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EL PROTAGONISMO DIRECTIVO
EN LA INSTRUCCION, EL MINISTERIO FISCAL
Y EL MODELO PROCESAL PENAL

Andrés de la OLIVA SANTOS™

El asunto que ahora nos retne ha sido objeto de mi consideracion al
menos desde 1989.! Mis mas recientes reflexiones escritas, base de es-
ta intervencion, constituyen la breve respuesta que ofreci a una en-
cuesta sobre la posicidon del fiscal en la investigacion penal: la refor-
ma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esta encuesta debia tenerse
en cuenta en el didlogo juridico sobre ese mismo tema, organizado por
el Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, didlogo ce-
lebrado el 26 de abril de 2005.

Me produce fatiga y hasta pereza la cuestion que hoy es objeto de debate.
Pero es que estoy plenamente convencido, desde hace tiempo, de que no es
idoneo para un debate. Al respecto, Aristoteles me parece por completo
acertado. Veamos dos textos suyos, ambos de la Retorica (I, 2,5 y 4,2):

Deliberamos sobre lo que parece que puede resolverse de dos modos, ya
que nadie da consejos sobre lo que ¢l mismo considera que es imposible
que haya sido o vaya a ser o sea de un modo diferente, pues nada cabe ha-
cer en esos casos...

Ante todo, se ha de establecer sobre qué bienes o males delibera el que
hace un discurso deliberativo, puesto que no cabe deliberar sobre cual-
quier cosa, sino solo sobre lo que puede suceder o no, habida cuenta que
no es posible ninguna deliberacion sobre lo que necesariamente es o sera o
sobre lo que es imposible que exista o llegue a acontecer. Incluso no cabe
deliberar acerca de todos los posibles. Porque, de entre los bienes que pue-

* Catedratico de Derecho procesal, Universidad Complutense de Madrid.

1 Véase Oliva Santos, Andrés de la, Jueces imparciales, fiscales “investigadores” y
nueva reforma para la vieja crisis de la justicia penal, Barcelona, PPU, 1989.
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den suceder o no, hay algunos que acaecen por naturaleza o por suerte,
respecto de los cuales en nada aprovecha la deliberacion. Resulta evidente,
en cambio, sobre qué cosas es posible deliberar. Estas son las que se rela-
cionan propiamente con nosotros y cuyo principio de produccion esta en
nuestras manos. Y, por eso, especulamos con cierta reserva hasta el instan-
te en que descubrimos si (tales cosas) son posibles o imposibles de hacer
por nosotros.

Mi convencimiento sobre la imposibilidad de la cuestion: instruccion
a cargo del juez instructor o investigacion preliminar a cargo del Minis-
terio Fiscal, deriva de mi conviccion de que esto ultimo es imposible en
Espafia. Y, como hemos visto, sobre lo imposible no se delibera. Dejaré
para mas adelante la explicacion de esta imposibilidad.

Ocurre, adicionalmente, que, convocado a este debate, me encuentro
abocado a perderlo, dado que la tesis que he de defender esta descalifi-
cada de una forma sumaria y mas bien apodictica: la tesis conservadora,
pero no solo conservadora, sino conservadora frente a la progresista, lo
que significa que conservador es aqui quien se opone al progreso. Por
supuesto, esa etiqueta descalificadora y arbitraria,> puede ser desmonta-
da, pero eso requeriria un debate muy profundo y prolongado. Tendria-
mos que hablar largo y tendido sobre el hombre y su progreso, sobre el
pasado, el presente y el futuro (es decir, sobre la historia), sobre revolu-
cion, reforma y tradicion, etcétera. Demasiados asuntos, de capital im-
portancia, para sustanciarlos aqui incidentalmente.

Entrando en materia, comenzaré con unas consideraciones previas
acerca del Ministerio Fiscal, porque suele relacionarse estrechamente su
posible papel de principal protagonista de la fase de instruccion (asi la
denomino provisionalmente) con cambios no accesorios en su disefio ins-
titucional, que es asimismo constitucional.

