eman ta zabal zazu ZUZEN BI DE
FAKULTATEA
FACULTAD
DE DERECHO

Universidad Euskal Herriko
del Pais Vasco Unibertsitatea

TRABAIJO DE FIN DE GRADO

GRADO EN DERECHO

2021-2022

LA INSTRUCCION DEL PROCESO PENAL
EN MANOS DEL MINISTERIO FISCAL.:
VENTAJAS Y DESVENTAJAS

Trabajo realizado por Asier Miranda Sanchez

Dirigido por Francisco Javier Fernandez Galarreta



INDICE DE CONTENIDO

L. INTRODUCCION........ccueecveeereeersserssreserssurssasssssssssssssessssssssssssssssssssesssssssssssssssns 5
1.1. (0] oJ1=3 Lo LI T4 NVZ=X 412 T o T o TP 5
1.2. Estructura del trabajo.......ccoiiiiieemuniiiiiiiiiiieniiiiiiniiiessessssesniinsessssssses 5
1.3. [V T3 oTe [o] (o= - P PROUPPPR 6
2. LA FASE DE INSTRUCCION EN EL PROCESO PENAL.........cceerueerueeereeerecvrssvesserssanas 6
2.1. Consideraciones SENErales ........ccccceiiiiirennniisieiiiiinenssiiieeiiiiiesssseiiisssssssnnn 7
2.2, Regulacion y SignifiCado ......ucceieeiiieiiieiiiiiiieiiiieiieeiieeiieeiieeeieeeieeeeeeeeeeeeeeesesessseessesee 9
2.3. Funciones de la fase de inStrucCion ........ccccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiinsssesseeenn 10
24. (07071 =1 1o [« X PP 11
3. EL MINISTERIO FISCAL: CONSIDERACIONES GENERALES...........cccevveveireeirnerenn. 12
3.1. Principios rectores del ministerio fiscal .....cccccceciiiiiiiiienniiiiiiniinienciiinee. 13
A, PrinCipios FUNCIONAIES ......eiuiie ettt sbe e st e e ae e s ba e e aae e e 14
L aTaTeiT o1 [o o T4 -7 [ o] (ol L PP 15
3.2. Las funciones del fiscal en nuestro Ordenamiento Juridico......c.cccevevriiiiiiinneinnnnns 16
3.3. La Funcidén del Ministerio Fiscal en la instruccion........ccccccvveiiiiiiiiiiiiiiniinnennnennnennn 17
A, Laintervencion del MF €n 1a LECHIM.....cccuiiiiieiciiecee et esee st este e ste et esre e s ssaee st eeaee e 18
Instruccidn en el proceso penal d& MENOIES......ccccueiiciieicieeeiie et e e 19
C. Proceso por aceptacion de dECIETO.......c.uiiiceiiie ettt ettt e et e e e are e e aneas 22
4. FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL DESDE EL DERECHO COMPARADO............ 24
4.1. Las funciones del fiscal en los distintos paises de la Union Europea........ccccceeeenns 24
) =T 4 =1 o 1 - SR 25
(1] 1T PP 27
(O o T AU -7 | OSSR 29



5. EL ANTE PROYECTO DE LEY ORGANICA DE MODIFICAION DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CRIMINAL .......ucuuurveetirreneirreniiereeuiiienssiesiensissesssiesmessissssnssnssenses 31

5.1. Modelo de fiscal instructor: ventajas por las que el legislador ha propuesto este

sistema32

5.2. Desventajas de un fiscal instructor: garantia de imparcialidad del proceso.......... 35

5.3. ¢Es constitucional la instruccidn por parte del ministerio fiscal?.......cccccceveeennnnnee. 37
6. CONCLUSIONES .......coueeeeireeiieeierneierieisiiiissnsissaiisasrssissssisrssssssssssssssssssssassrnnins 39
7. DOCUMENTOS CITADOS.......cc.ovueirvuireeiireeiirieirinsisrnsissssinssssrssssmssisrssssmssisssssssnns 42

7.1. Bibliografia......cccieeeiieiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicii e e e e e eaens 42

7.2, T T o T [T Tl - PP 46

7.3. (Y= = ol T ] o PP PP P PPPPPPPPPPPTPRE 46



ABREVIATURAS.

AAVV

Art.

BOE

CE

CI

CPP

Ed.

ed.

EOMF

LECrim

LORPM

MF

MP

Num.

STC

StPO

STS

TC

TS

UE

: Autores Varios.

: Articulo.

: Boletin Oficial del Estado.

: Constitucion Espafiola.

: Constitucion Italiana.

: Coédigo Procesal Portugués.

: Editorial.

: Edicion.

: Estatuto Organico Ministerio Fiscal.

: Ley Enjuiciamiento Criminal.

: Ley Organica Responsabilidad Penal del Menor.
: Ministerio Fiscal.

: Ministerio Publico.

: Numero.

: Sentencia Tribunal Constitucional.

: Coédigo Procesal Aleman, “Strafprozessordnung”.
: Sentencia Tribunal Supremo.

: Tribunal Constitucional.

: Tribunal Supremo.

: Unién Europea.



1. INTRODUCCION

1.1.  Objeto de investigacion

El nuevo Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado por el
Consejo de Ministros el pasado 24 de noviembre de 2020, prevé como una de sus mayores
novedades, la ya decana idea de la asuncion por parte del Ministerio Fiscal (en adelante
MF) de la fase de instruccion penal, que hasta ahora es atribuida al denominado Juez de
Instruccion. Esta idea y la discusion que en torno a ella se suscita, no es en absoluto nueva,
el debate acerca de la pertinencia o no de la atribucidon de la fase de instruccion al
Ministerio Fiscal, ya existia en la década de los 80, siendo que, en la actualidad, la
discusion sigue viva. Con el actual Anteproyecto de Ley, parece que poco a poco estamos
cada vez mas cerca de esa transmision de funciones, si bien, sigue sin haber una opinion
undnime entre los distintos operadores juridicos sobre la procedencia o no del cambio. Es
por ello, que el presente trabajo de fin de grado tiene por objeto el estudio y analisis de
los aspectos y cuestiones mas relevantes que plantea dicha reforma, asi como sus posible
virtudes y carencias. En definitiva, arrojar luz sobre este controvertido cambio en una

fase de vital importancia en el proceso penal.

1.2.  Estructura del trabajo

En primer lugar, hemos llevado a cabo un estudio sobre la naturaleza, significado
y funciones de la fase de instruccion, analizando cuales son los principios que la rigen,
asi como los motivos de los mismos. Vista su naturaleza, hemos desarrollado
sucintamente tanto las funciones que desempefia la fase de instruccion como el contenido

de la misma.

Posteriormente, hemos analizado la figura del MF en el Ordenamiento Juridico
espanol, haciendo especial hincapié en los principios que rigen su actuacion, en tanto
configuran como esenciales en el debate central de la materia objeto de estudio. Del
mismo modo se ha llevado a cabo un analisis de las funciones encomendadas en la
actualidad al mismo, centrdndonos en aquellas relativas a los distintos procedimientos

establecidos en la legislacion penal.



