Tal sucede en todo
caso, en laactualidad. En efecto, el articulo 105 LECRIM dispone que “los funcionarios del Ministerio Fiscal
tendran la obligacion de gjercitar, con arreglo a las disposiciones de la ley, todas las acciones penales que
estimen procedente. Pero la ley podra otorgar un margen al principio de oportunidad. Y ese margen no
tendra por qué ser constitucionalmente ilegitimo”.

19 vid., por todos, MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, (con GIMENO Y CORTES), Colex,
Madrid, 1996, Pag.166.

1180 seqin AGUILERA DE PAZ, Comentarios ala Ley de Enjuiciamiento Criminal, (segunda edicién), Tomo
I, Reus, Madrid, 1923, P4gs. 564 y 565, “como €l Ministerio fiscal gerce sus propias funciones por
delegacién del poder publico cooperando el representacion y por accién del mismo a la realizacion de un fin
socia indispensable parala vida juridica de los pueblos, cual es la administracion y efectividad de la justicia
penal, desde luego se comprende que tengan € caracter de obligatorias las funciones propias de la mision
encomendada a mismo. Este es el concepto que le atribuye €l citado articulo 105, segin el que, es un deber
de los funcionarios del Ministerio fiscal, y que los mismos no pueden dejar de cumplir sin incurrir en
determinadas responsabilidades (...) €l de gjercitar con arreglo a las disposiciones legales, todas |as acciones
penales que consideren procedentes....”.

1181 \/id. GIMENO, Derecho Procesal penal (con MORENO CATENA Y CORTES), Colex, Madrid, 1996,
Pég. 65: “El fundamento del principio de legalidad hay que encontrarlo en € “positivismo legal cientifico” y
en el movimiento codificador del s. XIX, en que, sentada la ficcion de “plenitud del ordenamiento juridico”,
el papel del Juez habia de reducirse a ser un mero autémata aplicador de la ley, cuando se hubieren cumplido
Sus presupuesto y... “sin preocuparse del sentido y espiritu de la ley, condenar si el sonido de la palabra
condena, y s lo absuelve, absolver” (FEUERBACH). Esta concepcién, unida a las doctrinas
“retribucionistas’ en torno la pena, originara el nacimiento de la afirmacion, contenida en el articulo 100
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La busgueda de la seguridad juridica consagro € principio de legalidad en el
derecho penal material, incorporando las categorias de tipicidad, antijuricidad, culpabilidad
y penalidad como elementos esenciales del delito bajo € aforismo “nullum crimen, nulla
poena sine (praevia) lege.”

Laseguridad juridicaviene a exigir, del mismo modo, erradicar la in tempestividad
y arbitrariedad caracteristicas de la accién penal de regimenes antiguos*®?, introduciendo la
previsibilidad en la actuacion del derecho penal material a través del principio de
obligatoriedad en el gjercicio de laaccién por el Ministerio Fiscal ™%,

Conviene detenerse en e fundamento juridico-politico de la obligatoriedad que
enlaza directamente con la arbitrariedad, tomando en consideracion el aforismo de que “los
jueces no han de interpretar la ley sino limitarse a aplicarla,” del mismo modo que los
fiscales, ante €l delito, no vaoraran la oportunidad sino que procederan
obligatoriamente''®*-

Se trata, entonces en este orden de planteamientos de eliminar del input de la
justicia penal los criterios discrecionales, sometiendo por ende € gercicio de la accién
pena a una suerte de funcionamiento reglado por laley y atribuido a un érgano imparcial
de tal suerte que la posibilidad y con ella la discrecionalidad quedaba, basicamente,

1165

sustituida por la obligacion''®®, trayendo con ella la seguridad™®.

LECRIM, segin la cual “de todo delito nace accion pena para € castigo del culpable’, la cual sera
interpretada en el sentido de que “de todo delito ha de derivarse necesariamente el castigo del culpable”.

1182 Yna idea bastante aproximada del modelo de justicia penal en el antiguo régimen, puede verse en
BECCARIA, De los delitos y las penas, Alianza Editorial, Madrid, 1995; TOMASY VALIENTE, Latortura
en Espafia: Ariel, Barcelona, 1996 y del mismo autor El Derecho penal de la monarquia absoluta (siglos X VI,
XVII 'y XVIII), Tecnos, (22 edicion), Madrid, 1992. Sobre la arbitrariedad que presidia tal sistema sefiala
PECES-BARBA MARTINEZ, “El despotismo y los jueces’, en ABC, 14 de mayo de 1997: que “uno de los
signos externos de aquella situacién eran las férmulas de detencién por orden del Rey que existian en la
Monarquia francesa, las famosas lettres de cachet. Se justificaba una orden de detencion con la siguiente
formula: car tel est mon bor plaisir, que traducido a castellano significa porque me da la gana, en este caso,
real gana’.

1183 A este modelo responde, basicamente, e sistema italiano tras la Constitucion de 1948, en e que la
obligatoriedad de la accidn pena no haria necesario prever mecanismos de direccion externa, estimulo o
verificacion in itinere en e gercicio de la accion publica, vid. DI FEDERICO, “Obbligatorieta dell azione
penale, coordinamento delle activita del pubblico ministero e loro rispondenza alle aspettative della
comunita’, LaGiustizia Penale, 111, 1991, Pag. 151.

1184 Recuérdese, a este respecto, la teoria de MONTESQUIEU sobre el Poder Judicial y la configuracion de
dicho poder en los primeros compases del Estado liberal.

1% 5610 el supuesto del deber de abstencion permitia a los fiscales dejar de cumplir el deber de acusacion
forzosa, vid. AGUILERA DE PAZ, Comentarios alaley de Enjuiciamiento Criminal I, Madrid, 1923, Pag.
565 (cit. por PEDRAZ, “El principio de proporcionalidad...”, Pag. 363).

1188 F| sistema italiano que arranca del articulo 112 de la Constitucién y se basa en un Ministerio Pdblico
independiente como pieza clave del equilibrio entre poderes, responde al fundamento, como sefiala DE
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Este planteamiento que a en criterio personal puede considerarse adecuado se
deduce como lo pone de manifiesto FLORES PRADA™®" con respecto a la Circular de la
Fiscaliadel TS de 12 de septiembre de 1884 cuando afirma que “lo que paralos ciudadanos
constituye un derecho, es deber ineludible del Ministerio Fiscal, a quien, a aparte de otras
muchas disposiciones, la citada ley, en € articulo 105, impone la obligacion de gercitar,
con arreglo a la misma, todas las acciones penales que considere procedentes, haya o no
acusador privado, menos aquéllas que e Cadigo penal reserva exclusivamente ala querella
privada’ %,

En este sentido, la flexibilidad introducida por € articulo 105 LECRIM con la
expresion “que consideren procedentes’, puede suponer una devaluacion del principio de
obligatoriedad en relacion con el precedente citado de laL OPJ de 1870.

Parece por consiguiente, que la procedencia que debiera estimar e Fiscal es,
exclusivamente, una procedencia juridica, esto es la constatacion de la apariencia delictiva
de los hechos que se someten a su consideracion.

Se comprende, asi, que la obligatoriedad no pueda eliminar un cierto grado de
autonomia funcional del Ministerio Fiscal para apreciar s los hechos constituyen o no
delito o faltade |as previstas en el Codigo Penal ™.

La obligatoriedad se mueve, mas propiamente, en un momento posterior: una vez

gue los hechos son considerados aparentemente delictivos, a fiscal no le queda, entonces,

LUCA, “Esercizio dell’azione penale: principio di obbligatorieta e acquisizione della notitia crminis’, en
Giurisdizione e cultura della legalita. Le regole del processo penale alla prova. Convengo organizzato dalla
Comissione giustizia della Camera dei deputati, Roma, 8 y 9 de julio de 1993, Publicaciones de la Camara de
los Diputados, Roma, 1996, P4ag.40, “del ideal de la obligatoriedad de la accion penal, sancionada or el
articulo 112 de la constitucion, conforme con €l principio de racionalidad formalistica y abstracta, en virtud
del cual es posible predeterminar en modo univoco las situaciones de hecho y de derecho que legitiman €
gercicio de la accion penal: el paradigma cultural de referencia viene representando por la idea iluminista
segun la cual los comportamientos deben obedecer a un estandar de uniformidad resultando del todo
previsibles; la arbitrariedad viene eliminada y las relaciones con € poder carecen de razén de ser”. Vid.,, en
el mismo sentido, ZAGREBEL SKY, V., “Independenza del Pubblico Ministero e obbligatorieta dell azione
penale’, en Pubblico Ministero e accusa penale. Problema e prospettive di reforma, AA:VV, Giustizia pende
0ggi/4, Zanichelli, Bologna, 1979, Pags. 5y 6.

157 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 543.

1188 En e mismo sentido, Memoria de lafiscalia del tribunal Supremo de 1933.

1189 En este sentido, CHIOVENDA, Principios de derecho Procesal Civil (trad. Casais y Santald), Madrid
1977, Pag. 581; GOMEZ ORBANEJA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, |1, Madrid, 1951,
Pag. 528 y 529. Este margen de autonomia funcional, anterior a la decisién del gercicio de la accion, se
concreta, como sefidla RUIZ VADILLO, “El principio de oportunidad...”, Pags. 397 y ss., en multiples
gemplos que evidencian la imposibilidad de someter dicha operacién de calificacion juridica a reglas
autométicas, mas aladelasujecion alaley del Ministerio Fiscal.
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otra salida que gercitar la accion penal; es en esto en lo que consiste incorpora el principio
de necesidad.*'"

Pues bien, la principal nota de flexibilidad en € principio de obligatoriedad del
articulo 105 viene principalmente de la obligacién que tiene el ministerio Fiscal de gercitar
laaccién penal con arreglo alas disposiciones de laley. '™

Es laley la que puede matizar esta obligacion, como de hecho viene ocurriendo en
el &mbito de lalegislacion pena materia y procesal, mediante la previsiéon de supuestos de
ejercicio condicionado de la accion penal publica'’

Como sefidla GIMENO™" “que e principio de legalidad sea manifiestamente
hegemodnico no significa que e de oportunidad esté totalmente ausente. Subsisten
manifestaciones licitas de este Ultimo principio como lo sefilla CONDE PUNPIDO
FERREIRO enla LECRIM, y en lalegisiacion material” '™,

La legisacion de Espafia, ni ha otorgado a principio de obligatoriedad rango
congtitucional, ni se piensa por parte de algunos tratadistas que la legislacion ordinaria
(articulo 105 LECRIM) se oponga a una interpretacion flexible del mismo siempre que la
accion pena tenga que egercitarse con arreglo a las disposiciones de la ley; unas

disposiciones que, hasta e momento, descansan, bien es cierto, sobre la regla general de

1170 F) ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 534.

1171 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 535

1172 | ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 535.

117 GIMENO “Derecho procesal Penal”, Pags. 67y 68. El principal exponente del principio e oportunidad en
nuestro codigo procesal Penal o constituye, ajuicio de GIMENO, lainstitucion de la conformidad (Art. 655,
694-700), la cua vendria a encuadrarse dentro de los sistemas “puros’de transacciéon pena (sic). “En €l
codigo Penal existen, de igual modo, manifestaciones de dicha principio, clasificadas, siempre segiin €l autor
citado, en directas e indirectas. Al primer grupo pertenece la denuncia en los delitos semipublico que €
Codigo Penal de 195 ha incrementado notablemente (Art. 191, 228,215.1, 267, 287,201.1, 162.2, 620.2 |1,
621.6,624), la querella en los privados (Art.215.1), la querella o denuncia del Ministerio Fiscal , Abogado del
Estado, Seguridad Social, de la Comunidad Auténoma o Corporacion Local en |os supuestos contemplados en
los Art. 305.4,307.3y 308.4y €l perdon del ofendido (Art..201.3, 215.3, 267.3 y 639.3); de entre las segundad,
cabe destacar la “licencid’ del juez o tribunal en las injurias o calumnias vertidas en juicio y andlogos
(Art.215.2),la suspensién de la gecucion de las penas privativas de libertad (Art.. 80-87), la sustitucion de
penas privativas por limitativas de derechos (Art.88 y 89), el indulto (Art.103.3). Destaquemos asimismo
que, con claro precedente en la LO 1/1988, de 24 de marzo que incorporé € articulo 93 bis a anterior CP, €
Art. 87 prevé € otorgamiento de la suspension condicional a toxicdmano, no reincidente y deshabituado o
gue se someta a tratamiento de desintoxicacion, quedando condicionado dicho beneficio a su cumplimiento y
no reincidencia y que los Art. 105 y ss. Autorizan al juez a sustituir medidas de seguridad que entrafien
pérdida de libertad por otras de control judicial limitativas de derechos’. Finalmente apunta GIMENO que €l
Art. 579 CP faculta al 6rgano jurisdiccional arebajar la pena uno o dos grados alos “terroristas arrepentidos”.
1174 v/id. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad reglada...”, Pag.302.
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obligatoriedad, pero que, en virtud de los principios de proporcionaidad™™ e intervencién
minima, bien pueden dar entrada a supuestos de oportunidad siempre y cuando se trate de
una oportunidad reglada por la propialey™.

Con la entrada en vigor de la constitucion, este modelo legal manifiesta CONDE
PUNPIDO FERREIRO contenido en la LECRIM no ha sufrido especiales convulsiones
habida cuenta de que € texto constitucional aborda esta cuestién como un problema de
limites y no desde una imposicién de modelos. Con anterioridad ala entrada en vigor de la
constitucion, e incluso después de la publicacion de la misma, se observa en no pocas
ocasiones una suerte de identificacion entre los principios de necesidad y legalidad cuyos
efectos exceden de una mera discusion terminol 6gica™"”.

Esta identificacion ha conducido, a su vez, a establecer una identidad entre el
principio de legalidad consagrado en el articulo 124.2 CE y el principio de obligatoriedad o
necesidad en e gercicio de la accién penal, convirtiendo a este segundo en una

consecuencia directadel primero™’®,

117 | a proporcionalidad, como sefidla PEDRAZ, “Principio de proporcionalidad....” "Pag. 348 y 349,
“encuentra significado en tales coordenadas (la moderna concepcion y alcance de los derechos
fundamentales), maxime cuando viene entendida como criterio de |o razonable en la actuacion de los poderes
publicos, en la medida en que implica, como medio de proteccién del status civitatis, establecer limites a la
intervencion estatal, en la consecucion de una armonia entre los intereses generales que ha de perseguir y los
fundamentales de los individuos y grupos, que solo justificaday extraordinariamente pueden ser lesionados, y
siempre que no se sobrepase lo estrictamente necesario para la consecucion del fin pretendido”.
Entenderemos, pues, que la proporcionalidad, como criterio o principio que debe medir y ponderar la
profundidad de la intervencién publica, es perfectamente aplicable para regular y matizar la respuesta del
Estado ante la infraccién criminal, que ni puede ser, siempre y en todo caso, automatica, ni tampoco es
conveniente que lo sea.

1176 Seqgin MORENO CATENA, Derecho Procesal Penal, Pags. 166y 161 “es de todo punto deseable de lege
ferenda introducir en nuestro ordenamiento €l principio de e principio de oportunidad para los supuestos
delictivos de menor entidad y en los casos y forma que legalmente se establezcan...”.

177 | dentificando ambos principios pueden consultarse, entre otros, PEDRAZ, “Principio de proporcionalidad
y principio ..”, Ob., Pag. 362, AUGER, “El principio de oportunidad reglada’, en 1l Congreso de Derecho
Procesal de Castilla y ledn, Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, P4g.279, RUIZ
VADILLO, “El principio de oportunidad...”, en Il Congreso de Derecho procesal de Castillay Ledn, Ob.
Cit., P4g.405; ANDRES IBANEZ, “Entre politica y derecho: € estatuto del actor publico en e proceso
pena”, en Proceso penal y actuacion de oficio de jueces y Tribunales, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
Madrid, 1995, Pag.32.