En primer lugar, entiendo que el Ministerio Fiscal goza ya de estructu-
ra organica y de normativa propia, distinta de la del Ejecutivo de la na-
cion. Los miembros del Ministerio Fiscal no dependen del gobierno, si-
no del fiscal general, por mas que éste sea nombrado a propuesta
vinculante del gobierno. Esta posicion institucional del Ministerio Fis-
cal, verdaderamente singular, me parece sustancialmente satisfactoria

2 ;Por qué no denominar filoyanqui o angloyanqui a la postura favorable a la ins-
truccion dirigida por el Fiscal? Esta denominacion, basada en la similitud, seria infinita-
mente menos discutible que la de progresista.
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y, desde luego, mucho mas razonable que otras, de mayor dependencia
del Ejecutivo o de independencia propiamente dicha.

Estoy firmemente convencido de que no debe atribuirse al Ministe-
rio Fiscal una independencia como la judicial, que comporta exclusi-
vidad de la responsabilidad juridica y ausencia de responsabilidad po-
litica. Este régimen excepcionalisimo de independencia (e, insisto, la
consiguiente ausencia de responsabilidad politica) solo se justifica pa-
ra quienes han de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”. En garantia de
la declaracion y realizacion supremas del derecho, los jueces no son
responsables politicamente ante el Parlamento ni lo es su érgano cons-
titucional de gobierno, el Consejo General del Poder Judicial. En cam-
bio, el Ministerio Fiscal no esta ni debe estar exento de responsabilidad
no juridica, que le es y le debe seguir siendo exigible parlamentaria-
mente por medio del gobierno. Ademas, la independencia del Ministe-
rio Fiscal requeriria una perturbadora reforma de la Constitucion (no
solo del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal).

Por lo demads, probablemente conviene mucho recordar que los puntos
clave del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal fueron objeto, en su
dia, de un amplio debate y de un laborioso consenso, para desarrollo del
articulo 124 de la CE. Seria irresponsable modificar sin las mismas bases
cualquier pieza esencial de ese Estatuto.

En cambio, si es necesario, para el estatus del sistema procesal actual
y para cualquier otro distinto en el porvenir, determinar supuestos espe-
cificos de responsabilidad penal de los miembros del Ministerio Fiscal
en el ejercicio de su funcion. Porque no resulta dificil imaginar posibles
comportamientos del fiscal en cuanto tal, que consideramos merecedo-
res del maximo reproche juridico (acusar sin elementos incriminatorios,
provocando “penas de banquillo” o dejar de acusar cuando hay serios
indicios de criminalidad), pero sobre los cuales nuestro derecho hoy no
dispone nada (o, al menos, nada claro). En buenos principios, debiera
considerarse insostenible la actual dificultad, por no decir imposibili-
dad, de que los miembros del Ministerio Fiscal incurran en responsabi-
lidad penal al ejercer lo nuclear de su oficio: promover (o no) la accion
de la justicia.’

3 Al tiempo de dar a la publicacion este texto, ha iniciado su andadura parlamentaria
una iniciativa gubernamental de reforma del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. En
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Tras estas consideraciones preliminares, es de subrayar, entrando de
lleno en el nacleo de nuestro asunto, que la investigacion que procede
sobre los hechos de apariencia delictiva desde el momento en que se tie-
ne noticia de ellos, es propia de la policia. Se trata, pues, de decidir quién
dirige esa investigacion: si, como hasta ahora, un juez, que, en tal caso,
bien puede denominarse instructor, o un servidor publico distinto, el fiscal.

Sentado lo anterior, constituye una opcion de politica legislativa —no un
deber o imperativo constitucional, moral o ético— encomendar al Ministe-
rio Fiscal la direccion de la investigacion consustancial a lo que hoy deno-
minamos fase de instruccion. De preferirse esa opcion, es obvio 1) que po-
dria desaparecer la figura del juez instructor; 2) que, sin embargo, un juez
habria de intervenir en la investigacion, para examinar las solicitudes de me-
didas que, como es sabido, requieren constitucionalmente autorizacion juris-
diccional previa y control jurisdiccional de sus resultados.