Una vez hemos analizado los elementos nucleares del debate, y expuesto sus
caracteristicas mas relevantes y controvertidas, se ha llevado a cabo un estudio de derecho
comparado, analizando las figuras afines a las propuestas por el legislador en el derecho
europeo tales como Alemania, el cual se configura como uno de los maximos referentes

en lo que ha poderes del Ministerio Fiscal se refiere.

Planteado el marco conceptual y abordando las cuestiones mas controvertidas que
fundamentan los debates existentes acerca de la atribucion de la fase de instruccion al
Ministerio Fiscal, se ha llevado a cabo un estudio pormenorizado de los argumentos mas
recurrentes esgrimidos por los diferentes sectores doctrinales, de la adecuacion
constitucional del referido cambio, asi como de las posibles ventajas o desventajas que

del mismo se pudiesen derivar.

1.3. Metodologia

Planteado el objeto de investigacion, se antojaba necesario acudir a fuentes de
muy diversa naturaleza para su desarrollo y elaboracion, con el objeto no solo de obtener
la informacion necesaria para un correcto estudio, sino de poder contrastar las ideas y
opiniones de todos los operadores juridicos, intrinsecas al debate que suscita tal cambio
en el paradigma de instruccion actual. Para ello, este trabajo se ha fundamentado
principalmente en monografias de avezados procesalistas, asi como en articulos
doctrinales de estudiosos de la materia contenidos en las bases de datos de Aranzadi, Vlex
o La Ley Digital, entre otras, junto a las de la Universidad del Pais Vasco, revistas
juridicas, numerosos articulos web y legislacion variada. No obstante, aprovechando las
practicas curriculares que he llevado a cabo en la Fiscalia de Bilbao, hemos tenido
oportunidad de realizar un profundo trabajo de campo entrevistindome con varios
Magistrados y Fiscales, todo ello, con el objeto de contrastar todos los argumentos que se
van a analizar a lo largo del trabajo, proporcionandome una vision global de lo que

conllevaria esta importante reforma.

2. LA FASE DE INSTRUCCION EN EL PROCESO PENAL

Consideramos adecuado comenzar el presente trabajo ahondando en el significado

y naturaleza de la fase de instruccion, llegando a profundizar lo estrictamente necesario,



para posteriormente poder comprender todas las dudas, recelos y debates suscitados en

torno a este polémico cambio, que parecia ya zanjado en Espafia a finales de los afios 80'.

2.1. Consideraciones generales

El derecho procesal penal se encuentra sometido a los mandatos constitucionales,
siendo de los mas relevantes en esta materia los contemplados en el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola® (en adelante CE). Este precepto constitucional y todo su
contenido ha sido desarrollado jurisprudencialmente por las resoluciones del Tribunal
Constitucional (en adelante TC), que desde la Sentencia del TC 31/1981° en la que se
pronuncié sobre el derecho a la presunciéon de inocencia, ha ido estableciendo las
maximas que deben regir el juicio oral, y por ende la fase de instruccion. A partir de ese
momento, la interpretacion de lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante LECrim), no debia ser conforme a la literalidad de la ley, sino que debia ser
objeto de una interpretacion orientada a los principios constitucionales que se deducian
de lo establecido en el articulo 24 CE, y en particular en lo relativo a “un proceso con

todas las garantias”.

Fruto del desarrollo de este precepto mediante la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, asi como de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante TS), se
fueron perfilando una serie de principios que sirven para dotar al proceso penal de
legitimacion constitucional. Entre estos principios, podemos mencionar el principio de
oralidad, de publicidad, de inmediacion, de presuncion de inocencia, de contradiccion, el

de imparcialidad judicial o el principio acusatorio entre otros?, siendo estos Gltimos las

! ASENCIO MELLADO, J.M*. y FUENTES SORIANO, O., Nuevos retos de la justicia penal, Ed. Wolters
Kluwer Espatfia, S.A., ed. 1%, Madrid, 2008, p.163.

2 Véase, Constitucion Espafiola de 6 de diciembre de 1978 (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978),
en su articulo 24, que establece: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda
producirse indefension”. En igual sentido el punto segundo establece: “Asimismo, todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia”.

3 Léase STC 31/1981, de 28 de julio (BOE nim. 193, de 13 de agosto de 1981), disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/31. Ultima vez visitada el 9 de abril de 2022.

4 A este respecto, STC 174/2003 de 29 de septiembre, FJ.8. “La Constitucion no menciona por su propio
nombre el principio acusatorio, lo que no ha sido obice para que este Tribunal haya reconocido como

-



bases sobre las que se creo la fase de instruccion, sin perjuicio del cambio de paradigma
que supuso la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 145/1988 de 12
de julio, que declaro la inconstitucional del sistema penal anterior, en el que la instruccion

y el enjuiciamiento de la causa, eran llevados a cabo por el mismo 6rgano judicial®.

Por lo tanto, uno de los principios rectores del proceso penal, es el principio
acusatorio®, cuya fundamentacion radica en que el hecho punible sobre el que se formula
la acusacion, asi como la persona a la que se le atribuye, deben determinarse por un sujeto
diferente del o6rgano jurisdiccional’. Y esto es asi ya que el principio acusatorio se
encuentra intimamente ligado al principio de imparcialidad judicial, en la medida que
resulta imprescindible para salvaguardar la misma, que la acusacion sea formulada por
alguna de las partes acusadoras, habida cuenta que, si le fueren atribuidas al mismo juez
las funciones de investigar, acusar y juzgar, esa imparcialidad quedaria totalmente

desvirtuada®.

En consonancia con el principio acusatorio, y teniendo como pilar argumentativo
la imparcialidad judicial, se antoja imprescindible y fundamental, la separacion de
funciones, por un lado, la instruccion y por otro el enjuiciamiento, garantizando de esta
forma, que el 6rgano juzgador, no se encuentra condicionado por injerencias previas
consecuencia de actuaciones llevadas a cabo en la investigacion del presunto hecho

delictivo, evitando de esta forma un prejuzgamiento temprano’.

protegidos en el art. 24 CE ciertos derechos fundamentales que indican los elementos estructurales de este
principio nuclear (...) asi como con la garantia de imparcialidad de jueces y tribunales”.

5 ASENCIO MELLADO, J.M?*. y FUENTES SORIANO, O., Nuevos retos de la justicia penal, op.cit., p
166.

¢ Véase, Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, art. 10; asi como el
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el
4 de noviembre de 1950, art. 6, donde a diferencia de nuestro Ordenamiento Juridico, este principio si se
encuentra contemplado de forma expresa. Del mismo modo, del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882,
aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, art. 54; o Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, art. 99, se desprende inherentemente el mismo a través de la posibilidad de recusacion contemplada.

7 En este sentido DIEZ PICAZO, L.M?., “Siete tesis sobre la idea del fiscal investigador”. Revista Teoria
& Derecho, n°1, 2007, p. 31, considera que el principio acusatorio también implica otras dos cosas, la
primera, que la carga de la prueba recae sobre la acusacion la cual debe destruir la presuncion de inocencia,
y la segunda, que la igualdad de armas debe de estar presente en el proceso penal.