1178 Sin embargo, como sefida con claridad GUARNIERI, Publico Ministerio e sistema politico, CELAM,
Adoba, 1984, Pag.135, € principio de obligatoriedad no puede ser considerado en la mayoria de los
regimenes democraticos, sino principal mente porque existen serias dudas de que dicho principio sea el mejor
camino pararealizar efectivamente el principio de legalidad también en el campo penal. A partir delaentrada
en vigor del nuevo Cbdigo de procedimiento penal italiano de 1988, no fatan autores que sefidan la
necesidad de una relectura del principio de obligatoriedad: vid., entre otros, BORRACCETI, “Archivazione,
indagini perliminari e obbligatorieta dellazione penal€’, en Questione Giustizia, 3, 1989, Pags. 569 y ss;
MARAFIOTI, “L archivazione tra crisi del dogma di obbligatorieta dell”azione penale de oportunita di fatto”,

330



Al clarificar en 1o posible esta cuestion conviene sefidar, que e principio de
legalidad en el gercicio de la accion penal, como proyeccion del principio de legalidad en
la actuacion de los poderes publicos, tiene su principal objeto en hacer previsible y
controlable el gjercicio de laaccidn publica mediante su sujecién alalas reglas establecidas
enlaley.

Ahora bien, dichas reglas pueden prever que la accion publica se gercite en todo
caso con absoluta obligatoriedad o bien pueden prever |a mismaley que, en determinados
supuestos, la accion publica no se gercite siempre que concurran determinados
presupuestos legal es oportunidad reglada.

En suma, se trata de poner de relieve que la sujecion del gercicio de la accion
publica a las previsiones de la ley no tiene porqué articularse, Unica, y exclusivamente a
través del principio de obligatoriedad™".

Puede considerarse que la constitucién de Espafia al establecer e principio de
legalidad como principio rector de la actividad del Ministerio Fiscal, no podria estar
imponiendo modelo alguno; tan solo esta fijando los limites legales a los que, en todo caso,
debe someterse el gercicio de laaccion publica.

En consecuencia, sdlo cuando la ley faculta libre e incondicionadamente al
Ministerio fiscal para decidir sobre la persecucién de los hechos aparentemente delictivos
se estaria en un gercicio legitimo del principio de oportunidad puro, ante una trasgresion

del principio de legalidad constitucional del articulo 124.2"%.

en Cassazione penale, 1, 1992, Pag. 207; MAGLIARIO, “Discrecionalita e obbligatorieta nell azione penale”,
en Questione Giustizia, 1, 1991, Pags. 141y ss.

SCONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad reglada...” P4g.293 “la polémica de si la
oportunidad reglada se opone a la legalidad esta hoy superada, tanto en la doctrina como en las mismas
legislaciones de los paises que se estiman constituidos en Estados de Derecho” (vid., en apoyo de ta
argumento, DA COSTA ANDRADE, “Consenso e oportunidade’, en Jornadas de Derecho Penal, centro de
Estudios Judiciarios, Livrarira Almedina, coimbra, Pag. 320 y FIGUEIREDO, “Sobre os sujeitos precessuais
no novo Codigo de processo pend”, en las mismas Jornadas, Pags. 325 y 327. en redidad, todos aguellos
autores que construyen la confrontacién entre oportunidad reglada y obligatoriedad, como manifestaciones
posibles del principio de legalidad justifican el argumento que sostenemos.

1180 como sefiala PEDRAZ, “Principio de proporcionalidad...”, Ob. Cit., P4g.364, “parala mayoria de los que
defienden la acogia en nuestro ordenamiento del principio de oportunidad, Unicamente seria aceptable €
denominado reglado, normado o bajo condicion; es decir, rechazando € puro o libre segiin € cual €
Ministerio fiscal — que en ningln supuesto podria “...disponer de forma omnimoda o arbitraria de su
capacidad de acusar”- “debe tomar la opcion de hacerlo o n en funcion de criterios axiolégicos
que...(vendrian) dados por el propio sistema procesal (sistema del plea guillty o plea bargaining”)”. Vid, en
este sentido, GIMENO, “Algunas Sugerencias sobre la atribucién a Ministerio Fiscal de la investigacion
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En este enfoque, mientras que la ley imponga reglas que garanticen el principio de
seguridad juridica en el gercicio de la accion penal, haciéndola previsible y controlable
como ocurre en € articulo 105 LECRIM, se estara ante una de las opciones que la misma

Constituciéon de Espafia permite.

16EL MINISTERIO FISCAL ENTRE LA OBLIGATORIEDAD Y LA
DISCRECIONALIDAD EN EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

En una estructura publica de acusacién, existe bésicamente dos modelos ideaes
para fundamentar e gercicio de la accion penal: de una parte, un modelo basado en el
principio de obligatoriedad que impone a Estado € deber de perseguir todas las
infracciones penales 'y de otra, un modelo basado en € principio de discrecionalidad, en el
que €l gercicio de la accion depende en mayor o menor medida, de la voluntad de los
6rganos de acusacion*'®,

En la préctica manifiesta CABEZUDO RODRIGUEZ, e carécter tendencia de

ambos principios hace que —salvo contadas excepciones™#- dificilmente pueda hablarse de

oficial”, en Justicia 88, Pag. 834; CONDE-PUMPIDO FERREIROQ, “Lainvestigacion por el Ministerio Fiscal
y la utilizacion de la oportunidad reglada en el proceso penal”, en El poder Judicial en Europa, || Madrid,
1989, P4gs. 113y ss,, esp. P4g. 130; MORENO CATENA, “Lajusticia pena y su reforma’, en Justicia 88,
Pag. 316; DELGADO BARRIO, “El principio de oportunidad en e proceso pena”, en Il Congreso de
Derecho procesal de Castillay Ledn, Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, Pags.318 y 319;
en lamisca publicacion AUGER, “El principio de oportunidad reglada’, Pag. 286, RUIZ VADILLO, “El
principio de oportunidad...”, Pag. 395.

181 v/id GOSSEL, “ Uberlegungen zur Bedutung des |egalitétsprinzips im rechtsstaatlichen Strafverfahren”, en
Festschirft fir Hanns Dunebier, De Gruiter, Berlin, 1982, Pag. 121 (por GUARNIERI, Pubblico Ministero e
Sistema.., ob.cit., Pag.133). Se trata de un dilema que, como sefilla PEDRA, “Principio de
proporcionalidad...”, Pag. 358 , ya fue situado en sus justos términos por GOLDSCHMIDT, J. Problemas
juridicosy politicos del proceso penal, Barcelona, 1935, Pag. 73, a afirmar que solo hay base para el contraste
entre el binomio legalidad-oportunidad desde que €l ius puniendo es asumido por el Estado, suscitandose pues
la cuestion legidlativa acerca de la perseguibilidad o no de todos los hechos punible y, en € segundo caso, de
si la persecucion habria de hacerse depender en cada supuesto, del arbitrio del acusador particular o estatal o,
en el procedimiento de oficio del arbitrio judicial.

1182 | os ejemplos més paradigméticos de uno y otro modelo viene representadas por los sistemas
norteamericano e italiano. Con respecto a primero de ellos vid. Sentencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos en el caso Unites Satates v. Nixon (524 F.2d 504, 5th. Cir., 1975) “el brazo Ejecutivo tiene
exclusiva autoridad y absoluto margen para decidir si persigue un caso” (cit. por CABEZUDO RODRIGUEZ,
El ministerio Pdblico y la justicia negociada en los Estados Unidos de Norteamérica, Comares, Granada,
1996, P4g. 30, con amplias consideraciones sobre esta cuestion). En cuanto a modelo italiano y sin
desconocer la larga polémica que tal principio vine planteando, ala que haremos referencia més adelante,
conviene recordar que €l articulo 112 de la Constitucion de 1948 establece taxativamente que €l Ministerio
Plblico tiene la obligacién de gjercer laaccion penal.
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manifestaciones puras o0 absolutas sino més bien de predominio de uno u otro principio en
los distintos model os de justicia penal ™.

Tomando en consideracion una perspectiva actual del debate, es menester sefialar
gue en los Ultimos afios algunos paises europeos vienen poniendo en cuestion la eficacia
préctica del principio de obligatoriedad e incluso su adecuacién a moderno contexto
constitucional **®*,

No se trata de transmutar el sistema, adoptando e principio contrario de
discrecionalidad; se trata, esencialmente, de un cambio en los términos del debate, en €l que
frente a la discrecionalidad ya no se habla de obligatoriedad sino de principio de legalidad
en el gercicio delaaccion pena''®.

En consecuencia, |os sistemas cléasicos basados, respectivamente, en |os principios

de obligatoriedad/discrecionalidad vendrian ahora construidos sobre e binomio

1183 Como sefiala ARMENTA, Criminalidad de bagatela...,” P4g.43, no hay duda de que en Alemaniarige e
principio de legalidad, sin perjuicio de que, dentro del marco de la llamada pequefia y mediana delincuencia,
ninguin autor dude en afirmar que las excepciones al principio de legalidad son tantas que puede hablarse, sin
temor aerror de laplenavigencia en el mismo del principio de oportunidad.

1184 | a conveniencia de introducir determinados mecanismos procesales basados en el principio de
oportunidad quedd constatada, de una parte, en la Reunién de Helsinki de 1986, vid “Non-presecution in
Europe(proceeding of the European Seminal)”, en Publicaciones del Helsinki Institute for crimen Prevention,
nim.9, 1986 (cit., por CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de legalidad y el uso de la oportunidad
reglada en e proceso pena”, en Poder Judicial, nim. especia Il, Pag.24) y , de otra parte, en la
Recomendacion No R(87) del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre Medidas de simplificacion
de la justicia Penal. En Italia, donde € principio de obligatoriedad ha alcanzad, como se sabe, rango
constitucional (articulo 112 CI), no faltan autores que vienen cuestionandose seriamente la vigencia efectivay
la utilidad préctica de dicho principio; vid., entre otro mucho, ZAGREBELSKY, V., “Independenza del
pubblico ministero...”, Pags.9y ss.

185 MARIO TORRES, “O principio de oportunidad o no gjercicio de accion penal”, en Cuadernos. Revista
do Ministero Publico, nim.2 (Jornadas de proceso penal), 1987, Pag.22 (CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
“El principio de oportunidad reglada...”, Péag. 291). En este sentido, puede decirse que quiza sea € caso
italiano el que més Ilama la atencién siempre que €l principio de obligatoriedad esté consagrado como se sabe
congtitucionalmente en el articulo 112. Los trabgjos de la Comisidon bicameral constituida para elaborar €
Anteproyecto de reforma constitucional italiana han dedicado una parte importante de los debates a la
modificacion de la Justicia y, en concreto, al articulo 112 de la vigente congtitucién. Tras seis propuestas
sucesivas del Diputado Boato (relator para la reforma del sistema judicia) no ha sido posible presentar un
texto respaldado por toda la Comisién y, finalmente, serén presentados dos textos alternativos. 1) propuesta
Boato, seglin la cual € articulo 112 quedaria con la siguiente redaccion “e Ministerio Plblico tiene la
obligacion de gercitar la accidén penal. La ley establece las medidas iddneas para asegurar su efectivo
gercicio”. Esta propuesta constituye € punto final de seis sucesivos borradores en los que € mencionado
Senador venia manteniendo la necesidad de matizar €l principio de obligatoriedad desde |as prescripciones de
laley. La segunda protesta final (2% , a cargo de los Diputados Parenti y Buttiglione y de los senadores
Maceratini, Pera, Loiero y Lisi, més avanzada en cuanto a la reduccién del principio de obligatoriedad , se
concreta en los siguiente términos:

“El Ministerio Publico gercita la acciéon penal segin las modalidades establecidas por la ley salvo que
considere insubsistente la ofensividad del hecho o €l interés publico en su persecucién. El ministro de Justicia
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discrecionalidad/legalidad, esto es, libertad o regla juridica previa en € gercicio de la
accion pablica

S6lo un cambio de término asi de relevante, ha podido permitir y también delimitar
la progresiva introduccion del principio de oportunidad reglada en ordenamientos juridicos
tradicionalmente regido por € principio de obligatoriedad, uno de los casos es € de
Guatemala, sin que ello haya generado una ruptura con € mas amplio principio de
legalidad™®’.

Antes de tratar la proyeccion de este argumento en el ordenamiento espafiol es
necesario detenerse en dos cuestiones que reclaman una atencion previa; de una parte
resultar preciso hacer alguna consideracion de orden terminolgico habida cuenta de que,
como se acaba de ver, abundan en este tema expresiones como discrecionalidad —ya sea
pura, técnica, politica o implicita-, legalidad —identificada o no con la obligatoriedad o
necesidad-, oportunidad- libre, reglada, condicionada o incondicionada-, etc., que no
siempre tienen un significado univoco.

Junto a €ello, consideramos que no es en modo alguno apropiado abordar esta
cuestion desde una mera perspectiva técnica; 1os modelos de gercicio de la accion penal
son respuestas del sistema politico, y como tales deben ser analizadas primera y
principalmente a la hora de encarar una adecuada reforma del modelo de justicia penal.

En Espafia, a igua que en otros paises de la Europa occidental, e debate viene
planteado en torno alos principios de discrecionalidad y legalidad.

Como se sefidlaba antes, |a clésica oposicion entre discrecionalidad y obligatoriedad
ha venido desplazada hacia en binomio discrecionalidad/legalidad, que supone abordar €
problema desde posi ciones sustancia mente distintas.

El principio de oportunidad, entendido con GIMENO™®® como “la facultad que al

titular de la accion pena asiste para disponer, bajo determinadas condiciones de su

informa anualmente al Parlamento sobre el estado de la Justicia, sobre la eficacia de las oficinas judiciales,
sobre el gjercicio de laaccion penal y sobre el uso de los medios de investigacion”.

1186 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 545

187 De este parecer se muestra LOPEZ BARJA, “El principio de...”, P&g. 57, cuando afirma que “no cabe
decir, 0 @ menos no deberia decirse que existen sistemas penales en los que €l principio de oportunidad. Y no
puede asi concebirse pues realmente en la actualidad no cabe pensar en un sistema que no acepte como
premisa el principio de oportunidad. Lo Unico discutible seran sus contenidos, pero no su propia existencia.
Es més, no puede definirse, hoy dia, e principio de legalidad sin dgjar un margen a principio de
oportunidad”.
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gjercicio, con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible
contra un autor determinado”, no se le opone ya la necesariedad en el gercicio de la accion
pena sino e principio de legalidad segun el cual el gercicio publico de la accion pendl
habra de venir sujeta a los criterios preestablecidos por la ley, sin que a Ministerio Fiscal
corresponda disponer de su actuacion salvo en los casos y bajo las condiciones previstas en
lanormajuridica™®.

Esta afirmacion, constituye una bésica aproximacion a problema y también puede
verse como un primer ébice.

Puede pensarse que €l principio de discrecionalidad también quedaria cubierto por
el principio de legalidad en cuanto eslaley, la propia norma, quien atribuye al 6rgano dela
acusaci6n publicatan amplias facultades™®, lo que por otra parte, constituiria una obviedad
en un Estado de Derecho.

Conviene hace notar, que ni e vaor de la ley, ni los contenidos derivados del
principio de legalidad tienen la misma traduccién en los sistemas juridicos continentales

que en los sistemas del common law™**,

1188 \/id. “Los procedimientos penales simplificados. (Principio de “oportunidad” y proceso penal
monitorio)”, en Boletin de informacién del Ministerio de Justicia, nim. 1457, Pag. 7.

1189 En cambio para GIMENO, Derecho Procesal....” Pag. 64, “un ordenamiento procesal esta regido por el
principio de legalidad cuando €l proceso penal necesariamente ha de iniciarse ante la sospecha de la comision
de cualquier ddlito, sin que el Ministerio Fiscal esté autorizado a solicitar €l sobreseimiento, ni €l 6rgano
jurisdiccional a otorgarlo, en tanto subsistan los presupuestos materiales que lo han provocado y se haya
descubierto a presunto autor”.

10 F principio...,” Pag. 63, para sostener que también la oportunidad discrecional o pura entraria dentro del
principio de legalidad ex articulo 124.2 CE: “el argumento utilizado —{a oportunidad, a ser reglada, se torna
en legalidad, es convincente por si mismo, pero no obstante, no es predicable, Unicamente, del principio de
oportunidad reglada, sino que también lo es del principio de oportunidad discrecional, puesto que si una ley
admite que, cuando concurran criterios (que no supuestos) que amparen la oportunidad, no sea gjercitada la
accion publica en supuestos en principio delictivos, es evidente que en el caso de que, en tales supuestos, €l
Ministerio Fiscal no acuse, actuara también dentro de lalegalidad”.