Debieran merecer una atencion especifica muy cuidadosa, no ya esas
facultades inexcusables del juez, sino @) la precisa determinacion de la
actividad judicial relativa a entrada y registro de domicilios, intervencion
de las comunicaciones, privacion provisional de libertad, etcétera, y b) el
modo o sistema de distribucion organica del conjunto de la antedicha ac-
tividad judicial. Al respecto caben opciones muy diversas, de las que me
ocupo enseguida.

En cuanto al concreto papel del juez en la inicial investigacion de los
hechos de apariencia criminal, pudiera preferirse no limitarlo a lo que
constitucionalmente resulta insoslayable, sino afiadir un control jurisdic-
cional mas amplio de esa investigacion, por ejemplo, de comprobacion
de los resultados de la intervencion de comunicaciones o de entradas y
registros domiciliarios. En este caso, cabria seguir hablando de una fase

esa reforma se fija un periodo temporal de desempefio del cargo de fiscal general, se exi-
ge una mayoria parlamentaria para proponer la designacion de ese fiscal y se establecen
unas causas y un procedimiento para su cese. Se trata, obviamente, de desligar aun mas
del gobierno de la nacion al fiscal general del Estado, pero nada se avanza, mas bien lo
contrario, en cuanto a la responsabilidad politica por actos y omisiones del Ministerio
Fiscal y no se aborda el verdadero punctum dolens: la muy deficiente responsabilidad ju-
ridica (y mas en concreto, juridico-penal) de los fiscales. Por lo demas, la pretendida
“parlamentarizacion” del fiscal general, aunque a primera vista parezca un avance, resul-
tara, como otras “parlamentarizaciones”, un retroceso en lo que, a mi parecer, mas im-
porta: que quienes tienen poder estén siempre sujetos a mecanismos efectivos de exigen-
cia de responsabilidad. La experiencia ensefia que cuantos mas drganos intervienen en un
nombramiento, menos clara es la responsabilidad del nombrado.
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de instruccion en el proceso penal, aunque el juez no dirigiese la investi-
gacion. Si, por el contrario, el papel del juez se limita al constitucional
(otorgar o denegar las autorizaciones), probablemente careceria de senti-
do referirse a tal fase y habria que determinar cuando y como comienza
el proceso penal. Esto apunta ya, muy claramente, a la necesidad de con-
tar con un entero disefio nuevo del proceso penal cuando se plantea la
sustancial modificacion de “roles” de los jueces y de los fiscales en un as-
pecto decisivo de la persecucion juridica de la criminalidad: la inmediata
investigacion, con fines procesales, de las notitiae criminis.

En cuanto a la segunda de esa cuestiones (la distribucion del trabajo),
cabe optar entre establecer unas normas concretas de competencia terri-
torial y de reparto o limitarse a una sola norma que faculte a los miem-
bros del Ministerio Fiscal para acudir a cualquier juez con competencia
objetiva, que, a su vez, estaria legalmente habilitado para resolver sobre
peticiones de entrada y registro, intervencion de las comunicaciones y
privacion cautelar de libertad, etcétera.

Volviendo al hilo de las dos hipdtesis sobre la sustancia del quehacer
judicial, si se opta por la segunda, no deja de resultar notoria la relevan-
cia de la investigacion preprocesal para las personas eventualmente “en-
cartadas” (utilizo este término para no prejuzgar) y la necesidad de salva-
guardar sus derechos (comenzando por los constitucionales) e intereses
legitimos. No se trata, como muestra: la experiencia italiana, de un con-
junto de cuestiones de facil respuesta acertada. Y no estoy en absoluto
seguro de que resulte aceptable, desde el punto de vista de las necesida-
des de tutela juridica, una “desjudicializacion” plena de la investigacion
previa.