8 En sentido contrario, MONTERO AROCA, J., “El principio acusatorio entendido como eslogan politico”,
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 1, n. 1, Porto Alegre, 2015, p. 78, establece que: “La
regla de que quien instruye no juzga se deriva de la incompatibilidad de funciones en el proceso y no guarda
relacion alguna con una pretendida imparcialidad objetiva del juez”.

9 Sobre esta idea, BELLIDO PENADES, R., Derecho De Defensa Y Principio Acusatorio En El Juicio Por
Faltas: Evolucion Jurisprudencial Y Andlisis Critico. Ed. Dykinson, Madrid, 2013, pp. 145-153.
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Para dar solucion al problema expuesto, nuestro sistema procesal atribuye desde
la ya mencionada STC 145/1988, la fase de instruccion al denominado juez de
instruccion'?, sin perjuicio del nuevo proceso de menores, en el cual la fase de instruccion
es dirigida por el Ministerio Fiscal bajo la supervision del denominado “Juez de
Garantias”, encargado de velar por el respeto de los derechos fundamentales del

investigado, proceso que sera objeto de analisis en el presente trabajo.

2.2. Regulacion y significado

Regulada en el Libro II, Titulo IV, Capitulo I de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la instruccion se configura como la primera fase del proceso penal, siendo
también conocida como procedimiento sumarial o simplemente sumario en el
procedimiento ordinario!!. Aunque el legislador le atribuyd una definicion legal'?,
instituyendo esta primera fase con unos perfiles extraordinariamente claros'?,
estableciendo que son aquellas actuaciones dirigidas a preparar el juicio oral llevadas a
cabo para determinar la perpetracion del delito junto a las circunstancias que puedan
influir en la calificacion del delito asi como en la culpabilidad del autor, asegurando las

responsabilidades civiles que del mismo derivase, ésta no es la tnica definicion que

podemos encontrar al respecto!'®, si bien nosotros nos suscribimos a la aportada por

10 Véase, Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Art. 303.

1 Sobre este término, GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Ed. Colex, ed. 4%,
Madrid, 2014, p. 182, establece que “es un término impropio, por cuanto proviene del proceso penal
inquisitivo y en modo alguno puede ser tildado de rapido”.

12 Véase articulo 299 Ley Enjuiciamiento Criminal: “Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas
a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con todas las
circunstancias que puedan influir en su calificacion y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus
personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos”

13 MORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, 7a
ed., Valencia, 2015, p 27.

14 En estos términos, CATALINA BENAVENTE, M. A., en Manual de Derecho Procesal para Guardias
Civiles, coords. SANCHEZ GOMEZ, R y MONTORO SANCHEZ, J.A., Ed. Dykinson, Madrid, 2021, p.
72, describe la instruccién como “las actuaciones llevadas a cabo bajo la direccion del juez de instruccion
para decidir, por un lado, si se debe abrir o no el juicio oral contra una persona determinada, y, por otro, si
procede o no la adopcion de las medidas de aseguramiento de personas y de las responsabilidades
pecuniarias de quienes aparecen racionalmente como presuntos responsables de los hechos objeto de
investigacion”. También FUENTES SORIANO, O., “La fase de instruccion. Principios generales”, en:
ASENCIO MELLADO, J.M. y FUENTES SORIANO, O., Derecho Procesal Penal. Tirant lo Blanch, ed.
2% Valencia, 2020, p. 141, define la instruccion como “aquella fase del proceso encaminada a preparar el
enjuiciamiento mediante la determinacion del hecho —aparentemente—delictivo y la persona de su presunto
autor”.



GIMENO SENDRA, segtin la cual, “se entiende por instruccion o fase instructora el
conjunto de actos de investigacion, practicados por el juez de instruccidon, que suceden
tras el auto de incoacion y se extienden hasta el auto de conclusion o de sobreseimiento
y que, mediante la determinacion del hecho punible y la de su presunto autor, tienen por
objeto, bien la preparacion del juicio oral, bien el sobreseimiento de la causa, asi como la
adopcion de medidas cautelares y provisionales, penales y civiles tendentes a garantizar
el ulterior cumplimiento de la sentencia™!®. Esta definicion, mas amplia que la que ofrece
el propio articulo 299 LECrim, se antoja como una perspectiva mas objetiva que la
plasmada por el legislador, dado que no se centra solo en la parte acusadora, sino que
contempla también como finalidad, llegar a un sobreseimiento de la causa, lo que en
opinién de esta parte, refleja con mas exactitud lo que debe de ser la finalidad de la fase
de instruccion, que no es otra que el esclarecimiento de lo sucedido para su posterior

enjuiciamiento o sobreseimiento en funcion de las circunstancias concurrentes.

2.3. Funciones de la fase de instruccion

Del tenor del citado articulo 299 LECrim, se puede concluir que las funciones de
la fase de instruccion son dos; en primer lugar, llevar a cabo los actos de investigacion
necesarios para averiguar la verdadera existencia y tipicidad del hecho, asi como el grado
de autoria del investigado, y, en segundo lugar, adoptar las medidas cautelares, tanto
civiles como penales, para asegurar las responsabilidades que del hecho investigado

pudiesen surgir!®.

No obstante, GOMEZ COLOMER, en una clara aproximacion a la definicion de
instruccion aportada por GIMENO SENDRA, establece que las funciones de la
instruccion son por un lado, coincidente con lo dispuesto por el legislador, preparar el
juicio oral con el objeto de poder fundamentar la acusacion respecto de una persona
concreta y por un hecho punible determinado que le pueda ser atribuido, y por otro,
aproximandose ahora si a la tesis suscrita por esta parte, impedir que la fase de juicio oral
llegue a abrirse, ya que esto solo debe suceder cuando existan indicios suficientes para

determinar la existencia real del hecho criminal, y este le pueda ser imputado al

15 GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Op. Cit., p. 181.
1fbidem, p. 182.
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investigado, tratando de evitar de esta manera la denominada “pena de banquillo”, es
decir, hacer que una persona sufra los problemas inherentes a la celebracioén de un juicio
sin que se hayan acreditado indicios suficientes para ello, resultando por lo tanto, que la
apertura del juicio oral, no puede darse por peticion de las partes acusadoras, sino cuando

un juez imparcial, constate que hay elementos o indicios suficientes que lo justifiquen'’.

Se trata, en definitiva, tal y como muy sucinta pero eficazmente concreta
CORTES DOMINGUEZ, en determinar hasta qué punto la notitia criminis puede dar

lugar a juicio'®.

2.4. Contenido

Como hemos podido constatar en el epigrafe anterior, el articulo 299 LECrim
engloba una serie de funciones, las cuales requieren respectivamente de unos
determinados actos procesales que podemos agrupar en tres categorias, actos instructorios
o de investigacion, actos de prueba sumarial y las medidas cautelares, conformado entre

todas ellas, el contenido de la fase de instruccion'®.