En fijacion del principio de legalidad, la Constitucién no resulta tan indefinida como €l autor pretende
mostrar.

1191 o cual, como sefiala AUGER, “Valore, principiosy preceptos...”. Cit., P4g.103, no deja de ser un reflgjo
de un modelo palitico distinto al continental, donde la regla del precedente evidencia una concepcién de la
Justicia y el Derecho como fundamentalmente independientes del Estado y no como su emanacion: “el
Derecho es concebido como una regla de reparto de competencias en el seno de la sociedad civil y entre la
Sociedad y el Estado, en lugar de ser un instrumento de tutela del segundo sobre el primero”. Para un estudio
sobre el sistema procesal norteamericano y €l tratamiento que é reciben los principios de legalidad y
oportunidad pueden consultarse la primera parte del trabajo de VIVES, “Comentarios...” mas recientemente.
El completo estudio de CABEZUDO, “El Ministerio Publico y lajusticia negociada...”,, Comares, 1996 y la
muy completarelacion bibliograficay jurisprudencial que en é se acompafia.
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En e estado de Derecho de cuiio continental, la ley escrita constituye un
incuestionable baluarte de la seguridad juridica como medio de control y previsibilidad en
la actuacion de los poderes publicos, %

A través de las reglas juridicas, el gercicio de la accién pena ha de garantizar la
seguridad juridica de modo que dicho gjercicio pueda resultar previsible mediante la
sustitucion de lalibre decision del 6rgano publico por la decision delaley.

El principio de legalidad en el funcionamiento del Ministerio Publico incorpora,
pues, una garantia sustancial que impide la discrecionalidad, habiendo de cefiirse su
actuacion a reglas predeterminadas que posibilitan directamente € control la conducta del
Fiscal.

Por ello entendemos que el principio de legalidad excluye la “oportunidad purd’ en
el gercicio de la acciéon pena pero no la “oportunidad reglada” en cuanto que ésta
posibilita € control y la previsibilidad en la actuacién del Ministerio Fiscal, desde esta
perspectiva es claro que la obligatoriedad supone, en e principio de legalidad, la opcion
més rigida™**.

Con base en lo sefialado, € principio de legalidad aplicado a gercicio de la accion
penal exige que, constatada la relevancia criminal de uno hecho, los criterios de actuacion
del Ministerio Fiscal vengan predeterminados por laley.

Y en un sistemaregido por € principio de legalidad con predominio del principio de
necesidad supone que sblo la ley puede prever en qué casos y bajo qué condiciones la
accion penal puede dejar de ser gjercitada’’® frente a este sistema, la discrecionalidad en el
gjercicio de la accién penal conduce a que € 6rgano de acusacion pueda libremente decidir

s gercitao no la accion ante un hecho que reviste los caracteres deiilicito penal, por lo que

1192 7| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 562.

119 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 562.

194 E| principio de olbigatoriedad, tal y como lo define ZAGREBELSKY, V., “Independenza del pubblico
ministero...”, Pag.3, supone “excluir que € Ministerio Fiscal pueda discrecionalmente decidir si enterar o no
al Juez de una determinada una noticia de delito; significa también prever necesariamente instrumentos de
control que no consientan al Ministerio Fiscal sustraerse a dicha obligacion”.

119 Basta fijarse en | as reformas procesal es abordadas por 10s paises de nuestro entorno para darse cuenta que,
en rigor, € principio de oportunidad reglada introduce excepciones a principio de necesariedad, vid.
ARMENTA, Criminalidad de bagatela....” P4gs.29 y 30. La cuestion se centra, a nuestro entender, en la
flexibilidad o inflexibilidad del principio de obligatoriedad, esto es, en que la regla general de la persecucion
del los delitos como respuesta l6gica del Estado ante la criminalidad pueda sujetarse a excepciones en
determinados casos y circunstanciasy bajo condiciones igual mente determinadas por laley.
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también es conocido como principio de oportunidad 0, mas precisamente, COmMo principio
de oportunidad puro™*®.

Béasicamente, pues, la diferencia entre ambos sistemas esta en que e 6rgano publico
de acusacion tenga libertad o no para decidir s gjercita la accién penal y, en consecuencia,
que tal decisién sea o no susceptible de control ™%’

La discrecionalidad no es, sin embargo, un concepto solo aplicable a los sistemas
penales donde rige e principio de oportunidad. Con frecuencia, en los ordenamientos
presididos por el principio de legalidad, e incluso en aquellos que consagran explicitamente
el principio de legalidad, e incluso en aquellos que consagran explicitamente el principio de
obligatoriedad, se habla de zonas méas o menos amplias de discrecionalidad en el gercicio

de laaccion penal ™.

1% Ccyando los pasos o condiciones para decidir la abstencion de la acusacion, sefilla CONDE-PUMPIDO,
“El principio de oportunidad reglada...”, Pag. 291, se dejan a arbitrio del Ministerio Publico nos
encontramos ante una oportunidad libre, a modo del plea bargaining del derecho norteamericano. En dicho
ordenamiento, como recuerda DIEZ-PICAZO, L.M. “La configuracion juridico-politica de la acusacion
publica en los Estados Unidos’, en Tribunales de Justicia, nUm3, marzo, 1997, Pag.293, estamos ante una
discrecionalidad “en el sentido mas pleno del término, ya que no depende sdlo de valoraciones técnicas
(carécter inequivocamente delictivo de los hechos, solidez de las pruebas de cargo, €tc.), sino que comprende
también consideraciones de pura oportunidad (alarma social, gravedad del delito, uso éptimo de recursos
escasos, interés publico en larepresion de ciertos tipos delictivos, etc.)”.

1197 En ¢l sistema norteamericano, como sefidla FANCHIOTTI, Lineamenti del processo penales statunitense,
Giapichelli, Torino, 1987, Pag. 85 y 86, no existe principio constitucional alguno capaz, aunque fuere de
forma indirecta, de ofrecer algin apunte de regulacion de la actividad de la acusacion. Antes bien, es
precisamente otro principio congtitucional, € de la separacion de poderes, €l que brinda a la jurisdiccion
justificacién para su “pasividad” frente al prosecuto: los jueces no pueden debatir las opciones realizadas por
€l érgano de la acusacion, integrado en el Poder Ejecutivo, responsable sdlo frente al pueblo que le ha elegido
(o d jefe del Ejecutivo en € ordenamiento federal). Més claramente sefidla DIEZ PICAZO, L.M., “La
configuracion juridico-politica....”, Péags. 292 y 293, que es cierto que, tras la independencia, en la mayor
parte de los nuevos Estados se introdujo, anivel legal o incluso constitucional, una norma del siguiente tenor:
“El acusador publico gercera la accion pena con respecto a todos los delitos cometidos dentro de
circunscripcion”.  Sin embargo y como pone de relieve el autor citado “el enunciado trascrito no ha sido
jamés interpretado en € sentido de que el acusador publico correspondiente esté obligado a g ercer la accién
penal por todos y cada uno de los delitos cometidos en su circunscripcion. Mas bien ha sido tradicionalmente
entendido en el sentido de que el gjercicio de el gercicio de la accion penal por los delitos cometidos en cada
circunscripcion comete al acusador publico; es decir, sélo € acusador publico esta habilitado para gjercer la
accion penal (...) €l principio de discrecionalidad en el ejercicio de la accién penal no ha hallado jamas un
fundamento expreso en texto constitucional o legal alguno, sino que es herencia directa de latradicion juridica
inglesa’”.

1% Como apunta CONDE-PUMPIDO FEREIRO, “El principio de oportunidad reglada...”, ob.cit., Pag. 291,
“ni e principio de legalidad ni €l de necesariedad de la acusacién funcionan con caracter absoluto en ningdn
sistema, pues todos admiten excepciones a laregla, sea através del reconocimiento de delitos privados, cuya
persecucion queda al arbitrio del ofendido, sea limitando la acusacion en ciertos delitos publicos a que se den
ciertos presupuestos o autorizaciones(...) Por ello se entiende que € incremento de los supuestos en que la
persecucion se sujeta a una condicion es equivalente a la introduccion del principio de oportunidad, hasta el
punto que alguna Recomendaciéon del Consgjo de Europa — Recomendacion DDR (87)18, del Comité de
Ministros_ aconsgja a los Estados cuya Constitucion no permite introducir la oportunidad, adoptar como
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Asi, suele distinguirse en ellos una zona de discrecionalidad llamada “técnica’
junto a una discrecionaidad [lamada“ politica’ %,

Si en base a libelo que se ha argumentado y anudado este esquema que aboga por
el principio de oportunidad témese a cuenta, por un momento la distincién entre los dos
momentos en que se descompone € gercicio de la accién penal, esto es, constatacion de los
caracteres de infraccion criminal y decision de gercer la accién, puede fécilmente
advertirse que lo que se llama discrecionalidad técnica no es sino € margen imprescindible
y necesario de autonomia de que gozan los miembros del Ministerio Fiscal a la hora de
construir la calificacion juridica de los hechos™™.

En efecto, ningun ordenamiento, ninguna ley puede prever y regular la operacion de
subsuncion encomendada al Ministerio fiscal por la sencilla razon de que se trata de una
operacion intelectiva realizada caso por caso, ante infinidad de circunstancias y matices
diversos que en cada causa concurren. 2%

En cuanto a la discrecionalidad politica, es preciso subrayar que solo esta
contemplada stricto sensu en los ordenamientos basados en e principio de oportunidad.

Dicha discrecionalidad politica supone, basicamente, orientar la decision de gercer
0 no la acusacion en atencion a razones de politica criminal, habiendo sefialado ya que, en
la medida en que exija decisiones del poder politico de caracter particular y negativo,
resultaincompatible con e principio de legalidad"%.

Existe, sin embargo, un tercer brote de discrecionalidad en los ordenamientos
regidos por e principio de legalidad; que segin CONDE PUNPIDO FERREIRO es la
[lamada discrecionalidad sumergida o discrecionaidad implicita, directamente provocada

por laimposibilidad efectiva de llevar a cabo una actividad de persecucion de todas y cada

“medidas que tiene e mismo objetivo que & principio de oportunidad en €l gercicio de la accién penal” €l
objetivo que el principio de oportunidad en el gercicio de la accién pena” e “aumentar € ndmero de
supuestos legales en que €l gjercicio de laaccion penal se sujeta aunacondicion”.

19 vid. DIEZ-PICAZO,L.M., “El Poder Judicial. Independenciadel....”, Pags. 223y 224.

120 vid. ANDRES IBANEZ, “Entre politicay derecho, P4gs. 30y 31. En la doctrina italiana, distinguen
esta faceta de discrecionalidad MAGLIARIO, “Discrecionalita e obbligatorieta nell escercizio...”, Ob. BIT.,
P4gs. 142y ss.

1201 7| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 565

1202 Conviene matizar que la discrecionalidad politica puede incidir en la actuacion del Ministerio Fiscal
disefiando lineas de politica criminal que supongan ordenacion de prioridades y asignacion de medios pero no
deben afectar, en nuestra opinidn, a la decisién de no gercer la accion penal —de ahi la prohibicion de
directrices particulares y negativas-. La oportunidad libre si exige la orientacion politica como Unicaformade
garantizar el control en la actividad del Ministerio Plblico, mientras que la oportunidad reglada se caracteriza
porqgue los supuestos de exclusién de gjercicio de laaccidn pena han de venir establecidos por laley.
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una de las infracciones criminales de que tienen noticia los érganos encargados de la
investigacion oficial %,

Dichos méargenes de discrecionalidad se reparten, segun los sistemas, entre el Juez,
Policia Judicia y Ministerio fiscal, quienes vienen constrefiidos a filtrar, priorizar e
intensificar la investigacion de unas causas penales en detrimento de otras, ante la
imposibilidad de procesar equilibradamente todas las noticias delictivas que e sistema
recibe.

En otro orden de conceptos, es conocido que en |os sistemas penales continentales y
Latinoamericanos presididos por € principio de legalidad se estéa produciendo una
progresiva amortiguacion del principio de necesidad u obligatoriedad mediante la
introduccién de lo que se ha venido en llamar el principio de oportunidad reglada™*.

No se trata, de un cambio de modelo en cuanto no se cuestiona € principio de
legalidad, sino mas bien de contemplar, bgjo las condiciones legaes establecidas,
determinados supuestos en que € gjercicio de la accion penal no devenga automati camente
obligatoria o dicho, méas sencillamente, que pueda dejarse de gercer la accion pena ante
unos hechos que presentan todos |os requisitos de lainfraccién criminal . 2%

Cuando el o6rgano encargado de la acusacion publica puede dgjar de gercer la
accion penal en virtud de supuestos preestablecidos en la ley, que concreta la seleccién de
los casos en que quepa la abstencién y las condiciones que deben darse para que dicha
abstencion resulte legitima, con e oportuno sometimiento a controles que aseguren la
certeza de los supuestos y la concurrencia de las condiciones, estamos ante €l principio de

oportunidad reglada™®.

1203 Oportunidad subrepticia la denomina CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad
reglada...”, Pag. 303.

1204 Incluso en Italia, la obligatoriedad del ejercicio de la accion penal constitucionamente consagrada, ha
venido poniéndose en cuestion en los Ultimos afios, no sélo por la ineliminable discrecionaidad que lleva
implicita, sino porque no parece tampoco la mejor forma de hacer efectivo el principio de igualdad a dejar en
manos de érganos difusos las lineas de gercicio de la accion penal, vid. DI FEDERICO, “Obbligatorieta
dellazione penale...”, Ob. BIT., Pags. 155y 156 y las declaraciones ali recogidas al respecto del Ministro de
Justicia (1989) y del Presidente de la Republica, en este sentido. En la actualidad, dicho replanteamiento ha
adquirido forma en el seno de la Comision Bicameral para la reforma de la Constitucion, en la que € relator
Boato, tras sucesivas propuestas, halograda en la comision un consenso paralareformadel articulo 112 de la
Constitucion.

1205 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 566.

1206 \/id. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad reglada...” Pags. 290 y 291.
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Si bien la expresion oportunidad reglada ha hecho fortuna en amplios sectores
doctrinales, no nos parece un término que reflg e rigurosamente larealidad de las cosas. La
oportunidad, como sinbnimo de discrecionalidad, quiere decir tanto como libertad de
eleccién entre dos soluciones juridicamente viable, sin que el ordenamiento imponga, méas
allade lainterdiccion de la arbitrariedad, criterios generales o particulares seguin los cuales

1207

los poderes publicos deban inclinarse por una u otra opcion Es pues, € més claro

giemplo de decision politica, perfectamente entendible en modelos de Ministerio fiscal
como el norteamericano, de legitimacion popular y de control democrético directo™%,

No hay, sin embargo, discrecionaidad —libertad de actuacion- en la oportunidad
reglada en cuanto no es juridicamente indiferente que se persiga o no un delito, como no es
igualmente justo que se imponga 0 No una pena.

La oportunidad reglada opera con criterios juridicos indeterminados, como interés
publico, interés social, resocializacion, intervencion minima, impacto social, lesion socia
etc., que no brindan posibilidades de elegir con criterios de oportunidad sino que conducen
auna tnica solucion justat?®.

Con base en la oportunidad reglada, el Ministerio fiscal no es libre para decidir si
gjercita 0 no la acusacion sino que su decisién debe ser consecuencia directa de la
aplicacion de los pardmetros establecidos en laley™°.

Puede en relacion al tema que se viene tratando de hacerse dos clasificaciones que
ordenen los distintos sistemas de oportunidad reglada simple o formal que se limita a

sefidar, tomando como criterios de referencia  de una parte se puede tomar en

1207 Como sintetiza PAREJO, Manual de Derecho administrativo, (con JMENEZ BLANCO Y ORTEGA
ALVAREZ), Ariel, Barcelona, 1996, Pag.371, la jurisprudencia contencioso-administrativa(que el autor en
abundancia) mantiene un concepto de discrecionalidad basado en los siguiente elemento: 1)confiere la
discrecionalidad a la Administracién la posibilidad de eleccién entre dos 0 mas aternativas igualmente
legitimas, no fiscalizable judiciamente; 2) las posibilidades de actuacion que otorga son de utilizacion
potestativa para la Administracion y 3) entrega a ésta la determinacion del contenido de la decisién a adoptar
en aplicacion de la normativa correspondiente.  Junto a ello, sigue sefidando el autor, esa misma
jurisprudencia advi erte acertadamente que la discrecionalidad no supone exencion del deber razonar y motivar
las decisiones de modo suficiente, razén por la que no se confunde con la arbitrariedad y tampoco es
incompatible ni con € servicio objetivo a los intereses generales ni con € principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos.