Otra interrogante que habria de resolverse de modo muy distinto del ac-
tual es el de a quién (o a quiénes) se atribuye la responsabilidad del co-
mienzo y desarrollo del proceso penal y quién o quiénes decidirian si, por
el contrario, ha de cesar (;provisionalmente?, ;definitivamente?) la inves-
tigacion que un dia se inicio, por iniciativa o, en todo caso, bajo la direc-
cion del Ministerio Fiscal.

La lectura de no pocos trabajos, clasicos unos y mucho mas recientes
otros, me confirma que, en el plano teorico (adjetivo que en mi carece de
cualquier connotacion negativa, al contrario, no conozco seres humanos
con una praxis desprovista de teoria), las cuestiones abiertas (no reduci-
das a la independencia del Ministerio Fiscal, que en todo caso, estimo in-
deseable) son muchas, de mucha importancia y con respuestas precisas



110 ANDRES DE LA OLIVA SANTOS

aun pendientes en gran medida (aqui y en otros paises). Sin embargo, no
considero que ante ninguna de ellas se haya de cerrar la reflexion porque
pueda prever una imposible respuesta satisfactoria.

En cambio, en cuanto a la situacion historica, real, en que se plantea es-
te debate, situacion que seria imperdonable desconocer o infravalorar, no
me parece, en absoluto, propicia a un cambio radical (otra cosa son perfec-
cionamientos importantes) del modelo procesal penal. Sin duda, bastantes
jueces de instruccion acogerian de buen grado verse en el nuevo papel de
“jueces penales de garantias”,* pero me parece que las cosas serian muy
distintas, en diversos aspectos, si se mirara al Ministerio Fiscal. Ni por na-
mero de sus miembros (nimero que ningtin aumento de plantilla,’ dota-
cién econdmica y cambio legal mas activacion de repetidos mecanismos
de provision, puede modificar a mediano plazo) ni por formacién, mentali-
dad y habitos profesionales considero simplemente posible que funcione
de modo aceptable, a corto y mediano plazo, un nuevo proceso penal en
que desaparezcan los juzgados de instruccion y la fase jurisdiccional de
instruccion del proceso penal y, en cambio, el Ministerio Fiscal asuma (sin
abandonar su funcion de parte en el equivalente a la actual fase de juicio
oral) el papel de director de la investigacion policial, promotor de medidas
judiciales restrictivas de derechos fundamentales y otras “funciones” de
impulso y desarrollo del procedimiento que dependerian de las respuestas
a interrogantes antes suscitadas.’

Segun lo que acabo de decir, pareceria que dejo abierta la esperan-
za para el “largo plazo”. Pero no es asi, no veo tal esperanza ilusoria
0, mas bien, ingenua e imprudente, porque ocurre, en materias de jus-
ticia, que los cambios que no sean menores o de detalle (y no es el ca-

4 Esta conversion seria muy distinta de otra que se comenta como posible y, para al-
gunos, muy deseable: la conversion de los jueces instructores en fiscales. Las dimensio-
nes cuantitativas de ese problematico cambio de profesion solo son especulaciones extre-
madamente subjetivas, sin fundamento en estudio alguno.

5 Es de sefalar que ahora ya se advierte que faltan fiscales. Y no podemos olvidar
su inasistencia a las vistas de los juicios de faltas o las quejas por falta de personas y me-
dios para afrontar su funcion en la aplicacion de la llamada Ley del Menor. Piénsese que,
por cada proceso penal, el Ministerio Fiscal, ademas de ser parte (de ordinario, acusado-
ra) en la fase de juicio oral, habria de ocuparse también del equivalente a la actual fase de
instruccion.