De todos ellos, los que nos interesan a efectos del presente trabajo, son los actos
instructorios o de investigacion, los cuales tienen como finalidad en la fase de instruccion
introducir los hechos en el proceso con el objeto de que se pueda formular acusacion, asi
como las medidas cautelares, en tanto se pueden conformar como limitadoras de derechos
fundamentales, ya que no hay que olvidar, como hemos analizado anteriormente, que esta
fase del proceso se encuentra sujeta a los mandatos constitucionales, teniendo por tanto
que ajustarse a lo establecido en el articulo 24 CE, es decir, la fase de instruccion tiene

que asegurar, ‘“un proceso con todas las garantias”.

En este marco normativo, la doctrina, ha venido distinguiendo en funcién de la

naturaleza del acto procesal, en los denominados actos jurisdiccionales, que son aquellos

17 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, L, y
ETXEBERRIA GURIDI, J.F., Derecho Jurisdiccional III, Proceso Penal, Ed. Tirant lo Blanch, ed. 28?,
Valencia, 2018, p. 133.

'S MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, op.cit., p. 191.
9 GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Op. Cit., p. 184.
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suponen una afeccion a derechos fundamentales, y actos de investigacion del hecho, que,

en sentido contrario, son aquellos que no afectan a derechos fundamentales®°.

3. EL MINISTERIO FISCAL: CONSIDERACIONES GENERALES

Fundamentando su existencia en el articulo 124 CE y siguiendo el tenor del
mismo, el Ministerio Fiscal también denominado Ministerio Publico (en adelante MP),
“tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion
de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social”?!. Por lo tanto, se puede afirmar que es un 6rgano
de relevancia constitucional y con personalidad juridica propia, ubicado dentro del Poder

Judicial, sin perjuicio de su autonomia funcional??.

Conforme al texto constitucional, se cre6 el Estatuto Orgéanico del Ministerio
Fiscal (en adelante EOMF) aprobado por Ley 50/81 de 30 de diciembre y modificado por
la Ley 24/2007, de 9 de octubre, en el que se establecen las funciones del mismo, los
principios que lo rigen, su organizacion interna y sus deberes y derechos entre otros,

reproduciendo en su articulo primero lo expuesto en el articulo 124.1 CE?.

En la misa linea, podemos encontrarnos con que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal también se pronuncia acerca de las funciones del Ministerio Fiscal, siendo que
el art 773 se adhiere a lo ya expuesto en la CE y EOMP, estableciendo que “El Fiscal se
constituird en las actuaciones para el ejercicio de las acciones penal y civil conforme a la
Ley. Velara por el respeto de las garantias procesales del investigado o encausado y por

la proteccion de los derechos de la victima y de los perjudicados por el delito”??,

CALAZA LOPEZ, conjugando los preceptos citados, sefiala que el cometido del

Ministerio fiscal es “vigilar, inspeccionar, controlar o si se prefiere, velar por el correcto

20 FERNANDEZ OLMO, 1., “La instruccién en el procedimiento de menores por el Ministerio Fiscal”,
Disponible en: https://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1254394349963.pdf, 2007, p. 6.

21 Véase, CE art. 124.

22 Visto en: https://www.fiscal.es/Organo-constitucional, visitado por tltima vez el 10 de abril de 2022.

23 El propio articulo 124.3 CE establece, “La ley regulara el estatuto organico del Ministerio Fiscal”.

24 Véase LECrim., art. 773.
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funcionamiento de los tribunales y de las restantes instituciones del Estado, asi como
promover la accion de la justicia, en defensa de la legalidad, de los derechos de los

ciudadanos y del interés publico” .

De todo lo anterior, resulta incontrovertido, que objetivamente la naturaleza del
Ministerio Fiscal es la de parte imparcial del proceso, quien, ejerciendo la accion penal,
promueve la actividad jurisdiccional y sostiene la acusacidon en el proceso penal,
participando como parte principal en todos los procesos, velando siempre por el interés
publico tutelado por la Ley. No obstante lo anterior, desde un prisma subjetivo, no resulta
tan clara la naturaleza del Ministerio Fiscal, siendo que, en los foros doctrinales, ain
pervive el debate sobre si este organismo resulta dependiente del Poder Ejecutivo o
perteneciente al Poder Judicial, debate no banal para el objeto de este trabajo, tal y como

veremos mas adelante?®.

3.1. Principios rectores del ministerio fiscal

Teniendo como punto de partida el articulo 124.2 CE?’, asi como el articulo
segundo del EOMF?®, que se pronuncian en idénticos términos, podemos sistematizar los
principios rectores del MF. en dos grandes bloques, de un lado los principios funcionales,
donde se ubicarian los principios de legalidad e imparcialidad, y de otro los principios
orgéanicos, conformados por el principio de unidad de actuacién y el principio de

dependencia jerarquica®.

Resulta interesante observar, como ambos grupos no ostentan la misma relevancia

para el legislador, dado que respecto los principios funcionales se exige sujecion en todo

25 CALAZA LOPEZ, S., “Las partes en el proceso penal (I). Partes acusadoras”, en: ASENCIO
MELLADO, J.M. y FUENTES SORIANO, O., Derecho Procesal Penal, op.cit., pp. 58 - 59.

26 Sobre esta idea, GIMENO SENDRA, V.: Introduccién al Derecho Procesal, Ed. Ediciones juridicas
Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 245-246.

27 Art. 124.2 CE. “El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a los
principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad
e imparcialidad”.

28 Art. 2 EOMF. “El Ministerio Fiscal es un drgano de relevancia constitucional con personalidad juridica
propia, integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial, y ejerce su mision por medio de 6rganos
propios, conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo
caso, a los de legalidad e imparcialidad”.

2 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal. Op. Cit., p 247.
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caso, mientras que en los principios organicos solo se exige que el ejercicio de las
funciones del MF, se ejerzan conforme a ¢él, ostentando por tanto los principios

funcionales, un rango mayor que los organicos®’.

A. Principios funcionales

Cuando hablamos de principios funcionales, como hemos mencionado, nos
estamos refiriendo a los principios de legalidad e imparcialidad, contemplados en la

Constitucion Espaiiola, y desarrollados por el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

Ambos principios se encuentran sistematicamente ubicados en el Capitulo III
EOMF, siendo que el articulo sexto dispone: “Por el principio de legalidad el Ministerio
Fiscal actuara con sujecion a la Constitucion, a las leyes y demds normas que integran el
ordenamiento juridico vigente, dictaminando, informando y ejercitando, en su caso, las
acciones procedentes u oponiéndose a las indebidamente actuadas en la medida y forma
en que las leyes lo establezcan. Si el Fiscal estimare improcedente el ejercicio de las
acciones o la actuacion que se le haya confiado, usara de las facultades previstas en el

articulo 27 de este Estatuto’!.

El tenor de este principio, junto con su referencia al articulo veintisiete del mismo
texto legal, habilita a un miembro del Ministerio Fiscal a acudir a la Junta de Fiscales en
caso de que considere que una orden dada por un superior va en contra del principio de

legalidad, circunstancia que ocurre escasamente en la practica’?.