1208 \/id. DIEZ-PICAZO, L.M. “Laacusacion pablicaen...”, P4g.293.

129 vid. DELGADO BARRIO, “El principio de oportunidad en el proceso penal”, en Il Congreso de Derecho
Procesal de Castillay Leodn, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, Pag. 318.

1210 En este sentido, nos parece més apropiada la expresion seleccion reglada que utiliza DELGADO
BARRIO “El principio de oportunidad...”, Pags.314 y ss; no obstante seguiremos utilizando la oportunidad
reglada en aras de no introducir nuevos términos en un debate, ya de por si suficientemente complejo.
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consideracion la tipologia de la infraccion 'y también de otra parte se puede tomar en
consideracion la pena prevista en € tipo, determinados supuestos donde €l Ministerio
Fiscal puede abstenerse del deber de acusar.**"

Junto a este modelo, esta la llamada oportunidad reglada material, donde existe
regla de modo que no sdlo se establece € elenco de tipos 0 pena sino que se incluye, con
mayor o menor exhaustividad, un conjunto de presupuestos que el Ministerio fisca habra
devaorar alahorade decidir gercitar onolaacusacion. Se habla en este caso de
oportunidad reglada de conceptos tales como reincidencia, frecuencia delictiva, seguridad
ciudadana, interés publico en la persecucion, toxicomania del delincuente, etc., que acotan
la previsibilidad de la actuacion del Ministerio Pablico y permiten someterla a control
posterior de laautoridad judicial.

Finalmente, en un segundo grupo puede distinguirse la oportunidad reglada
condicionada o incondicionada, segun que la suspension del gercicio de la accion pend
vaya acompariada de medidas de reinsercion, alternativas a la pena o bien se imponga sin
més condiciones’*?. En Guatemala existe lo que es la suspensién condiciona de la

persecucion pena que més adelante se analizara detenidamente.

1.7 EL MINISTERIO FISCAL, EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA ACCION
PENAL Y EL SISTEMA POLITICO

Conviene advertir que un andlisis profundo del presente epigrafe'®*®. Nos llevaria
extensas y profundas consideraciones pero se trata de un empefio mucho més modesto; con

el cual se pretende introducir algunas reflexiones que muestren la decisiva influencia que,

1211 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 567.

1212 sppre tal distincion puede verse CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad...”, P4g.,
294 y 307, considerando la suspension de la acusacion con sometimiento del imputado a reglas de conducta,
cuyo cumplimiento en el plazo establecido haria definitivo el desistimiento de la acusacion, como la forma
maés apta paraintroducir en nuestro sistema procesal € principio de oportunidad reglada.

1213 Para una aproximacion a la variedad de problemas que suscita la accién penal y su relacion con el sistema
politico puede verse € interesante estudio de CHIAVARIO, L azione penale tradiritto..., ob.cit.
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en un contexto determinado, proyectan los principios del sistema politico sobre el modo de
concebir el gercicio de laaccion penal 4,

Resulta, a proposito del presente trabgjo, un punto de partida Util para poder
contrastar més adelante el grado de adecuacion del actual modelo de accion pena  de
Espafia y de Guatemala en relacion con los principios constitucionales y, en particular, la
conveniencia de introducir en é ordenamiento espafiol el Illamado principio de la
oportunidad reglada'?*®.

Hechas estas consideraciones puede afirmarse que € modo en que viene organizada
laaccién penal constituye una decision de primer orden en el marco del sistema politico™°.

En los modernos sistemas democréticos € gercicio de la accion penal cumple la
exigencia de asegurar que un poder tan relevante para la libertad, igualdad y seguridad de
los ciudadanos, asi como la eficacia de la politica contra la criminalidad, venga ejercitado
no de un modo arbitrario, sino sometido, hasta donde sea posible, a criterios uniformes,
coordinados e igual es para todos y respetuosos, al tiempo, con ladignidad humana®®*’.

Asi, y de esta manera en la orbita de la accion pena se mueven no solo los
principios de legalidad o discrecionalidad, sino también la opcion por un modelo difuso de
accion popular frente a un modelo publico concentrado, burocratizado y jerarquizado

(francés), bien personalizado (italiano)-; un régimen de monopolio de la accion publica en

1214 Como introduccién al problema general de la accién en el derecho procesal v las relaciones entre accion,
ideologia y sistema politico desde una perspectiva histérica vid. ORESTANO, “Azione” (voz), en
Enciclopedia del Diritto, vol.IV, Giuffre, Milano, 1958, Pags. 785y ss.

1215 Con |a anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion, era dominante en la doctrina espafiola la
proscripcion de toda oportunidad en el gercicio de la accion penal, como trasunto de la prohibicién de
discrecionalidad en la actividad funcionarial; vid., entre otros, FENECH, Curso elemental de derecho procesal
penal,|, 1945, P4g.27 y IMENEZ ASENJO, Derecho procesal pendl, |, s.f., Pag. 103, lo cua no deja de ser
curioso habida cuenta de la discrecionalidad puray sin control gjercida por el poder politico en un régimen
esencialmente autoritario.

1216 No parece exagerado afirmar, ajuicio de DIEZ-PICAZO, L.M., “La configuracion juridico-politica...”,
ob.cit., P4g.291, “que € modo en que un ordenamiento regula latitularidad y el gjercicio de la accién pena
posee una innegable relevancia constitucional; y ello en un doble sentido: primera, afecta alo méas profundo
de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos; segundo, entrafia un problema de reparto de atribuciones y
control del poder dentro del aparato estatal”. En ladoctrinaitalianavid. ZAGREBELSKY, V., “Independeza
del pubblico ministero...” Pag.4, par quien €l principio de obligatoriedad de la accién penal, entendida como
decision constitucional, resuelve un aspecto del principio de legalidad, asumiendo una esencial relevancia
sobre el plano de la subdivisién de las competencias entre magistratura 'y es resto de los poderes del Estado.
Maés explicito se muestra DE LUCA. “esercizio dell"azione penale...”, pag49, a decir que “no puede negarse
que & Ministerio Pablico gercita un poder que es también poder politico, no sélo cuanto es expresion del
poder del Estado, sino sobre todo porque, como subraya EASTON, incide de modo auténomo sobre el
proceso de ordenacion plblica de los valores’.

1217 v/id. DI FEDERICO, “Obbligatorieta dell”azione penale...”, Pags. 150y 151.
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el drgano de acusacion frente a un sistema combinado con el reconocimiento de la accion
popular; un control politico directo, indirecto o inexistente en el caso de obligatoriedad; una
mayor o menor intervencion del Ejecutivo en la direccion de la politica crimina v,
finalmente, una mayor o menor garantia en la proteccion de los derechos fundamentales a
lo largo de las actuaciones inherentes al gjercicio de la accion penal ™2,

El punto esencia para ordenar tan complejo conjunto de elementos segin AUGER
“esta en garantizar la interdiccién de arbitrariedad mediante €l establecimiento de eficaces
sistemas de control en e gercicio de laaccién penal*#.”

Desde este criterio tedrico, puede existir dos tipos de sistemas™®: de una parte, un
sistema basado en el principio de oportunidad, donde €l control politico del gercicio de la
accion penal por el Ministerio Fiscal puede venir garantizado, a su vez, desde dos esquemas
organicos: una estructura burocratizada, jerarquizada y vinculadaal Poder Ejecutivo en la
que es el Gobierno quien responde ante e Parlamento del gjercicio de la accién penal*?
(sistema francés) o bien, un sistema personalizado y electivo, donde el 6rgano de acusacion
responde periodicamente ante los ciudadanos en cada consulta electoral (sistema
norteamericano estatal ).'?%

De otra parte, un sistema basado en el principio de legalidad/obligatoriedad donde la
sustitucion del control politico por el control legal posibilita una estructura personalizada —

independiente- y a tiempo funcional en los 6rganos de la acusacion (sistema italiano) 2.

1218 sobre los modelos de organizacion del Ministerio Fiscal vid. GUARNIERI, La democracia giudiziaria
(con PEDERZOLI), Il Mulino, Bologna, 197, Pags.84 y ss.

% No se puede entender este hilo conductor fuera de lo que AUGER, “valores, principios...”.
Ob.cit.,Pag.105, denomina, desde la amplia y moderna relacion entre politica y derecho , como un reciente
proceso de juridizacion que revela “la restauracién de la creencia en las virtudes de la dogmética juridica: el
paso por € Derecho implica la suprema garantia para poner ciertos principios fuera de peligro, establecer una
situacion, regular comportamientos. €l Derecho es considerado como una barreray una proteccién contra los
movimientos caprichosos, desordenaos ,erréticos de lo politico”.

1220 v/id. BORGNA e CASSANO, I Giudice eil Principe. Magistratura e potere politico in Italiaein Europa,
donzelli, Roma, 1997, Pag.70.

122 Sobre @ control parlamentario del Gobierno por e funcionamiento de la estructura requirente vid.
GUARNIERI, Pubblico Mnistero e sistema....” Pag.98.

1222 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 571

1223 | a referencia estd hecha, en términos generales, a los sistemas que han adoptado en el modelo
concentrado de gjercicio de la accion publica a través del Ministerio Fiscal o Ministerio Pdblico. Por sus
propias caracteristicas, € sistema de acusacién publica en Inglaterra debe merecer un estudio separado aun
cuando en é se advierte también una preocupacion por los problemas esenciales que en la actualidad viene
planteando € gjercicio de la accion penal (control y responsabilidad politica, uniformidad de criterios, disefio
de la politica criminal, etc.); sobre estas cuestiones vid. El trabgjo de DIEZ-PICAZO,L.M., “La acusacion
penal en Inglaterra’, en Tribunales de Justicia, nim. 11, noviembre de 1997 P4gs.10.97 y ss.
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Segin CABEZUDO RODRIGUEZ “Las frecuentes y progresivas combinaciones
entre los principios de ambos sistemas, permiten constatar que ninguno de ellos logra

resolver de un modo satisfactorio'®?*’

el necesario control social sobre gercicio de la
accion penal 2%, porque ambos han escindido dos elementos del control que resulta urgente
conciliar; de una parte, los sistemas basados en la discrecionalidad permiten una seleccion
en el gercicio de la accion penal que contrapesan con € control politico de su gercicio,
dando entrada asi a criterios homogéneos en la politica criminal que, sin embargo, terminan
por impedir una previsibilidad en el comportamiento de |os poderes publicos.”

De otra parte, los sistemas continental es basados en la obligatoriedad garantizan la
certeza de la actuacion publica convirtiendo la accion en automética, mientras que
presentan graves carenciales en e control politico del gercicio de laaccion penal haciendo
poco menos que imposible la aplicacion de criterios homogéneos en la direccion de la
politica criminal .1

En cuanto a sistema espafiol, conviene en una aproximacion analitica modesta
considerar de forma breve en las principales contradicciones que supone €l principio de
obligatoriedad en el marco del actual sistema politico.

El gercicio de la accién penal es producto, como sefidla GUARNIERI™, del
nacimiento del Estado de Derecho de cufio demoliberal.

La automaticidad en € gercicio de la accion constituye una garantia frente a la
arbitrariedad de los poderes publicos que, vendria a frenar la dependencia del Ministerio

Fiscal respecto del Ejecutivo, producto del modelo napolednico francés™.

1224 Fuera de | os sistemas concentrados, tampoco e modelo inglés, caracterizado por un ejercicio difuso de la
accion penal, logra establecer mecanismos de control satisfactorios; vid. DIEZ-PICAZO, L.M., “La acusacion
penal en...” Pag. 1.108.

1225 | FEDERICO, “Obbligatorieta dell azione penale...”, Pags. 150y 151.

Tampoco e modelo norteamericano de Ministerio Plblico est4 excento de criticas en este sentido; como
sefidla GERSHMAN, “The prosecutor as a“Minister of Justice”, en 60 New Cork State Bar

Journal, 1998, P4g. 64, lafalta de control constituye una tentacién demasiado fuerte para algunos Fiscales de
cruzar la linea que separa € comportamiento ético del que no lo es, sobre todo cuando por medio de esta
actitud se facilitan ciertos intereses personales, como €l objetivo de ganar casos. En e mismo sentido
VORENGERG, “Decent restraint in prosecutorial discretiion”, en 94 Harvard Law Review, 1981, P4g.1.525,
cuando sefidla que no es sblo que € destino de la mayor parte de los inculpados por algin delito esta
determinada por € Ministerio publico sino, mas grave aun, es que tal dispocion se lleva a cabo fuera del
control publico, sino més grave alin, es que tal disposicion se lleva a cabo fuera del control pablico. (Las citas
del sistema norteamericano son tomadas de CABEZUDO, El Ministerio Pdblico y la justicia negociada...”
Pags. 6y 8).

1226 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 571.

1227 pybblico ministero e...,” Pag.134.



Este principio no sélo no viene replanteado sino agudizado en buena parte de los
paises europeos tras la segunda guerra mundia y la instauracion del Ilamado
constitucionalismo social %%,

Larazdn segiin CHIAVARIO es fécil de comprender: lareaccion contra los abusos
de que fue objeto la accion penal en los regimenes autoritarios europeos de la primera
mitad de siglo XX?*°, estamos pues, ante una segunda reaccion que construye un principio
—como ocurriera tras la revolucién francesa- més por o que intenta destruir que por 1o que
pretende construir.

A partir de los afios setenta, sin embargo, este principio va a entrar en seria

decadencia, dando entrada al principio de oportunidad reglada en las reformas procesales
europeas recientes, lo que no significa, ni slo ni esenciamente, una mera reforma
técnica *%*
De una parte, los sistemas procesales europeos seguin el doctor DIEZ PICAZO han
ido dotando a Ministerio fiscal de progresivos indices de independencia, con el
paradigmético eemplo italiano a la cabeza. Esta linea de independencia ha venido
agravada por laineliminable discrecionalidad que el colapso de lajusticia pena produce en
los 6rganos encargados de la accién penal 22,

De otra parte, e pretendido ejercicio automatico de la accion pena ha venido
impidiendo una coordinacion de la politica criminal produciendo un cierto desequilibrio

1233
a

institucional con una fuerte concentracion de poder en manos del Poder Judici , cuando

no es manos del mismo Ministerio Fiscal 23,

1222 Como ha puesto de manifiesto e Tribunal Constitucional italiano en Sentencia 84 de 1979, “la
obligatoriedad de la accién penal en la actividad del Ministerio Publico, reintroducida en e ordenamiento con
el d.l.It de 14 de septiembre de 1944 n. 288 (articulo 6), se encuentra constitucionalmente reconocida como
elemento que concurre a garantizar, de una parte, la independencia del Ministerio Plblico en €l gercicio de
su funciony, de otra, laigualdad de los ciudadanos ante laley”.

1229 7AGREBELSKY, V. “Independenza del pubblico ministero...” Pags. 4y 5y las referencias ali hechas a
los debates de la Constitucion italiana de 1948 en relacion con los distintos model os de gercicio de la accion
penal.

120 v/id. CHIAVARIO, L azione penale...” P4g.39.

1231 B ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 573

1232 Sobre los peligros latentes en la independencia de la institucion encargada del ejercicio de la accion pena
vid. DIEZ-PICAZO, L.M. “El poder Judicial...”, Pégs. 225y 226.

1233 Como sefiala acertadamente GOSSEL , “Ministerio Fiscal y Policiacriminal en el procedimiento penal del
Estado de Derecho, en cuadernos de politica criminal nim.60 y 1996, pag619, integras al Ministerio Fiscal en
el Poder Judicia “implicaria reconocer como tercer poder estatal no sélo al Poder Judicial stricto sensu, sino a
la Jurisdiccién ciertamente aumentada con las demés tareas de la Administracion de Justicia (...) No parece
razonable reunir en un solo poder estatal la Jurisdiccién independiente, conjuntamente con partes
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Junto a ello, & principio de intervencion minimay un replanteamiento del carécter
retributivo de las penas han terminado poniendo en cuestion que e gercicio del ius
puniendo sea una obligacion mas que un derecho de estado.