6 Dicho queda todo esto, sin perjuicio de otras importantes objeciones a la posible
desaparicion de los juzgados de instruccion y de la fase de instruccion de los procesos
penales.
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s0) tienen que ser posibles a corto plazo o, para ser mas exactos, posi-
bles de inmediato y con previsibles buenos resultados. Estos “buenos
resultados” significan, en el conocido equilibrio de valores y bienes
juridicos tan expresivamente formulado por Alonso Martinez, mejor
proteccion juridica de la sociedad y mejor proteccion de los derechos
de los encartados. En ambas direcciones entiendo que un mayor prota-
gonismo del Ministerio Fiscal, en Espafia, ahora, no supondria avan-
ces, sino, muy probablemente, claros y ominosos retrocesos.

En el plano de las garantias individuales, basta considerar que si el
Ministerio Fiscal fuese a dirigir la instruccion y continuase siendo parte
acusadora, el Ministerio Fiscal sentiria inevitablemente una inclinacion
incriminatoria, de biisqueda de indicios y pruebas de cargo, solo contra-
rrestable por quienes, incriminados, dispongan de importantes recursos
econdmicos.’

Finalizaré haciendo notar algo que bien pude sefialar inicialmente. Se-
gun mi criterio (no infalible, sino discutible, pero también respetable,
porque no carece de fundamento racional y empirico), las reformas lega-
les utiles y no perturbadoras (desde hace décadas hemos visto que son
perturbadoras, cualesquiera que sean los gobiernos promotores, las que
se suscitan como mera conveniencia de imagen de cambio o progreso)
deben estar movidas por el deseo de resolver problemas reales bien iden-
tificados, mucho mas que por impulsos teoricos (sean calificables de
ideologicos, politicos, doctrinales, etcétera). Pues bien: descartada como
un grueso disparate la coloracion ideoldgica o politica de uno u otro mo-
delo procesal (de los que nos ocupan), sigo echando de menos (no en el
aludido “dialogo juridico”, sino en general, desde hace afios, en relacion
con la reforma que nos ocupa) una exposicion detallada de los problemas
reales que suscita la existencia y actuacion del juez instructor, con una
propuesta razonada de las ventajas que, respecto de esos problemas,
presentaria el cambio o los cambios que se quieren proponer.

La apelacion al “principio acusatorio” conduce a tautologias atin ma-
yores que la delimitacion de su preciso significado y resulta un motor
muy problematico para una reforma cabalmente relativa a la investiga-

7 Si se conoce algo del sistema procesal penal de los Estados Unidos de América,
con un alto porcentaje de casos resueltos sin juicio, por “negociacion” y con un defensa
generalizadamente deficiente de los acusados carentes de importantes recursos econdmi-
cos, se podra valorar la gravedad de tal innovacion en Espafia.
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cion previa de los hechos de apariencia delictiva, respecto de la cual me
adhiero a la advertencia de Schiinemann: “la utopia de una instruccion
completamente contradictoria”.®

En el plano de la realidad, es cierto que el juez instructor acumula un
gran poder, pero esta afirmacion general, lo mismo que la sucesion de re-
latos de casos de mal uso (pretendido o real) de ese poder, no se aproxi-
man siquiera al estudio o exposicion detallada que echo de menos. Y
constituiria una paradoja insufrible que, para sustituir a un poderoso juez
instructor, se encomendara la iniciativa de la persecucion penal a un Mi-
nisterio Fiscal cuyos miembros, hoy, estin mucho menos sometidos a
controles juridicos que los jueces de instruccion, ni sus decisiones son
susceptibles de recurso, ni sus errores son juridicamente relevantes ni
incurren en responsabilidad civil ni prevarican.

Por eso, insisto, para terminar en esta idea, cualquier reforma procesal
penal que no deje antes muy clara, legal y socialmente, la responsabili-
dad, de toda clase, de los miembros del Ministerio Fiscal me parece una
lamentable frivolidad, de consecuencias contrarias a la represion juridica
de la criminalidad y a los derechos y libertades de todos.

8 Véase Sicherheit durch Strafe?, 26. Strafverteidigertag, Mainz 8-10. 3. 2002,
pp- 271 y ss.