Este principio de legalidad, consagrado igualmente en el articulo 25 CE?3, no es
obice para que pueda actuarse en nuestro ordenamiento juridico bajo el principio de

oportunidad reglada®®, el cual encuentra su razén de ser en la necesidad de avenir el

30 GUIBERT OVEJERO BECERRA, S., El Ministerio Fiscal En El Siglo XXI. Ed. Tirant lo Blanch, ed. 1%,
Valencia, 2017, p. 32.

31 yVéase EOMF, art. 6.

32 En este sentido, GIMENO SENDRA, V.: Introduccién al Derecho Procesal, op.cit., p. 251, quien, en
alusion a este punto, sefiala que el informe emitido por la Junta de Fiscales, no es vinculante, prevaleciendo
por lo tanto siempre el principio de dependencia jerarquica.

33 Véase CE, art. 25: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente
en aquel momento”.

34 Sobre esta cuestion, DIEZ PICAZO, L.M?., “Siete tesis sobre la idea del fiscal investigador”, op.cit., p,
31, establece que se puede discutir si el Ordenamiento Juridico admite oficialmente el principio de
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principio de legalidad con la proteccion del interés publico y los derechos contemplados
en el ya mencionado articulo 124.1 CE. Visto lo anterior, el Ministerio Fiscal, ostenta la

potestad de no ejercitar la accion penal3?

solicitando al juez el sobreseimiento de ciertos
procedimientos penales, siempre y cuando concurran determinados presupuestos, como

son la escasa gravedad del delito o el poco interés publico’®.

Respecto del principio de imparcialidad, el cual ocupa un papel importante en el
debate sobre la conveniencia de la atribucion de la fase de instruccion al Ministerio fiscal,
se pronuncia el articulo séptimo del EOMF, estableciendo que “Por el principio de
imparcialidad el Ministerio Fiscal actuard con plena objetividad e independencia en
defensa de los intereses que le estén encomendados”, fruto de ello, segin GIMENO
SENDRA, es que ello radica en que el Ministerio Fiscal no actia en defensa de sus
propios intereses, sino que vela por intereses ajenos, sin perjuicio del interés publico

social’’.

B. Principios organicos

Componen este grupo, tal y como hemos expuesto anteriormente, los principios
de unidad de actuacion y dependencia jerarquica, los cuales se presentan como principios
de organizacion de relevancia constitucional’®,

El MF ostenta personalidad juridica propia, y es un 6rgano Unico para todo el

Estado que tiene que actuar conforme al principio de unidad de actuacion. Asi mismo,

oportunidad o no, pero que donde no cabe discusion es en el hecho de que las leyes procesales y penales
otorgan cierto margen de discrecionalidad a los operadores juridicos.

35 En este sentido GUIBERT OVEJERO BECERRA, S., EI Ministerio Fiscal En El Siglo XXI, op.cit., p.
48, adhiriéndose a la idea planteada por GIMENO SERRA, identifica el principio de oportunidad como la
vertiente negativa del principio de legalidad, definiéndolo como “la facultad que al titular de la accion penal
asiste, para disponer, bajo determinadas condiciones, con independencia que se haya acreditado la
existencia de un hecho punible contra un autor determinado”.

36 Véase LECrim, art. 963.
37 GIMENO SENDRA, V., Introduccién al Derecho Procesal, op.cit., p. 252.

38 A este respecto, GUIBERT OVEJERO, S., El Ministerio Fiscal En El Siglo XXI, op.cit., p. 140, critica
el rango de constitucionalidad del principio de jerarquia, alegando que tal reconocimiento constitucional
solo encontraria su fundamento en cuanto pueda servir de instrumento del principio de unidad de actuacion,
y que por lo tanto no deberia ostentar dicho rango constitucional.
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sus miembros ostentan la consideracion de autoridad, y act@ian en todo momento en

representacion de la institucion®®.

Para que el principio de unidad de actuacion sea eficaz, necesita ser dotado de
una estricta dependencia jerarquica que implica inherentemente un actuacién
compaginada y armonizada de todos los fiscales*, impidiendo de esta manera que existan
contradicciones de ningun tipo fundadas en la disparidad de criterios ante hechos
sustancialmente similares. Dicho esto, el principio de unidad de actuacidon debe estar
siempre dirigido a conseguir una interpretacion homogénea del ordenamiento juridico por
parte de todos los integrantes del MF, de ahi, que sea ineludible la conjuncion del
principio de unidad de actuacion con el principio interno de jerarquia*!, ya que solo a

través de este puede materializarse aquel*?.

3.2. Las funciones del fiscal en nuestro Ordenamiento Juridico

Las funciones del MF, conforme al articulo 124 CE, desarrollado por el articulo
tercero del EOMF#, se expanden por la mayoria de los ordenes jurisdiccionales.
Partiendo del precepto constitucional mencionado, se pueden sistematizar de forma
resumida en dos grandes bloques atendiendo a los mandatos constitucionales en ¢l
expuestos; de un lado, “velar por la independencia de los tribunales y procurar ante estos

la satisfaccion del interés social”, y de otro, “promover la accion de la justicia en defensa

3 Véase EOMF, articulos 2.1, 22 y 23.

40 En la actualidad, el MF estd compuesto por mas de 2.400 fiscales. Visto en: https://elderecho.com/la-
mayoria-de-fiscales-son-mujeres-pero-los-hombres-copan-las-jefaturas-en-un-65.

4l DEL MORAL GARCIA, A., “Ministerio Fiscal y reforma de la justicia”, En Revista Jueces para la
democracia, n° 43,2002, p. 23, establece que el principio de jerarquia es un principio “ad intra”, es decir,
que el M°F internamente se organiza jerarquicamente, sin perjuicio de que existan mecanismos que atentien
esa estructura (objecion de conciencia, necesidad de consultas a 6rganos colegiados en determinados
casos...) pero que no obstante, es insostenible que la dependencia jerarquica vaya mas alla de la propia
institucion, ya que el M°F no puede depender de ningun otro poder, dado que ello significaria relegar los
principios de imparcialidad y legalidad que, en todo caso, han de regir su actuacion.

42 MORENO CATENA, V., CORTES DOMINGUEZ, V., Introduccién Al Derecho Procesal. Ed. Tirant
lo Blanch, Manuales, ed. 9°, Valencia, 2017. p 136.

$BCALAZA LOPEZ, S. en: ASENCIO MELLADO, J.M*, FUENTES SORIANO, O., Introduccién al
Derecho Procesal. Ed. Tirant lo Blanch, ed. 1%, Valencia, 2019. p 134, concreta que Este articulo establece
una lista “numerus apertus”.
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de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la

Ley”*.