Se esta como conclusion de las anteriores premisas, ante importantes quiebras o
fisuras del sistema politico que, de una u otra forma, hacen dificil un control eficaz del
giercicio delaaccion penal.

Es entonces que debe ser preciso buscar mecanismos de control politico del
Ministerio fiscal que garanticen un gjercicio imparcia de la accion publica

Ante tales efectos, la profundizacion en la autonomia funciona de la institucion
merece una atencion sostenida.

De otra parte, el principio de legalidad brinda un marco inmejorable para flexibilizar
el principio de obligatoriedad, introduciendo el principio de oportunidad reglada dirigido a
convertir en legal laineliminable discrecionalidad.

Resulta inequivocamente, conveniente introducir lineas de politica criminal en €l
gjercicio de la accion penal que ha de resultar compatible con un espacio de autonomia

1235,

para el Ministerio fiscal que impida la instrumentalizacion politica de la institucion™=; en

sumay como diria HASSEMER®, tanta legalidad como sea posible; tanto oportunidad

como (politicay econémica en la actualidad) sea necesario™'.

dependientes de la Administracién de Justicia, pues con €llo se terminaria por difuminar las fronteras de
separacion entre € Poder judicial y el Poder Ejecutivo”.

1234 \/id. DOMINIONI, “per collegamento fra ministro della giustizia e pabblico ministero”, en Pubblico
Ministero e accusa penadle. Problema e prospettive di reforma, AA.VV, Giustizia penale oggi/4, Zanichelli,
Bologna, 1979, Pag.46.

1235 Empezando, como sefidla VIVES, “doctrina constitucional...”, Pag. 109, por establecer claros limites al
principio de oportunidad entre los que se encuentran el deber de fundamentacién en la actuacién o abstencion
del Ministerio fiscal , el catdlogo reglado que debe contener la ley, y la vigencia del principio de
obligatoriedad en los delitos cometidos por funcionarios publicos en €l gjercicio de sus cargos.

En este punto resulta paradigmético €l jemplo norteamericano, donde el principio puro de discrecionalidad se
combina, en los casos de delitos cometidos por funcionarios, con la intervencién de un Fiscal especia
designado por la Asamblea de representantes, que no depende del gobierno.

1238 \/id. “la persecucion penal: legalidad y oportunidad”, (trad. Por Cobos Gémez de Linares), en Jueces para
lademocracia. nim. 4, septiembre de 1988, P4gs. 8 ss.

1237 Sefiala, a este respecto, laMemoria de la Fiscalia General del Estado (Fiscal Sr. BURON BARBA), 1983,
Pég. 24, que “oportunidad y legalidad no son siempre nociones opuestas, y |0 mismo cabe decir la
oportunidad e imparcialidad. El Ministerio Fiscal, modelado con la vista puesta en € proceso pena,
prototipo de la aplicacion del Derecho coercitivo necesario, no debe aventurarse en la apreciacion de lo
oportuno, pero tampoco debe oponer una cerrada resistencia a que lajusticia pueda ser estimulada desde fuera
con criterios de oportunidad razonables, siempre que 1o que se estima oportuno, sea a la vez estrictamente
legal, o dicho de otro modo mas general, conforme al Derechoy ala Justicia’.
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18. EL MINISTERIO FISCAL, EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA
OPORTUNIDAD REGLADA

Espafia es, lamentablemente a juicio de CONDE PUNPIDO FERREIRO junto con
Italia, € Unico pais de la Europa occidental que no ha dado entrada en su legislacion a
principio de oportunidad reglada®®®.

En e caso italiano presenta mayores problemas —en cuanto el rango constitucional
del principio de obligatoriedad exigiria una reforma constitucional que precisamente en
estos dias se discute- en Esparia, en cambio, las causas hay que solucionarlas presionando al
legislador ala hora de abordar unareforma global del enjuiciamiento penal.

Conviene, advertir en forma personal que no existe en Espafia obstaculo
constitucional alguno a la introduccion del principio de oportunidad reglada, afirmacion
que para el lapresente tesis es respaldada por lacasi de la doctrina espafiola™>>.

Se ha estudiado que la garantia constitucional que aporta el principio de legalidad ex
articulo 124.2 CE, consiste en la sujecion del gercicio de la accion penal areglas juridicas
predeterminadas, ya pueda reconducirlas el legislador ordinario a la obligatoriedad, ya
pueda prever supuestos condicionados para su gjercicio.

No serig, pues, en € segundo caso, mas alla de la autonomia funcional que €l
Ministerio fiscal tiene reconocida para la cdificacion juridica de unos hechos,
complementada ahora con la funcién de verificar la concurrencia de las condiciones que

excepcionan e gercicio de la accién penal ™.

1238 Como Sefidla CONDE-PUMPIDO, “El principio de oportunidad reglada...” ob.cit., Pag. 294, el principio
de oportunidad, del que ya existian manifestaciones anteriores, fue reforzado en Alemania tras la reforma de
1974 y se admite en paises como Austria, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Portugal, Noruega, Dinamarca,
algunos cantones suizos, Gran Bretafia, Islandia, Chipre, Polonia y Francia, en algunos de ellos de forma
genérica mientras que en otros solo para determinados tipos de delitos o de delincuentes.

1299 vid., afavor de la introduccion de dicho principio, entre otros, ALMAGRO, El nuevo proceso pendl...,
ob.cit., Pags. 395 y ss; MARCHENA, “El Ministerio Fiscal...”., Pags. 138, GIMENO, “La reforma del
proceso penal en € actual sistema democrético espafiol”, en Revista de Derecho procesal, nim. 3, 1992, Pags.
521y 523; MORENO CATENA, “Algunas sugerencias en torno a la futura reforma del proceso penal”, en
Justicia 1990, num. 1, Pég. 73.

1240 En este sentido apunta MENA ALVAREZ, “El principio de inoportunidad”, en Jueces para la democracia,
nim.8, diciembre de 1989., que “otorga a Fiscal la facultad de elegir discrecionalmente entre las varias
opciones previstas por € legislador es una formula impecable, constitucionalmente, acorde con nuestra
tradicién y no seria siquiera una total novedad en nuestro sistema, aunque eso si, en relacion con € principio
que estamos comentando seria una oportunidad Light”.
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Por lo tanto, puede advertirse la cuestion verdaderamente problemética no esta en
la posibilidad, sino en la conveniencia de introducir tal principio y, en su caso, en e grado,
de minuciosidad o exhaustividad del legislador en la regulacion de las condiciones de
excepcion, o lo que es lo mismo, € grado de penetracion de los criterios de politica
criminal gubernamental en la decision del Ministerio Publico.

Son pues, ambas cuestiones que ponen de relieve decisiones béasicas en € marco del
sistema politico, cuyos principios habran de ser los parametros y las coordenadas para dar
una respuesta adecuada y coherente a dichos problemas.

Conviene tener presente que el legislador constitucional fijo e principio de
legalidad y no el de obligatoriedad como rector de la actividad funcional del Ministerio
Fiscal, en lamedida en que constituye el primer punto de referenciadel sistema politico.

El abandono del principio de obligatoriedad —maxime si se produce en sede
constitucional- debe considerarse en una modesta opinién como un acierto en cuanto
recupera, en la medida en que €l proceso pena lo permite, una cierta disponibilidad en €l
derecho de accién, implicita en su naturaleza sustancial: como sefiala CARNELUTTI*#,
“cuando la accidn se convierte en obligacion no puede denominarse accion en e sentido
gue se da a esta palabra en lateoria procesal”.

Asi pues, € principio constitucional de legalidad en el gercicio de la accion penal
otorga al legislador un margen cierto desde el cual es posible consignar, normativamente,
supuestos en los que puede dgar de gercerse la accion aunque concurran todos los
elementos que requiere el ilicito penal 2%

Ahora bien debe tenerse en consideracion que a la hora de comprobar € grado de
inclinacion del sistema politico hacia el principio de oportunidad reglada, hay que volver la
vista, como sefidla VIVES™*, d principio de intervencién minima, puesto en relacion con
el gercicio del ius puniendi del Estado, en entendiendo como derecho y no como deber de

castigar*®**, y en relacion también con € fin resocializador y no retributivo de la pena.

1241 «Mettere il Pubblico Ministero al suo posto”, en Revista di diritto processuale, 1953, P4g.261. Apuntando
lo excesivo de este argumento y la revision parcial que el mismo sugre en la evolucién del autor citado vid.
CHIAVARIO, L azione penale...” Pag.20.

1242 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 577.

123 \/er. Informe al Anteproyecto..., Pags. 161y ss.

1244 En relacion la tesis mantenida por VIVES, recuerda DIEZ-PICAZO, L.M. , “La acusacion penal en...”,
ob.cit., Pags.1101 y 1102, que la justificaciéon a la discrecionalidad en € gercicio de la accion penal en
Inglaterra encuentra sdlidos fundamentos en la proteccién del interés puablico: “Sir HARTLEY
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No puede también con € fin resocializador y no retributivo de la pena™®*. No
puede enfocarse esta cuestion, como un intento de desvirtuar € derecho pena mediante el
proceso en medida en que el proceso ha dejado de ser, exclusivamente, el medio mecanico
de actuar € derecho pena para convertirse, é mismo, en un instrumento capaz de
garantizar los valores de libertad, igualdad y justicia™®*.

Proceso y derecho penal material como bien lo apunta CONDE PUNPIDO
FERREIRO constituyen dos momentos complementarios en la actuacion del valor justicia,
un valor que quedaria seriamente trastocado s toda posibilidad de individualizacion queda
reducida al catdlogo de conductas y penas establecidas en el derecho penal material**.

A enrigquecer este valor justicia se dedican las zonas de consenso como lo comenta
MORENO CATENA que actuamente funcionan en la justicia penal, a igua que las
posibilidades de suspensién de condena e, incluso, la introduccion del principio de
oportunidad, que no hacen sino concretar ese interés social en el castigo definido
abstractamente en el derecho penal*?*®.

La compatibilidad entre la politica criminal del Gobierno y el principio de

oportunidad reglada, se comprenden en que las lineas de politica criminal del Gobierno

SHAWCROSS, , a la sazdn Attorney-General, dio en 1951 una formulacién clésica de esta idea en un
discurso ante la cdmara de los Comunes; “no ha sido jamés la norma en este pais —y espero que no lo sea
nunca- que el sospechoso de haber cometido un delito deba ser automaticamente sometido a proceso. El
interés publico (...) eslaconsideracion prevalerte”.

125 Desde @ punto de vista juridico-material se pregunta POLAINO, Derecho Penal Parte General T:l:
Fundamentos cientificos del derecho penal., 1984, Pags. 143 y ss.,si debe la pena ser considerada como
necesaria consecuencia juridica o s resulta conveniente , en cambio amenazar con la pena, estiméndola solo
como posible consecuencia del delito; si, de la misma manera, se podria sustituir la hasta ahora amenaza penal
obligatoria por una combinacion penal facultativa . (cit, por LOPEZ BARJA, El principio de ..., Ob. Cit.,
Pag.56).

1248 sobre la nueva perspectiva del principio de legalidad sefiala LOPEZ BARJA, El principio...,ob.cit., Pag.
57: “la alternativa entre oportunidad o legalidad es equivocada, por cuanto no cabe plantear la cuestion en los
términos que o hacen los defensores del principio de legalidad, entendido éste como persecucion absoluta de
los hechos penales , ya que o que esta en juego es la concepcion que debe manejarse sobre el fundamento y
fin de la pena. Con aquella concepcién (principio de legalidad asi entendido) es evidente que no puede
pensarse en un proceso penal como medio para dar solucién a los conflictos sociales, ni la pena como
instrumento que precisa ser (til y necesaria como presupuesto legitimador de su aplicacion”.

1247 \/er, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad reglada...”, Pag. 294. Vid. También
DE LA OLIVA, Informe a Anteproyecto...(voto particular), Pags. 257 a 259 y la pretendida exclusividad del
derecho pena material en laindividualizacion de larespuesta penal.

1248 Como sintéticamente sefidla MORENO CATENA, “Lajusticia penal y...”, P4g.316, con la introduccion
del principio de oportunidad “se puede estimular la pronta reparacion de la victima; evitar los efectos
crimindgenos de las penas privativas de libertad de corta duracion e incluso lograr la readaptacion del
delincuente a someterse voluntariamente a un procedimiento rehabilitador (caso de toxicomanias) o
conceder € perdén en ciertos casos a terroristas arrepentidos, en vez de hacerlo por la “puerta falsa’ del
indulto, etc.”.
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mismas gque seran tanto 0 méas necesarias con la introduccién del principio de oportunidad
reglada, sin que ello sin lugar a dudas posibilite que puedan descender desde e plano
general y positivo a plano particular, y mucho menos, a negativo.

En dichas lineas comenta RUIZ VADILLO habran de contenerse los principios
generales interpretativos de los conceptos juridicos indeterminados, a los cuales se sujetara
el Ministerio Fisca en funcion de los principios de unidad y dependencia; dicho
planteamiento evita, de una parte, sustituir la decision concreta del Ministerio Fiscal en un
asunto determinado con las posibilidades de instrumentalizacion ya sefidadas, y de otra
garantiza que dicha interpretacion no quede en manos del Ministerio Fiscal, sino que forme
parte de la direccion politica del Gobierno en cuanto sometido a responsabilidad y control

poltico™*.

19 EL MINISTERIO FISCAL Y LA DISCRECIONALIDAD IMPICITA Y
OPORTUNIDAD REGLADA

Suelen reconocerse dos clésicos espacios de discrecionalidad en los sistemas en los
que rige el principio de obligatoriedad. Segin FLORES PRADA™® “De una parte, se
reconoce un determinado brote de discrecionalidad ante la imposibilidad de automatismo
en las decisiones de los 6rganos de la acusacion publica a la hora de calificar juridicamente
unos hechos como delictivos, ala hora de valorar la suficiencia de la prueba, a la hora de
determinar la peticion de pena o finalmente, a la hora de considerar la conveniencia de
interponer los recursos posible ante una determinada decision judicial; es la que se llama

discrecionalidad técnica o inter pretativa*®".”

1249 Hay pues que convenir con RUIZ VADILLO, “Laactuacion del Ministerio Fiscal en el proceso penal”, en
Poder Judicial, nim. Especial |l, Pag. 68, uando afirma que “el Fiscal debe considerar las indicaciones que
reciba del Gobierno desde el punto de vista de su perfecta adecuacion alalegalidad. El gobierno puede instar
al Fiscal, en zonas que puede conocer mejor que nadie, para que éste acto conforme a Derecho, es decir, en
defensa de la legalidad, pero €l examen de la legalidad corresponde y debe corresponder a Fiscal y no a
Gobierno”.

1290 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 578.

151 DE LUCA, “Esercizio dell’azione penale...” Pag. 45, “puede comenzar-se por observar que una
discrecionalidad valorativa del 6rgano llamado a gjercitar la acusacién no es s6lo necesaria sino indispensable
en tanto que la preparacion de la acusacion requiere una flexibilidad operativa que es condicion de la
actividad de indagacion”.
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De otra parte, aparece la llamada discrecionalidad politica o de oportunidad,
caracteristica en model 0s organicos de acusacion burocratizados y jerarquizados, en mayor
0 menor sintonia con el Poder Ejecutivo™2,

En estos modelos, la responsabilidad politica en la direccién de la lucha contra la
criminalidad habilita a Gobierno asi lo dice DIEZ PICAZO “para dirigir orientaciones a
los Organos de la acusacién, mas 0 menos concretas segun los casos, referidos a
prioridades, objetivos y medios en el gercicio dela accién penal .

Ninguna de ellas constituye un peligro grave para el sistema democratico porque en
ambos casos existen mecanismos de control que garantizan la sujecion a la ley y la
transparencia de las distintas decisiones. Ninguna de ellas constituye, asi discrecionalidad
implicita, por que lo caracteristico de ésta es, precisamente, su falta de transparencia y
control .*>*

En la discrecionalidad técnica o interpretativa se esta, ante el imprescindible
ambito de autonomia funcional de que deben disfrutar los érganos publicos de acusacion
para el gercicio de sus funciones.

Se trata, como correctamente se califica por parte de LOPEZ AGUILAR, “de una
discrecionalidad técnica, reconocida por demés constitucional mente'?>.”