No obstante, a efectos de este trabajo, unicamente haremos alusion a aquellas
funciones que se llevan a cabo en el orden penal, la cuales, siguiendo la tesis de CALAZA
LOPEZ, se incardinan dentro del segundo bloque, siendo las siguientes: a) ejercitar las
acciones penales y civiles dimanantes de delitos (Art. 3.4 EOMF), b) intervenir en el
proceso penal, instando de la autoridad judicial la adopcion de las medidas cautelares que
procedan y la practica de las diligencias encaminadas al esclarecimiento de los hechos o
instruyendo directamente el procedimiento en el ambito de lo dispuesto en la Ley
Orgénica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, pudiendo ordenar a la
Policia Judicial aquellas diligencias que estime oportunas (Art 3.5 EOMF), c) ejercer en
materia de responsabilidad penal de menores las funciones que le encomiende la
legislacion especifica, debiendo orientar su actuacion a la satisfaccion del interés superior
del menor (Art. 3.13 EOMF), d) velar por la proteccion procesal de las victimas y por la
proteccion de testigos y peritos, promoviendo los mecanismos previstos para que reciban

la ayuda y asistencia efectivas (Art. 3.10 EOMF)*.

El elenco de funciones contenidas en el articulo tercero del EOMF a las cuales se
ha hecho alusion, sin duda responden a una perspectiva genérica, que posteriormente se
concretan y especializan en los diferentes procedimientos o fases penales en los que
participa el MF. Habida cuenta lo anterior, y para no perder de vista el objeto del presente
trabajo, analizaremos de forma mas concreta, aquellas funciones que inciden en la fase

de instruccion, de los distintos procedimientos.

3.3. La Funcion del Ministerio Fiscal en la instruccion

En este punto vamos a analizar de manera sucinta, aquellas funciones que estan
en la actualidad asignadas al Ministerio Fiscal en la fase de instruccion en los distintos

procedimientos penales.

* [bidem. p. 134.

4 CALAZA LOPEZ, S., “Las partes en el proceso penal (I). Partes acusadoras”, en: ASENCIO
MELLADO, J. M. y FUENTES SORIANO, O., Derecho Procesal Penal, op.cit., p. 59.
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A. Laintervencion del MF en la LECrim

Tomaremos como punto de partida el articulo 773 LECrim. El cual se encuentra
ubicado sistematicamente en el Titulo II, Capitulo III correspondiente al Procedimiento
Abreviado o mas comunmente denominado PAB. El punto segundo del referido articulo
establece que el MF, tras tener noticia de un hecho que revista el caracter de delictivo,
llevard a cabo por si mismo o a través de la policia judicial las diligencias que considere
oportunas en aras de comprobar la existencia del hecho, asi como la responsabilidad de
los posibles participes*. La instrumentalizacion de la policia judicial en manos del MF,
encuentra su carta de naturaleza en el articulo 126 de la CE, el cual establece el
sometimiento de la misma a los Jueces y Fiscales cuando realicen funciones de

investigacion del delito®’.

Estas diligencias que puede llevar a cabo el MF respecto de cualquier tipo de delito
salvo los privados, son las denominadas diligencias de investigacion, y se realizan con
anterioridad a la fase de instruccion, por lo que se enmarcan fuera del proceso penal, es

decir, con caracter previo al auto de incoacion.

Resulta necesario, en vista de lo anterior, mencionar algunas diferencias que se
suscitan entre las diligencias de investigacion llevadas a cabo por el MF respecto de las
llevadas a cabo en la fase de instruccion por el juez de instruccion. En primer lugar,
haremos alusion a la naturaleza de las mismas, dado que las diligencias de investigacion
tienen caracter administrativo, mientras que las llevadas a cabo en la instruccion tienen
naturaleza mixta. Por otro lado, mientras que la fase de instruccion es preceptiva en el
proceso penal, las diligencias de investigacion no, dado que éstas ultimas, se podran llevar
a cabo si la denuncia la recibe el MF directamente, o resulta ser conocedor de la posible

comision de un hecho delictivo directamente o a través de atestado®®.

46 éase LECrim, art. 773.2.

47 Véase CE, art. 126: “La policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal
en sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los
términos que la ley establezca”.

4 MORALES BRAVO, J.M., La reforma del proceso penal: pasado, presente y futuro del Ministerio
Fiscal, tesis doctoral dirigida por GUTIERREZ BARRENENGOA, A. y defendida en la Universidad de
Deusto, 2021, pp. 274-275.
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Esta potestad investigadora del MF, se concreta en las siguientes diligencias, a) la
declaracion del sospechoso, diligencia que no debera de volver a llevarse a cabo en la
fase de instruccion por parte del juez instructor si llega a abrirse la misma, b)
declaraciones testificales, resultando que la citacion para declarar realizada por el MF es
obligatoria para todas las personas, c) ruedas de reconocimiento, d) inspecciones
oculares, e) ciertas diligencias que pueden limitar el derecho a la intimidad, como el
acceso a la agenda telefonica o vigilancia de personas en lugares publicos, f) recabar
informacion patrimonial de entidades bancarias, g) autorizar entregas vigiladas de
estupefacientes, asi como la actuacion del agente encubierto, h) recabar datos de entidades

oficiales®.

Asi las cosas, puede parecer que el MF ostenta unas amplias facultades de
investigacion, empero, esa idea queda desvirtuada habida cuenta de que el mismo debera
cesar de todas aquellas investigaciones que esté llevando a cabo, en el momento que sea

conocedor de que existe un proceso penal abierto sobre esos mismos hechos*.

B. Instruccion en el proceso penal de menores

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (en adelante LORPM), asi como su posterior desarrollo por el Real
Decreto 1774/2004, de 30 de julio, establecen, como dmbito subjetivo del procedimiento
en ellas establecido, el enjuiciamiento de los delitos recogidos en el Codigo Penal (en
adelante CP) y leyes especiales, cometido por menores de 18 afios y mayores de 14 afios>'.
Este procedimiento, tiene una caracteristica de vital relevancia para el presente trabajo,
ya que la incoacion del asunto asi como la fase de instruccion, les son encomendadas al

152

Ministerio Fiscal’“, siendo que ésta debe de circunscribirse a la practica de aquellas

* [bidem. pp. 280-283.

50 Véase LECrim., art. 773.2: “Cesara el Fiscal en sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de
la existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos™.

51 Articulo 1 LORPM: “Esta Ley se aplicar para exigir la responsabilidad de las personas mayores de
catorce afios y menores de dieciocho por la comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el
Cddigo Penal o las leyes penales especiales”.

52 Articulo 6 LORPM: “Corresponde al Ministerio Fiscal la defensa de los derechos que a los menores
reconocen las leyes, asi como la vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su interés y la
observancia de las garantias del procedimiento, para lo cual dirigira personalmente la investigacion de los
hechos y ordenara que la policia judicial practique las actuaciones necesarias para la comprobacion de
aquéllos y de la participacion del menor en los mismos, impulsando el procedimiento.”
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diligencias imprescindibles para decidir el sobreseimiento o la acusacion, que sean
distintas de las producidas por la policia judicial en el atestado o el propio fiscal en la fase
preliminar>®, una clara referencia a la necesidad de simplificar y agilizar dicha fase

procedimental’?,

No obstante, lo anterior, FERNANDEZ OLMO, alude a la poca claridad con la
que esta definida la posicion del MF en la fase de instruccion, ya que no solo interviene
en la fase de investigacion, siendo que participa en competencias de naturaleza
jurisdiccional, pudiendo admitir o no a tramite una denuncia, o0 como se ha expuesto,

decidir sobre la incoacion o no de un expediente>”.

Respecto de la incoacion del proceso, el articulo 16.3 LORPM establece que el
MF tras recibir la denuncia acordara lo oportuno, practicando los actos de investigacion
que por si mismo considere oportuno, si acuerda la incoacion del expediente, debera dar
cuenta de tal circunstancia al juez correspondiente, dando este inicio a las diligencias de
tramite correspondientes. Del mismo modo, con base en el articulo 18 LORPM?>, el fiscal

podra optar por el desistimiento del expediente en el caso de que los hechos sean

Articulo 16 LORPM: “Corresponde al Ministerio Fiscal la instruccion de los procedimientos por los hechos
a los que se refiere el articulo 1 de esta Ley”.

Articulo 23 LORPM: “La actuacién instructora del Ministerio Fiscal tendra como objeto, tanto valorar la
participacion del menor en los hechos para expresarle el reproche que merece su conducta, como proponer
las concretas medidas de contenido educativo y sancionador adecuadas a las circunstancias del hecho y de
su autor y, sobre todo, al interés del propio menor valorado en la causa”.

33 Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores. CirV1.3.B) Las diligencias de
instruccion ordenadas por el Fiscal: “El objeto de la instruccion del proceso de reforma de menores debe
circunscribirse a la practica de aquellas diligencias que el Fiscal estime absolutamente imprescindibles para
una formulacion bien fundada del escrito de alegaciones o para obtener un criterio razonable de terminacion
anticipada del proceso y derivacion del asunto hacia soluciones extraprocesales”. Asi mismo se establece
que: “No se deben reiterar diligencias que la Policia haya practicado en el atestado correspondiente o que
el Fiscal haya verificado en fase preliminar, pues tanto unas como otras quedan incorporadas al Expediente
tan pronto se acuerda su incoacion”.

3 FERNANDEZ OLMO, 1., “La instruccién en el procedimiento de menores por el Ministerio Fiscal”,
op.cit., p. 7.

55 FERNANDEZ OLMO, 1., “La instruccién en el procedimiento de menores por el Ministerio Fiscal”,
op.cit., p. 7.

56 Léase LORPM, art. 18: “El Ministerio Fiscal podra desistir de la incoacion del expediente cuando los
hechos denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las personas o faltas,
tipificados en el Codigo Penal o en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dara
traslado de lo actuado a la entidad publica de proteccion de menores para la aplicacion de lo establecido en
el articulo 3 de la presente Ley. Asimismo, el Ministerio Fiscal comunicara a los ofendidos o perjudicados
conocidos el desistimiento acordado”.
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constitutivos de delitos menos graves y sin violencia, lo cual supone claramente la

aplicacion del principio de oportunidad.

La direccion de la instruccion por parte del MF, no solo se limita a llevar a cabo
las diligencias de investigacion que considere oportunas, sino que también es el
encargado de decidir sobre la procedencia o no de las diligencias solicitadas por la
acusacion particular o por las propuestas por el abogado defensor del menor, salvo
aquellas que por su incidencia en derechos fundamentales correspondiesen adoptar al juez

competente®’.

Las resoluciones acordadas por el MF, deberan llevarse a cabo bajo la forma de
Decreto, y estas no son recurribles®®, lo cual supone importantes problemas®, si bien,
algunas de estas resoluciones podran ser revisadas indirectamente a través de la
reiteracion de la peticion al juez competente®?, mientras que otras, el Decreto determina
la decision judicial, siendo que en estos casos, el objeto de recurso sera la propia decision

judicial, no el Decreto del fiscal que dio origen a la misma®!.

Una vez conclusa la instruccion, el MF trasladara el expediente completo al Juez
de menores, proponiendo el sobreseimiento de la causa o la celebracion de la vista

solicitando los medios de prueba que considere necesarios®.

57 CUESTA ARZAMENDI, J.L. y CORDERO BLANCO, 1., Menores infractores y Sistema Penal.
Instituto Vasco de criminologia, San Sebastian, 2010, p 146.

38 Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores.

X.1.Inadmisibilidad de recurso frente a los Decretos del Ministerio Fiscal: “Ha de tenerse presente, en
primer lugar, que las decisiones que en el curso del procedimiento adopte el Fiscal, ya sea en la fase de
Diligencias Preliminares o en el Expediente de reforma, que revestiran siempre la forma de Decretos, no
son susceptibles de recurso alguno”.

3 FERNANDEZ OLMO, 1., “La instruccién en el procedimiento de menores por el Ministerio Fiscal”, Op.
Cit.p 7.

0 Véase LORPM, art. 26: “Las partes podran solicitar del Ministerio Fiscal la practica de cuantas
diligencias consideren necesarias. El Ministerio Fiscal decidira sobre su admision, mediante resolucion
motivada que notificara al letrado del menor y a quien en su caso ejercite la accion penal y que pondra en
conocimiento del Juez de Menores. Las partes podran, en cualquier momento, reproducir ante el Juzgado
de Menores la peticion de las diligencias no practicadas”.

6l Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero. Op. Cit. Apartado X.1 parrafo tercero.

62 CASTANON ALVAREZ, M®.J.; ECHARRI CASI, F. y ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., Prdctica
Procesal Penal; Deontologia Profesional Del Abogado, Ed. Dykinson, Madrid, 2019, p 222.
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C. Proceso por aceptacion de decreto

El proceso por aceptacion de decreto, fue establecido por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre para la agilizacion de la justicia penal, la cual, lo describe en su exposicion de

1763, similar a otros procedimientos

motivos como un “procedimiento monitorio pena
europeos como el proceso por orden penal aleman o el juicio por decreto italiano entre

otros®.

Este proceso, regulado del articulo 803.Bis.a hasta el 803.Bis.j de la LECrim, tiene
como finalidad permitir que una propuesta de sancién que haya sido realizada por el MF
sea convertida en sentencia firme, siempre y cuando concurran todos los elementos
subjetivos y objetivos preceptivos, y el encausado muestre su conformidad en concurso
con la voluntad de su letrado, es decir, es un proceso que se articula como alternativa a

los juicios rapidos por delitos menos leves®.

Puede ser incoado en cualquier momento desde iniciadas las diligencias de
investigacion hasta la finalizacion de la fase de instruccion incluso si no ha sido llamado

a declarar el imputado, no obstante, han de cumplirse ciertos requisitos establecidos en el

63 Véase, GIMENO SENDRA, V.; DIAZ MARTINEZ, M. y CALAZA LOPEZ, S.: Derecho Procesal
Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Manuales, ed. 1%, Valencia, 2021, p 625, donde se difiere de esta terminologia,
ya que se niega la naturaleza monitoria basando su argumentacion en la necesidad de la emision de una
orden penal por parte del magistrado competente, en la cual se concrete la sancion, sosteniendo de ese modo
que es necesario que el decreto nazca de la voluntad del Juez, quien debe ostentar la potestad de dictarlo,
no dictarlo o incluso modificarlo. Continta definiéndolo como un proceso especial que se desarrolla ante
la Autoridad judicial y que puede terminar en una sentencia de conformidad.