La exhaustividad de la ley nunca podra, en este sentido, sustituir la operacion
interpretativa de subsuncion que corresponde a jueces y a fiscales a la hora de calificar
juridicamente los hechos.

Junto a ello, lajusticia penal instaura el proceso como medio continuo de control
del @mbito de autonomia, en un caso, y de independencia en otro; la intervencién procesal
de las partes, las garantias de legalidad de la prueba, la valoracion por € juez instructor de
la peticion de sobreseimiento cuando € Ministerio Fiscal sea la Unica parte acusadora

(articulo 624 LECRIM), el planteamiento de latesis por el Tribunal (articulo 733 LECRIM)

1252 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 579.

123 DIEZ-PICAZO, L.M., “El Poder Judicial, Independenciadel...” Pag. 223.

1254 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 579.

1255 E| haz de facultades que la Constitucion atribuye exclusivamente al Ministerio Fiscal junto a su estructura
organica propiay alos principios funcionales de legalidad e imparcialidad constituyen el contenido esencial
de la autonomia funcional que se desprende de la regulacién constituciona de la institucion. Los Fiscales,
como sefiala LOPEZ AGUILAR, Lajusticiay sus problemas en la Constitucion, en Tecnos, Temas clave de
la Congtitucién, Madrid, 1996, P4g.181, no necesitan de un mandato singular, determinado y concreto,
respecto de cada ocasion que les corresponda actuar.
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y el sistema de recursos en su conjunto, constituyen medios Ilamados por FLORES
PRADA “enduoprocesales de control de la discrecionalidad técnica.” *#*°

Por otra parte e control de la llamada discrecionalidad politica se ventila,
|6gicamente, en un plano distinto.

Se garantizada su sujecion a la ley por @ filtro que representa el Ministerio Fiscal,
las indicaciones, orientaciones y directrices de politica criminal del Gobierno, como
gjercicio de las facultades de direccion de la politica interior, han de venir rodeadas de
transparencia, publicidad y generaidad, estando sometidas al control parlamentario y al
control electoral periodico™’.

El grado de eficacia de semejantes controles es naturalmente discutible, pero resulta
esencial subrayar su existenciaen relacion con lo que se enunciara a continuacion.

La discrecionalidad puede verse como una consecuencia directa, ni querida ni

1258
al

reconocida, del principio de obligatoriedad en el gercicio de la accion pen pero

claramente presente en el funcionamiento sistema de enjuiciamiento penal en Espafia™®®.

Debe de considerarse que ni los medios materiales ni humanos con gue cuenta la
Administracion de Justicia han crecido a la par que los indices de delincuencia en las
modernas sociedades democraticas, por 10 que los 6rganos de investigacion se ven, cada
vez con mayor frecuencia, en la necesidad de adoptar decisiones que implican una

seleccion de prioridades en lalucha contra la criminalidad™?®°.

1256 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 580.

27 Vid. MAZZUCA, “Ambiguita del pubblico ministero e reforma acusatoria’, en Accussa penale e ruolo
del Pubblico Ministero, Jovene, Napoli, 1991, Pags. 213 y 214; en & mismo sentido MIELE, “Spunti
problematici per lareformadel pubblico ministero”, en Accesa penale e ruolo del Pubblico Ministero, Jovene,
Napoli, 1991, P4g.250

1258 \/id., en la doctrina italiana y entre otros muchos, DE LUCA, “Esercizio Dellazione penale...”, ob.cit.,
Pag.41 (con referencias estadisticas muy clarificadoras en Pag. 42). Para GAITO, “Natura, caratteristiche e
funzioni...”, Ob. Cit., Pag. 24, toda reflexion sobre la funcién de acusacion no puede ignorar una realidad
comun atodos los tiempos y a todas las experiencias. ninguna técnica de investigacion ha logrado nunca e
resultado de instruir de modo exhaustivo procedimientos para todos los delitos conocidos, debiéndose
continuamente recurrir a operaciones de seleccion.

129 Como sefidla SAINZ MORENO, “El Ministerio Fiscal y ladefensa...”, Pag. 155: “aunque &l Ministerio
Fiscal deba actuar siempre que se den los presupuestos previstos en la ley (....) es evidente que no puede
cubrir plenamente el ambito de su actividad tedrica pues, como dice laMemoriadel Fiscal General del Estado
de 1983, “la justicia judicial, en cuanto justicia del caso, tiene que ser forzosamente fraccionada, y ello
significa que muchos hechos quedan siempre sin respuesta judicial congruente”.

1200 v/jd., en este sentido, Memoria de |a Fiscalia General del Estado, (Fiscal Sr. Burdn Barba), 1983, Pag.24,
“es indudable que los poderes plblicos, y en particular el Gobierno, consciente, como todos estamos la
imposibilidad de pedir respuesta judicial a todas las trasgresiones (mayores, menores y minimas), estén
obligados a fijarse en prioridades, es decir, a pedir precisamente |as respuestas en los casos que la demanden
con mayor urgencia. Nadie podra pedir cuenta alos Jueces o alos Fiscales por el hecho de que reacciones en
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Se trata de decisiones que, en € meor de los casos, conllevan un orden de
prioridad, pero que en no pocas ocasiones conducen a que muchas nititiae criminum,
generalmente en infracciones de menor gravedad, queden sin respuesta, engrosando las
llamadas bolsas negras de la criminalidad. ™

Asi, mientras que e mantenimiento del sistema acusatorio formal o mixto en
nuestro Esparia segin MONTERO “reparte dicha discrecionalidad entre e Juez instructor

y e Ministerio Fiscal, con mayor responsabilidad sin duda parael primero”**®,

En ltalia, d asumir € Ministerio publico e monopolio de la accién penal*®®®,
constitucionalmente obligatoria, asi como la direccion de la investigacion preliminar, es el
érgano en quien recae buena parte de |as facultades de decisién en este campo™®. Hasido
precisamente en los resultados de un trabgo de campo de un autor italiano, DI

FEDERICO™®®, donde comenta ejemplos muy elocuentes del problema®*®

virtud del automatismo legal contra todas las infracciones sin miramientos. Pero todos las pediriamos al
Gobierno si alentara una politica ciega que permitiera que quedaran rezagadas, sin atencién preferente, formas
de delincuencia especialmente peligrosas’. En Italia, sefidla DE LUCA, “Esercizio dell”azione penae...”,
Pag.40, que “la persecucion indiscriminada de todos los hechos delictivos suprime el problema de la
operatividad de hecho de los criterios selectivos (que la carga de trabajo impone — como la necesidad
inderogable para asegurar la supervivencia del sistema:) y evidencia el problema de la efectividad del control
del GIP que, operando ex post, no esta en condiciones de impedir o contrastar la seleccion que ya ha tenido
lugar”. En 1990, L Expresso, No. 15, hacia publico, bajo € titulo La Justicia deshecha, un informe de la
Asociacion Nacional de Magistrados italianos en € que, alo largo de 500 péaginas , describia lo que viene
definido como el inminente black out de la justicia penal: el vertiginoso crecimiento de la criminalidad ha
desbordado las estructuras y medios materiales y humanos de un Ministerio Pablico que se ve obligado a
seleccionar los delitos ainvestigar, dejando en e olvido una buena parte de las noticias delictivas que llegan a
su conocimiento (vid. GAITO, “Natura, caratteristiche e funzioni del pubblico Ministero. Premesse per un
discusione”, en Accusa penale e ruolo del Pubbico Ministero, Jovene, Napoli, 1991, P4gs.12 y 13).

1261 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 581

1262 \\ONTERO, Principios del proceso penal...” Pags. 99y 100

1263 Algunos de los problemas que viene generando el monopolio del Ministerio Piblico en e ejercicio de la
accion penal han sido puestos claramente de manifiesto por CHIAVARIO, L azione penae..., ob.cit.,
Pags.12, 16 y 32. De una parte, € problema de la accion pena ha quedado circunscrito a un problema de
relaciones interinstitucionales ad intra del Poder Judicial. De otra, la accién pena ha perdido su carécter
garantista como derecho sujetivo y, en consecuencia, su instrumentalizad en el fondo de las relaciones entre
Estado-individuo. Sobre los riesgos que conlleva este monopolio, vid., en la doctrina espariola,.

1264 Manifestaciones de estas decisiones discrecionales son, segiin ZAGREBELSKY, V., “independenza del
pubblico minutero...”, Ob., cit., Pag. 9 y ss, d inicio o no de la investigacion mediante una orden de
detencion, dejar transcurrir determinados plazos desde que € Ministerio Fiscal conoce la existencia de la
noticiadelictiva, la eleccion de determinadas estrategias procedi mentales dentro del desarrollo procesal, etc.
1265 v/id. “Obbligatorieta dell azione penale...”, Pégs. 153y 154.

1268 E| primero se refiere a un proceso judicial que merecié enorme publicidad en Itaia sin denuncia alguna,
el Ministerio Plblico de Turin inici6é hace algunos afios un procedimiento para verificar indicios de posibles
irregularidades en el comportamiento fiscal de los ciudadanos de dicha capital. Como consecuencia de la
investigacion, se abrieron numerosos procedimientos acompafiados, en muchos casos, de la privaciéon de
libertad de los imputados. Ante tal actividad, la procura de la repablica de una ciudad préxima en distanciay
dimensiones, manifesté que la decisién de sus colegas no sdlo les habia parecido legitima sino oportuna,
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Otro argumento muy significativo lo sefiala VIVES™, a poder al descubierto que
“lo cierto es que, hoy por hoy, tales institutos —abstencion en el gercicio de la accion penal
por razones de oportunidad y negociacion de la conformidad — existen en laredidad y de
ellos se hace un uso subrepticio y vergonzante. Basta preguntarse cuantos delitos de
imprudencia cometida con vehiculos de motor se ven ante los Tribunales para
comprenderlo. ¢Ha sido un milagro en el que repentinamente los ha transformado en
faltas? ¢O mas bien se ha gjercido tranquilamente y, desde luego, sin decirlo, un principio
de oportunidad que nuestras leyes actuales no reconocen? Los eemplos podria
multiplicarse pero baste o dicho para poner de manifiesto que estamos ante una realidad
que es mejor regular que desconocer'?%®”
Intentando descomponer |os distintos momentos en que surge esta discrecionalidad

implicita menciona LOPEZ BARJA, “nos encontramos con una primera manifestacion de

aunque “desgraciadamente” y aln a sabiendas de que la investigacion en su ciudad arrojaria parecidos
resultados, no estaban en condiciones de iniciar tal investigacién ya que los recursos humanos de su fiscalia
estaban ya ocupados en otros importantes asuntos, en € segundo caso, las dificultades de seguir una linea
homogénea y €eficaz en la lucha contra la criminalidad son puestas de manifiesto por un procurador-jefe de
una ciudad de dimensiones medias. Lamas que débil jerarquiainterna que rige en cada érgano del Ministerio
publico italiano impide una adecuada coordinacién sobre la actuacion de los distintos sustitutos del
procurador-jefe, en €l supuesto que comentamos , tres de los cinco sustitutos con que cuenta la Fiscalia en
cuestion estaban, por iniciativa propia dirigiendo una investigacion que les obligaba a emplear muchas horas
en escuchar los resultados de las intervenciones telefénicas ordenadas por el Juez, sin que resultara posible
una razonable distribucién del trabgjo ni menos ain una coordinada seleccién de preferencias en la
investigacion criminal. Finalmente, €l autor recuerda la impunidad con que se desarrollaban, durante un
periodo especialmente conflictivo, frecuentes ocupaciones estudiantiles en los locales del instituto
universitario que € mismo dirigia. Sus requerimientos ante la fiscalia obtuvieron por respuesta la siguiente
contestacion: “¢te imaginas 1o que sucederia s tomésemos la iniciativa e hiciésemos intervenir a las fuerzas
del orden?; no podemos asumir |la responsabilidad de provocar nosotros una revolucion estudiantil en una
situacion ya bastante tensa como la que tenemos” .La evidencia de esta manifestacion puramente discrecional
en €l gercicio de la accién pena ha venido dividiendo a la doctrinaitaliana a la hora de buscar soluciones a
problema entre quienes se muestran partidarios de eliminar dicha discrecionalidad por via de profundizar en
mecanismos técnico-legales como la despenalizacién, la simplificacion procesal, el incremento de medios
humanos y materiales en la estructura requirente o la modificacién del sistema de registro de noticias
delictivas, manteniendo, si no aumentando, la independencia del Ministerio Plblico frente ellos, hay quienes
aceptan dicha discrecionalidad como algo consustancial a gjercicio de la accién penal y por ello, necesitaba
de un control y un direccién politica que gjuste la actividad del Ministerio PUblico a las expectativas sociales
En los dltimos tiempos, sin embargo, agunos autores como ZAGREBELSKY, o CHIAVARIO, encuadrados
en el primer sector doctrinal, comienzan a aceptar la conveniencia de determinadas lineas politicas en €l
gercicio de la accion pena, emanadas del Parlamento y no del Ejecutivo, a los efectos de preservar la
independenciadel Ministerio Publico.

1267 \/id. “Doctrina constitucional ...” , P4g.109.

1268 En el mismo sentido sefialla CONDE-PUMPIDO, “El principio de legalidad...”, Ob. Cit., Pag. 32, que “si
no somos farisaicos, hemos de convenir que tras una gran mayoria de los hechos declarados falta se ocultan
supuestos que, en estricta legalidad debieran ser calificados como delito (...) iguamente, tras muchos
archivos decretados por € Juez y aprobados por el fiscal yace un desistimiento de la accién que, en estricta
legalidad, debiera haber sido gjercitaday de cuyo gercicio se prescinde por razones generalmente civiles....”
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lamisma en la llamada cifra negra de criminalidad, esto es, en los delitos que, por falta de
denuncia de las victimas no llegan a conocimiento de los érganos encargados de la
investigacion oficial .

Este primer filtro, sefiala GIMENO *“provocado por una inactividad ciudadana que
no deja de mostrar una clara desconfianza hacia el sistema penal y un reconocimiento
implicito a laimposibilidad de una respuesta adecuada sobre todo |o relativo a la pequefia
delincuencia, viene justificado por muy diversas causas, que afectan tanto al orden o

1270: g adlo afadimos, como

extraccion social de lavictimacomo alaindole del delito
sefida LOPEZ BARJA™", que si, consciente o inconscientemente, no se proporcionan los
medios especialmente indicados para la investigacion policial de cierta franja de delitos,
evidentemente su persecucion se hara practicamente imposible y, en consecuencia, se

1272

producira un proceso selectivo™'“, antes, pues, de iniciarse un proceso pena ya se ha

operado una importancia actividad de seleccion que, en numerosas ocasiones actla
desigualitariamente™".

En un segundo escal6n, conviene hacer referencia ala falta de control que existe en
la iniciacion de procedimientos penales cuando la notitia criminis llega a los érganos
encargados de la investigacion oficial por vias no ordinarias, esto es, mediante la
aprehension directa por Jueces y Fiscales de los hechos aparentemente delictivos. Si nos
paramos a pensar, por gemplo, en la cantidad de pseudo noticias de delito que aparecen

diariamente en los medios de comunicaciéon, a menudo indiciarias, vagas e imprecisas,

1289 v/id. LOPEZ BARJA, “Proceso penal y actuacion de oficio...”, Pag. 53.

1270 Seqiin pone de relieve GIMENO, Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981, P4g. 196,
“recientes investigaciones empiricas han puesto de relieve que el comportamiento de los funcionarios de
policia, alahoradeiniciar sus pesquisas, es distinto conforme a “status socia” de los presuntos autores y de
los ofendidos por €l delito”.

1271 v/id. “Proceso penal y actuacion de oficio...”. P4g.53.

1272 Como se encarga de poner de relieve GOSSEL, “Ministerio Fiscal y policia criminal...”, Ob. Cit., Pag.
618 “todavia hoy, € poder de investigacion en € procedimiento penal es gjercido de facto por las autoridades
policiales en la mayoria de los casos, savo en la criminalidad grave y en la delincuencia econdmica, sera
necesario establecer una ineludible comunicacion entre la Policia crimina y la Jurisdiccion penal”. Por otra
parte, la discrecionalidad policial convierte en letra muerta todo principio de obligatoriedad en € g ercicio de
la accion penal siempre que, antes de que la noticia criminis llegue a Ministerio Fiscal, ya que se habra
producido , en sede policial, una seleccién arbitraria, vid. CHIAVARIO, L azione penale...,” Pag. 48.

1273 v/id. GIMENNO, Derecho procesal...,” P4g. 65 , quien ante la afirmacion de que € principio de
oportunidad conculcaria el principio de igualdad del articulo 14 CE, recuerda que : “tales afirmaciones no se
sustentan, ni a nivel sociolégico, ni en el estrictamente juridico, porque cuando se habla de “castigo del
culpable’, subrepticiamente se entiende “condena a privacion de libertas” y laley puede facultar la sustitucion
de una pena privativa por otra no privativa a imponer sin juicio oral, la cual, si es aplicada con el absoluto
respeto del derecho de defensay en los casos taxativamente previstos por laley.
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comprobaremos que todas ellas requeririan la apertura de un procedimiento destinado a
depurar la veracidad de lasa mismas, que, sin embargo, se produce en muy contadas
ocasiones™. De esta forma, la seleccién o discrecionalidad implicita afecta no solo a las
noticias de delito formamente comunicadas —denuncia o querella- sino que se manifiesta
muy especialmente en la inactividad, abstencién o inercia ante hechos con apariencia
delictiva que exigirian una intervencion de oficio por parte de los 6rganos encargados de la
investigacion oficial ",

La discrecionalidad implicita brota también segtin FLORES PRADA" alo largo
del propio proceso penal. “En efecto, € incremento constante del indice de procedimientos

1277

incoados, reflejado en las sucesivas memorias de la Fiscalia General del Estado™"', pone de

relieve la necesidad de introducir criterios de seleccion de prioridades que impidan un
colapso en la administracion de lajusticia penal *28.”

La imposibilidad de perseguir todos los delitos denunciados provoca una diferente
intensidad en lainvestigacion que, sujeta a criterios personalisimos del Juez instructor o del
Ministerio Fiscal, se traduce en una diferente asignacion de medios y esfuerzos, o que

termina explicando un elevado nimero de sobreseimientos por falta de autor conocido™".

1274 Sp trata, como sefilla FUMU, “Lattivita pre-procedimentable del pubblico ministero”, en Acussa penale
e ruolo del Pubblico Ministero, Jovene, Napoli, 1991, Pag.136 de las noticias de delito que se candlizan a
través de los [lamados canales no codificados. Articulos de prensa, manifestaciones o informaciones publicas,
hechos notorios, confidencias, etc. En estos casos, € Ministerio Publico cuenta con una amplia franja de
discrecionalidad que queda fuera del principio de obligatoriedad impuesto por € articulo 112 de la
Constitucién italiana; sélo cuando la investigacion ha conducido a definir un hecho pena mente relevante y ,
eventuamente, a individualizar ala persona sospechosa se impone la inscripcion en el registro previsto en el
articulo 335 c.p.p. y se inicia asi la fase de indagacion preliminar y empiezan a constar los plazos de
prescripcion en lainvestigacion. Si, por e contrario, no se llega a constatar la existencia de delito, no resulta
comunicar al Juez las conclusiones negativas de la investigacion de donde la intervencién de control del GIP
solo opera ante la noticia de delito formal mente comunicada.

1275 Sobre el peligro de inerciaen laactividad del Ministerio Ptblico como problema derivado del principio de
obligatoriedad en € gjercicio de la accién penal insiste un importante sector de la doctrinaitaliana; vid., entre
otros, ZAGREBELSKY, V., “Independenza del pubblico ministero...”, Pégs. 24 y ss; CHIAVARIO,
L azione penae’ Pag. 102 y 103; NANUCCI, “Analisi dei flussi delle notizie di reato in relazione
al” obbligatorieta e facoltativita dell azione penal€”’, en Cassazione Penale, |, 1991, P4gs. 1.669 y ss.

1278 F|_ ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” P4g. 588

1277 Cuadros estadisticos desde el afio 1985 a afios 1995 en la Memoria de la fiscalia General del Estado de
1996, Pags. 199 y ss., que indican un crecimiento medio del 10% en el los procedimientos incoados durante
los dltimos diez afios.

1278 GAITO. “Natura, caratteristiche e funzioni del pubblico ministero. Premesse per una discussione”, en
Accusa penae eruolo del Pubblico Ministero (AA:VV.), Jovene, Napoli , 1991, Pags. 24y ss.

12° En un breve pero interesante estudio sobre el principio de oportunidad sefidan GONZALES CANO Y
ROMERO PRADAS, “El principio de oportunidad reglada’. En Lareformadel proceso penal. |1 Congreso de
Derecho procesal de Cadtilla'y Ledn, Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, Pag. 710, “a
pesar de la vigencia del principio de legalidad, el oportunidad no esta ausente de nuestra practica forense: el
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En suma, es preciso, como apunta LOPEZ BARJA™®, “apartir de |la imposibilidad
de perseguir todas las infracciones de las normas penaesy que, con relacion aellas, o que
existe es un indiscutible proceso de seleccion, por otra parte indispensable si se quiere dotar

alaadministracion de justicia de una cierta eficacia’ 2.

En virtud del discurso antes expuesto, no es dificil convenir en que € nuacleo de
todos los problemas esta en la falta de control, uniformidad y responsabilidad con que la
ineliminable discrecionalidad viene ejercitada?®.

La ausencia de una respuesta normativa adecuada que haga emerger esta cuestion
abandona zonas muy amplias de la politica criminal  en manos de una estructura auténoma
— Ministerio Fiscal-, cuando no independiente y difusa—Poder Judicia- ala que es de todo
punto imposible exigir la necesaria coordinacion y responsabilidad que dicha
discrecionalidad comporta?%/*%,

Concuerdo con lo que & Doctor y Fisca CONDE PUNPIDO FERREIRO comenta
que a margen de “poner en serios aprietos la observancia del principio de igualdad debe
[lamarse |a atencion sobre la importante proyeccion de estas decisiones en relacion con la

nueva criminalidad econdmica, la politica antiterrorista, la persecucion de determinados

gran nimero de sobreseimientos acordados cada afio en nuestro pais , en que rige el principio de legalidad
mas estricto, comparado con las causas en € RFA, en donde €l principio de oportunidad esta recogido en €l
ordenamiento procesal, llegan a juicio oral, ponen de manifiesto que el proceso pena es un proceso de
seleccion o sistema de filtros en todo caso”.

12801 OPEZ BARJA. “El principio de...”, Pag. 54.

1281 Con claridad lo expresa GIMENO, Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981, Pag. 196,
quien , a la vista de los estudios estadisticos comparados ente € nimero de sobreseimientos en € proceso
pena aleméan y espafiol, afirma que “el proceso penal es un proceso de seleccidn, o si se prefiere, que la
instruccién penal es un “sistema de filtros” desde donde se va destilando la notitia criminis hasta hacer llegar
a juicio ora los puestos de hecho que verdaderamente revistan caracteres de delito, con e previo
conocimiento de sus presuntos autores.

El problema de lainstruccion es que ese conjunto de tamices ( auto de admisién de querella, de procesamiento
y de conclusién) no es pura y estrictamente juridico, sino que también revisten importancia determinados
factores politicos.- sociolégicos”’.

1282 Ante este fenémeno, como sefiddla DE LUCA. “Esercizio dellézione penale...”, Pag. 44, se trata de
“verificar la efectividad del control y, de forma especifica, su idoneidad paraimpedir una gestion impropia de
la acusacion por parte de los drganos requirentes, también en consideracion a la carga de trabajo, de cada
forma de discriminacion arbitraria entre las noticias de delito perseguibles’.

1283 Un hecho que reconoce ZAGREBELSKY, V., “Independeza del pubblico ministero..”, Pags. 18 y ss,
pero solucién no vendria, seglin el autor, por someter a Ministerio Fiscal a una suerta de dependencia del
Poder Ejecutivo, sino por mejorar los mecanismos técnicos, tanto legales como organizativos, que reduzcan
progresivamente dichos margenes de discrecionalidad.

1284 F| ORES PRADA “El Ministerio Fiscal...” Pag. 589.
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delitos menores muy vinculados con la sensacion de seguridad ciudadana y, finamente, la

necesaria coordinacién en materia de politica criminal internacional *.”

1.10. EL MINISTERIO FISCAL Y LA CONVENIENCIA DE INTRODUCIR EL
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD REGLADA EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL ESPANOL A LA LUZ DE LA EXPERIENCIA DE GUATEMALA

En el moderno Estado democrético espariol, el mantenimiento de un rigido principio
de obligatoriedad en el gjercicio de la accion penal viene planteando importantes problemas
de orden juridico-constitucional .

De una parte, la eficacia de la justicia penal como respuesta a fenébmeno criminal
incide en aspectos que, mas ala de su consideracién técnica, vienen anudados a derechos
fundamentales como laigualdad, latutelajudicial efectiva o € derecho a un proceso justo o
debido, desde cuya perspectiva han de ser abordados™.

De otra parte, los margenes de discrecionalidad eercidos por drganos o
instituciones politicamente irresponsables introducen una importante fisura en el equilibrio
de un sistema basado en el control de la actividad de los poderes ptiblicos?®’.

Puesto que, como se comentado se esta ante problemas de orden juridico-politico,
asi como problemas técnicos, toda linea o modelo de solucion debe partir de los
fundamentos ideol 6gicos que inspiran el sistema politico, en definitiva, de las bases sobre

las que se construye nuestro un sistema constitucional 2%,

1285 Una problemética claramente advertida, entre otros, por CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio
de oportunidad reglada...”, Péag. 306; DI FEDERICO, “Obbligatorieta dell azione penale...”, Pags. 165y ss.
1285 A este respecto sefiala GIMENO, “Los procedimientos penales simplificados’, en Poder Judicial, nim.
Especial 1l, Pag. 45, que en los supuestos de escasa lesién socia que, con autor conocido, exijan un
sobreseimiento condicionado “la aplicacion indiscriminada del principio de legalidad produciria una
vulneracion del derecho de tutela y del interés tutelado por la ley, derechos e intereses que también son
amparados por la norma fundamental. Ante este hipotético conflicto de intereses, més que de una aplicacion
indiscriminada del principio de legalidad habria que reclamar la interpretacion de dicho principio materia de
conformidad con el también principio constitucional de igualdad del articulo 14 y examinar si, en € caso
concreto, la discriminacion goza de una justificacion objetiva y razonable, suficiente para legitimar la
suspension de un procedimiento penal determinado”.

1287 |_a introduccion del principio de oportunidad vendria a suponer, como sefilla DELGADO BARRIO, “El
principio de oportunidad...”, P4g.312, un intento por reaccionar ante un “concierto de instrumentos
desafinados’. También a regafiadientes y con todo género de precauciones y matices acepta PEDRAZ,
“Principio de proporcionalidad...”, P&g. 367, laintroduccién del principio de oportunidad reglada.

1288 F| empefio por calificar a principio de oportunidad como una mera solucién técnica, destinada
Unicamente a desatascar €l colapso judicial evidencia un planteamiento del problema viciado en origen, y no
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Es en este contexto en e que ha de estudiarse la conveniencia de introducir €l
principio de oportunidad reglada como contenido derivado de més amplio principio de
legalidad en el Funcionamiento del Ministerio Fiscal espafiol. 1229/

En este libelo intelectual, debe ponerse atencién a la postura mostrada por €l
Informe del CGPJ a Anteproyecto de Codigo pena de 1992, redactado sobre la ponencia
del profesor y voca de dicho érgano DOCTOR TOMAS VIVES™™.

Segun dicha autoridad a quien hemos de recurrido en méas de una oportunidad en €l
presente trabgjo, “el moderno Estado social ha puesto de relieve dos tensiones basicas en €l
entendimiento clasico de los principios de legalidad y necesidad de la pena o intervencion
minima. La primera de las tensiones surge, precisamente, entre ambos principios: €
principio de legalidad, entendido como la necesidad de castigar toda conducta que parezca
inadmisible al sentimiento juridico resulta incompatible con un Derecho pena material

selectivo y fraccionado, construido sobre la base del principio de intervencién minima.

puede extrafiar que, como ocurre en MENA ALVAREZ, “El principio de...”, al profundizar en € principio y
en sus aplicaciones empiecen a aparecer “quiebras del argumento” cuando se plantea el tratamiento de los
llamados delitos bagatela desde una perspectiva ideoldgica, que debe ser anterior y desde luego
fundamentadota de | as reformas operadas en el plano juridico-procesal.

1289 Entre los muchos autores que se muestran favorables a lainstruccion del principio de oportunidad reglada
en nuestro sistema de justicia penal pueden sefidlarse VIVES, “Doctrina constitucional”, Pags. 108 y 109
MORENO CATENA, “La justicia penal y su reforma, en Justicia 88, P4g. 316. No debe ocultarse, sin
embargo , que e principio de oportunidad reglada constituye un instrumento, uno mas entre varios, de
aquéllos sobre los que ha de reflexionarse a la hora de abordar globalmente la reforma del proceso penal
espafiol.  En ocasiones, como sefidla GIMENO, Fundamentos...” Pags. 198 y 199, se observa que la
economia procesal que se obtiene en los delitos de minima lesion puede en cierta medida lograrse a través de
otros procedimientos que no violenten el principio de legalidad o las facultades que a 6rgano jurisdiccional
ha de corresponder en la apreciacion de la responsabilidad penal del acusado. Junto a la oportunidad reglada,
deben merecer sostenida atencion instrumentos procesales como €l procedimiento vomitorio, las medidas
aternativas alapenay alaprivacion de libertad y los mérgenes y limites de la conformidad, entre otros.

12%0| 3 introduccién del principio de oportunidad es rechazada abiertamente por MONTERO, Principios del
proceso...” Pags. 71y ss., d sefidar que lo pretendido en el fondo es “desplazar el poder de lostitulares de la
Jurisdiccion por el poder del Ministerio Pblico, esto es, disminuir € poder de un érgano independiente, como
son los jueces y magistrados, para aumentar €l poder de un érgano subordinado a Poder Ejecutivo, como es el
Ministerio publico”. Quizé ello ocurra en los sistemas que acogen la oportunidad pura, pero no creemos que
sea la finalidad de oportunidad reglada en la que es la ley la que regula los supuestos de no gjercicio de la
accion penal y los somete, a demés, a control judicia. Tampoco puede convenirse en que se trata de un
problema de asignacion de recursos material es porque muchos recursos que se asignaran ala Administracion
de Justicia — limitados en todo caso- la discrecionalidad implicita en la actuacion del Juez de instruccion
seguiria presente. Por Gltimo, e cuando menos discutible que e principio de oportunidad reglada en Alemania
se haya construido sobre un Fiscal més independiente que € espafiol (Pag. 77), si tenemos en cuenta que en
Alemania, el Fiscal depende legalmente del Ministro de Justicia (seccion 147 de la Organizacion del Acta de
los Tribunales, REBMANN, “Laoficinadel Fiscal Generd...”, Pags. 503y ss.), mientras que en Espafia no.
1291 v/id. Informe a anteproyecto... P4gs. 161 y ss. Una comentario a propésito de la distinta posicion
mantenida por el voto particular del vocal Andrés DE LA OLIVA en relacion con € principio de oportunidad
reglada puede verse VIVES, Comentarios....,” Pags. 285y ss; el voto particular del vocal discrepante puede
leerse completaen e Informe citado, Pags. 251y en particular 257 y ss.
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Una seleccion que, justamente, aparece replanteada en e Estado social, donde un
ordenamiento juridico orientado a la proteccion de determinados valores superiores habria
acabado por romper las esferas de intangibilidad de derecho concebidas abstractamente,
dotando de nuevos contenidos al principio de seguridad juridica.  La segunda tensién viene
generada por la concepcion de laretribucion como fin basico y fundamento del principio de
legalidad penal. A partir del articulo 25.2 CE, el principio de legalidad se concibe no como
un deber de castigar sino como un limite a gercicio del ius puniendi del Estado; “de ahi la
formulacién negativa—nadie puede ser castigado.. ala que no acompafia la positiva,...todos
los que cometan delito o falta, o infraccion administrativa han de ser sancionados...”.

A partir de esta conclusién, es claro que e mantenimiento de la obligatoriedad en el
giercicio de la accion penal deriva de una exclusiva concepcion retributiva de la pena,

ciertamente incompatible con el nuevo sistema constitucional %2,

Para reforzar 1os argumentos antes vertidos conviene consignar 10 que recuerda
CONDE-PUMPIDO FERREIRO™ en el sentido que desde el punto de vistade lajusticia
material, solo la admision de una facultad de abstencion de la acusacion, en los casos
predeterminados legamente, permite llevar a cabo un tratamiento diferenciado de los
hechos formalmente tipicos, distinguiendo aquellos que tienen un contenido sustancial de
antijuridicidad de agquellos otros en que la presencia de una antijuridicidad formal no se
compadece con la ausencia de una lesion valorable en relacion a un bien juridico

penamente tutelado; estando en este caso en € campo de las |lamadas “bagatelas

1292 E| reconocimiento del carédcter no exclusivamente retributivo de lacena conduce a GIMENO,
Fundamentos...” Pag. 198, aun interesante razonamiento en relacion con la funcién que a Ministerio Fiscal
Ministerio Fiscal viene encomendada como protector no tanto de interés publico, como del interés social. En
linea con lo que sostuvimos al abordar el problema de la proteccion del interés social, destaca el autor que,
desde la finalidad rehabilitadota de la pena (Art. 25 CE) “la actitud del Ministerio Fiscal no puede ser la de
un funcionario cuya labor estribe en acusar sin més, sino antes a contrario, a Ministerio Pdblico ha de
interesarle la personalidad del inculpado dentro de la instruccién (...) € MP puede llegar a fundado
convencimiento de que la futura condena de un determinado acusado y su consiguiente cumplimiento en el
correspondiente establecimiento penitenciario generaria, principal mente cuando la pena a imponer es la de
corta duracion, un nuevo y mas peligroso delincuente, en cuyo caso, y para impedir que se frustren los fines
rehabilitadotes de la pena, la solucion mejor consistiria en su no imposicion a través del correspondiente
sobreseimiento por razones de oportunidad”. En este sentido, sefiala sintéticamente DIEZ-PICAZO, L.M. “El
poder Judicial...”, Pag. 224, que “laflexibilidad intrinseca en la discrecionalidad politicaen el gercicio dela
accién penal esta en sintonia con una concepcién disuasoriay preventiva de la sancion pena”.

1233 \/id. “El principio de oportunidad reglada...”, , Pag. 294.
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penales’'?, esto es, hechos con un minimo interés social en la persecucion y para los

cuales |a pena carece de significado™®.

Y patiendo de la oportunidad como un principio que concreta exigencias de

justicia, no meramente técticas, a las que, desde la perspectiva material, también da

1296
a

respuestas encaminadas en la misma direccién la ley penal sustantiv , es dificil de

entender para VIVES™?’

, que lo que puede hacerse después del juicio (suspender la
giecucion de la condena, o, incluso, s llega a poder optarse por la probation, no

pronunciarla) no podria en un marco suficientemente garantista- hacerse antes™%/%°,

1294 Para este tipo de delitos y segun recuerda DIEZ PICAZO, “La acusacion pena en...”, Péag. 1.102,
derecho inglés utiliza el mecanismo de la caucidn, “una auténtica alternativa, en manos de la policia, a
gercicio de laaccién pena” y que, apoyada no en laley ni en precedente judicial sino en la préactica policial
es “ampliamente utilizada para delitos que no revisten una especial gravedad y, de manera generalizada, para
las infracciones menores de trafico siempre que no hayareincidencia’.

12% Como sefilla ARMENTA, “Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad...,” Pag. 23, “e
concepto de “delito bagatela’ no estd dogmética ni legal mente reconocido; sin embargo, es de uso comun por
parte de la inmensa mayoria de la doctrina al referirse a hecho contemplados en las leyes penales, cuya
irreprochabilidad es escasay cuyo bien juridico protegido se considera de menor relevancia’.

12% En este sentido y dentro del marco del consenso como uno de los nuevos principios de conveniente
aplicacion a sistema penal, sefiala CONDE- PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad
reglada...”, Ob. Cit., Pag. 298, que no se trata de crear nuevos sustitutivos penales sino de anticipar la
aplicacion alafase preprocesal de medidas que hasta ahora se venian aplicando tras €l proceso, consiguiendo,
de este modo, preservar a sujeto, no solo de los efectos negativos que conlleva la imposicion de toda pena
privativa de libertad, sino también de evitar en lo posible los efectos de estigmatizacion o etiquetamiento que
origina el proceso: vid. “El principio de oportunidad reglada...”, Pag. 298. En relacion con € principio del
consenso como uno de los gjes del moderno proceso penal vid, también CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El
principio de legalidad...”, Pags. 25y ss. Y las referencias alli hechas a la exposicion de motivos del nuevo
codigo del proceso pena portugués y a la tesis sostenida en este sentido por WOLTER (cfr. EOLTER, J.:
“ Strafverfahrensrecht und Straprozessreform”, en Goitdammer”s Archiv fr Strafecht, 1985.

1297 \/|VES “Comentarios...”, Pag. 295.

12% En este sentido y junto a las propuestas encaminadas a introducir ene. Sistema procesa penal espafiol e
|lamado “procedimiento monitorio”, sugiere ROXIN, “Acerca del desarrollo reciente de la politica criminal”,
en Cuadernos de politica criminal, nim. 48, 1992, P4ag. 809, la conveniencia de pensar en un proceso de
restitucion: e delincuente, la victima y también la Fiscalia deben estar legitimados (al menos en casos de
criminalidad de escasay media gravedad) para solicitar ante un juez de restitucion una negociacién hasta la
apertura del proceso principal, si € inculpado se declara culpable en lo esencia y esta dispuesto a la
cooperacion. El juez de restitucién, que no debe ser idéntico a juez que conoce € proceso litigioso, debe
intentar conseguir la reparacién del dafio material por el delincuente y ademas, mediante un didogo de
conciliacién, lareconciliacion entre delincuente y victima.

Si esto se logra, se concluye €l proceso con un acuerdo de composicion, y el juez fija las consecuencias
juridicas a la vista de este acuerdo. El juez puede dispensar de la pena —sobre todo en delitos poco graves,
que de lo contrario estan castigados con pena de multa-; puede suspender condicional mente la pena, donde lo
anterior no sea posible debido a la gravedad del hecho, y puede, cuando € cumplimiento de la pena sea
indispensable (como en muchos delitos violentos), atenuar de todos modos considerablemente la pena en
atencién alareparacion”.

129 Es muy de tener encuentra en el andlisis de CHIAVARIO, L azione penale...” P4gs. 52 y ss, la
distincién, dentro del concepto general de de innecesariedad del proceso (superfluita), entre las razones que
justifican un no proceder por causas basadas en la falta de fundamento criminales de la noticia de delito
(innecesariedad objetiva) y aguellas causas que posibilitan e archivo por razones de innecesariedad
fundamentada en lainoportunidad del mismo. Proscritas las segundas alaluz del principio de obligatoriedad,
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Estas bases tedricas, que suponen un excelente enfoque del problema ideol 6gico que
plantea el gercicio de la accion pena en nuestro moderno Estado de Derecho, conducen a
aproximarse, en clave de conveniencia y adecuacion a la oportunidad reglada en relacion
con las exigencias del sistema politico™®.

El principio de intervencion minima segun DIEZ PICAZO “amplia sustancial mente
su eficacia 'y campo de accion, proyectandose no solo en e marco juridico material del
derecho penal, en e que se produce una evidente seleccion de conductas, sino que
despliega ahora su eficacia en € ambito procesal, donde la seleccion abstracta se
complementa con una individualizacion que permite ponderar, desde la prevision legal y a
la luz de las circunstancias concretas que rodean la conducta, los beneficios y perjuicios
que parael interés piblico reviste el gjercicio de laaccion penal .

No cabe duda que €l principio de oportunidad reglada garantiza mejor un principio
de igualdad ante la ley, no entendido como uniformidad, sino como respuestas distintas

ante condiciones diversas que exigen un tratamiento diferenciado®%4/*3%,

conviene reflexionar si lainnecesariedad objetiva por falta de fundamento o concrecion en la noticia criminis
puede esconder una cierta oportunidad: “sin embargo, €l hecho es que nunca se podra estar completamente
seguro de que un juicio sobre la innecesariedad del proceso, 0 si se prefiere, sobre la manifiesta falta de
fundamento de la noticia criminal logra permanecer inmune a condicionamientos subjetivos referidos a la
innecesariedad del proceso mismo”.

130 para un andlisis concreto de las posibilidades que brinda la oportunidad reglada en el derecho comparado
puede consultarse GIMEZ COLOMER, El proceso penal aleman, Bosh, Barcelona, 1985, ARMENTA,
Criminalidad de bagatela...., PPU, Barcelona, 1991; PEDRAZ, “La reforma procesal penal de la R.F. de
Alemania de 1975", en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1976; introduccion y articulado del
Caodigo de proceso penal, (Edicion preparada por FIGUEIREDO DIAS), Aequitas Editorial Noticias, Lishoa,
1992.

Dentro de las propuestas formuladas en la doctrina espafiola pueden consultarse, entre otros, GIMENO,
Derecho procesal penal,” Pags. 65 y 66; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “El principio de oportunidad
reglada...”, Pags. 26y 27.

1301 Como sefida DIEZ-PICAZO, L.M. “La acusacion penal en...”, Pag. 1.102, e derecho inglés “aun
reconociendo que la discrecionalidad puede dar lugar a abuso o discriminacion, prevalece ladea de que €l
automatismo inherente a la obligatoriedad del gjercicio de la accion penal impediria alcanza otros fines, cuya
importancia parala colectividad se reputa superior ala aplicacion toda costa de lalegalidad. Tales serian, por
giemplo, la seguridad nacional o laincolumidad de terceras personas, € orden publico o € rechazo de leyes
obsoletas o socialmente polémicas’. Bien mirados, se trata basicamente de los mismos elementos manejados
por el Cédigo de procedimiento penal aleméan a la hora de introducir los supuestos fieque cabe la aplicacion
del principio de oportunidad reglada.

1302 para GIMENO, “Los procedimientos penales...”, P&g. 45, “la aplicacién indiscriminada del principio de
legalidad produciria una vulneracion del derecho de tutelay del interés publico tutelado por laley (...) ante
este hipotético conflicto de intereses, mas que de una aplicacion indiscriminada del principio de legalidad
habria que reclamar la interpretacién de dicho principio material de conformidad con & también principio
constitucional de igualdad del articulo 14 y examinar si, en €l caso concreto, la discriminacién goza de una
justificacién objetiva y razonable, suficiente para legitimar la suspensiéon de un procedimiento penal
determinado”.
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La introduccion del principio de oportunidad reglada para Espafia vendria a
resolver e problema de la discrecionalidad implicita al dotar de cobertura legal y
mecanismos de control a una actividad que, como se ha dicho, venia caracterizada por la

ausencia de ambos presupuestos esencial es™*.

Finalmente, tampoco cabe desconocer que el principio de oportunidad reglada, en el marco
de una reforma procesal global, es mecanismo que estd llamado a colaborar en la
descongestion del elevado nimero de asuntos que en la actualidad se tramitan en juzgados
y tribunales, imprimiendo un efecto positivo a la hora de eliminar la exasperante lentitud e
incidiendo en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas™®.

Guatemala segun la reforma del codigo pena de 1994 concibio las llamadas
medidas desjudicializadoras, que no son mas que medidas derivadas del principio de
oportunidad, entre ellas se encuentra el criterio de oportunidad, la suspension condicional
de la persecucion penal, como litigante se puede observar que las partes en un litigio

simplemente desean solucionar sus controversias con situaciones simples rapidas y

1303 Como recoge CABEZUDO, El Ministerio Publico y la justicia negociada..” Pag. 38, en los Estados
Unidos, la Nacional Advisory Comision on Criminal Justice Standard and Gols (NAC) desarroll6 en 1973
dentro de su trabgjo “ Courts’ una guia comprensiva de criterios y procedimientos aplicable a los programas
de“diversién” (programa alternativo a procedimiento criminal). Entre los factores favorables ala aplicacion
de dicho programa pueden encontrarse, entre otros, la juventud del acusado, la disposicion de la victima a no
exigir otra aternativa condenatoria, la probabilidad de que el acusado sufra algun tipo de enfermedad mental,
y , finamente, la concurrencia de situaciones de desempleo o dificultas social como causantes del delito. Por
el contrario , se considerardn como circunstancias desfavorables un historial de violencia fisica en el acusado,
involucracién en el sindicato del crimen, un historial de conducta antisocial 0 una especial necesidad de
continuar €l procedimiento criminal como instrumento de prevencion general.

1304 E sistema de oportunidad debe entrafiar, como recuerda AUGER, “El principio de....”. Pags. 279y 280,
“correctivos para paliar una eventual laxitud del Ministerio Plblico y para obligar a perseguir las infracciones
en los casos fieque no hubiera hecho. En los procedimientos previstos para este fin, en Bélgica, en Franciay
en los Paises Bajos, dos se reencuentran en los tres Estados. Por una parte, € Ministerio De Justiciay los
Procuradores de las Cortes de apelacién pueden dar la orden de acusar a los funcionarios de su oficina; por
otra, las partes perjudicadas pueden gjercer una influencia directa sobre la accion publica; en los dos primeros
Estados, constituyéndose como partes civiles y poniendo asi, ellas mismas, la accion publica en movimiento ,
en los Paises Bajos , sometiendo la decision de archivo sin acusacion a unajurisdiccion que tiene facultades d
ordenar la formulacion de las acusaciones’. En e ordenamiento aleman, como sefilla ARMENTA,
Criminalidad de bagatela...,” Pags. 48 a 50, siendo la regla general la conformidad judicial, existen
excepciones en las que e Fiscal pude archivar sin necesidad de autorizacion judicia siempre que éste se
produzca antes del gercicio de la accion penal (vid. Pgfs. De la StPO 153.11, 153.1.1,). Sobre los controles
endoprocesales que aseguran la sujecidn del Ministerio Plblico italiana a principio de obligatoriedad en ele
gercicio de la accion penal vid. Sentencia de la Corte Constitucional italiana (28 de enero) 15 de febrero de
1991, N.88 (fundamento juridico 4). No faltan autores en la doctrinaitaliana que advierten la perplgjidad que
puede causar € control judicial sobre la solicitud de archivo de un Ministerio Pablico con las mismas
garantias de independencia que el Juez, vid. CHIAVARIO, L"AZIONE PENALE..,” Pags. 79y 80.

1305 GONZALEZ CANO Y ROMERO PRADAS, “El principio de oportunidad...”, Pags. 712y 713.
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concretas, no desean largos procesos penales ni mucho menos la condena de la contra parte
Unicamente desean una pronta compensacion a sus pretensiones, por o que compensada
cada pretension, las partes involucradas se sienten satisfechas con e proceso y con el
sistema de administrar justicia, por 1o que la cantidad de casos bagatela de poca
trascendencia social, se solucionan con medias degjudicilizadoras, que con autorizacion
judicia como es la oportunidad reglada, logran soluciones pacificas y armonicas dentro del
Estado de Derecho. Existe pues un consenso unanime en € sentido de los beneficios que
dichas medidas dimanan dentro de la practica forense, y existe la intencion de ampliar €l
criterio de oportunidad para mas delitos y circunstancias que se encuentran reguladas en €l
ordenamiento legal .

La accion pena en Guatemala se divide en: accion penal publica, acciéon pendl
publica dependiente de instancia particular 0 que requiera autorizacion estatal, accién penal
privada. **®

El Ministerio Publico en Guatemala gjercita la accién penal en nombre de la
sociedad, de oficio cuando los delitos son de accién pena publica, excepto, los delitos
contra la seguridad del transito y aquellos cuya sancion principal sea la pena de multa que

seran tramitados y resueltos por la denuncia de autoridad competente *3/

1308

conforme & juicio

de faltas que establece el mismo cddigo.”* Por la smpleza y brevedad de los delitos de

1306 Articulo 24 del Cédigo procesal penal de Guatemala

1307 \/er articulo 24 bis del codigo procesal penal de Guatemala

1308 E| Titulo V del Codigo procesal penal de Guatemala establece el juicio por Faltas segun el articulo 488 e
Procedimiento “Parajuzgar faltas, los delitos contra la seguridad de transito y todos aquell