% ASENCIO MELLADO, J.M,, El Proceso Por Aceptacion De Decreto, Ed. Tirant lo Blanch, ed. 1%,
Valencia, 2016, p. 10.

% En sentido contrario, MORENO CATENA, en: MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ,
V., Derecho Procesal Penal, op.cit., p 517, para quien el proceso de aceptacion por decreto, no deja de ser
una mera aplicacion del principio de conformidad tal y como desde el siglo XIX se concibe en el sistema
procesal penal espaiiol.
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803 bis. a LECrim®, relativos entre otros a la naturaleza y duracion de las penas o la no

existencia de acusacion particular, ni popular en la causa®’.

Habida cuenta lo expuesto, se antoja como un proceso donde cobra especial
protagonismo el MF, dirigido a reducir el enjuiciamiento de los delitos menos graves,

dada la sencillez de su tramitacion®®.

La clave de este procedimiento se asienta en el Decreto dictado por el Ministerio
Fiscal. En el referido decreto, el MF se limita a realizar una propuesta de pena a un
encausado por la comision de un delito, si bien, tiene que contener todos los elementos
formales de un escrito de acusacion®®. Posteriormente, serd remitido al juez competente,
quien comprobara que se cumplen los requisitos establecidos para la aplicacion de dicho
procedimiento, y lo rechazard o admitird en funcién de su adecuacion legal. Una vez
admitido el decreto, el juez citara al encausado quien debe de acudir junto a su letrado,
quien decidira si aceptar integramente o no lo expuesto por el MF. De ser aceptado, el
juez dotard al decreto del MF caracter de resolucion judicial firme sin posibilidad alguna

de recurso’°.

66 Véase LECrim, articulo 803 bis.a, que establece los requisitos del proceso por aceptacion de decreto: “En
cualquier momento después de iniciadas diligencias de investigacion por la fiscalia o de incoado un
procedimiento judicial y hasta la finalizacion de la fase de instruccidon, aunque no haya sido llamado a
declarar el investigado, podra seguirse el proceso por aceptacion de decreto cuando se cumplan
cumulativamente los siguientes requisitos:

1.°Que el delito esté castigado con pena de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad o con pena de
prision que no exceda de un afio y que pueda ser suspendida de conformidad con lo dispuesto en el articulo
80 del Codigo Penal, con o sin privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

2.° Que el Ministerio Fiscal entienda que la pena en concreto aplicable es la pena de multa o trabajos en
beneficio de la comunidad y, en su caso, la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores.

3.° Que no esté personada acusacion popular o particular en la causa”.

7 Tal y como sefiala BARONA VILAR en: MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L.,
BARONA VILAR, S., ESPARZA LEIBAR, 1. y ETXEBARRIA GURIDI, J.F., Derecho Jurisdiccional
11, Proceso Penal, Ed. Tirant lo Blanch, ed. 25, Valencia, 2017, p 605, “la intervencion de acusador
popular o acusador particular en la causa obstaculizaria el objetivo finalista de este procedimiento, que es
el de alcanzar una extrema agilidad y concentracion de actuaciones que lleve a practicamente poner fin al
mismo de forma tan breve”.

68 CASTANON ALVAREZ, M*J.: ECHARRI CASI, F. y ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X.: Practica
Procesal Penal; Deontologia Profesional Del Abogado. Op. Cit. p 218.

% Véase articulo 803.Bis.C LECrim.

7 MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal. Op. Cit. pags. 519 -
520
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4. FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL DESDE EL DERECHO
COMPARADO

Uno de los argumentos mas usados entre los defensores de la atribucion de la fase
de instruccion al MF, se fundamenta en las crecientes reformas que se han llevado a cabo
en los distintos paises de europeos, los cuales han ido atribuyendo la direccion de la fase
de instruccion a la fiscalia, sin perjuicio de los diferentes sistemas de control en funcion
del sistema procesal del que se trate, tendencia que se debe a una indiscutible influencia

de los sistemas anglo-germanicos’!.

Habida cuenta lo anterior, haremos un anélisis de derecho comparado, incidiendo
en las semejanzas y diferencias existentes en los distintos paises de la Union Europea,
con el objeto de dilucidar aquellos aspectos clave que pueden influir en la atribucion de

la fase de instruccion al MF conforme a la regulacion actual del mismo.

4.1.  Las funciones del fiscal en los distintos paises de la Union Europea

EL sistema procesal penal espafiol, por lo tanto, tal y como est4 configurado en la
actualidad, se presenta como una de las escasas excepciones al principio general
establecido en el resto de paises europeos que comparten con Espafia elementos juridicos
analogos’®. Si bien es cierto, en ellos encontramos ciertos factores que en una u otra
medida difieren de nuestro sistema procesal, tales como la posicion institucional del
Ministerio Publico o los diferentes sistemas judiciales en los que act@ian, empero, si
podemos encontrar en ellos un factor comun, ya que, en todos, el Ministerio Publico
ostenta el ejercicio de la accion penal, asi como la representacion publica y el interés

general >,

"L ARMENTA DEU, T., “El Fiscal Instructor ;es necesario?” en Cuadernos de Derecho Piiblico nim. 16,
2002, pp. 195-196.

72 GARCIA-PANASCO MORALES, G., La reforma del proceso penal: hacia un verdadero modelo de
Fiscal investigador, tesis doctoral dirigida por OSORIO ACOSTA, E., y defendida en la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria, 2016, pp. 28-29.

3 PACHECO CARVE, L.: “El Fiscal en el Derecho comparado” en Estudios Juridicos del Ministerio
Fiscal VI, Madrid, 2001, p. 133.
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A. Alemania

En Alemania, la instruccion de las causas penales, estd atribuida al Ministerio
Publico (en adelante MP), siendo que el Juez denominado “Juez Investigador”, solamente
puede actuar en la adopcion de aquellas resoluciones que impliquen restricciones a
derechos fundamentales. Del mismo modo, el Ministerio Publico que se configura como
la columna vertebral del sistema procesal penal’, es el duefio de la investigacion, ya que
ostenta en exclusiva el ejercicio de la accion penal, siendo por lo tanto la Unica parte

acusadora del proceso’.

Dicho lo anterior, y en lo que a las diligencias de investigacion se refiere, el MP
aleman, como responsable de las mismas, puede llevarlas a cabo por si mismo, o mandar
oficio a las distintas autoridades o funcionarios de policia, si bien, le corresponde la
inspeccion ocular del cadaver o el interrogatorio de testigos e inculpado entre otras,

pudiendo requerir la presencia del juez’®.

Como hemos apuntado anteriormente, le corresponde al juez investigador la
adopcion de aquellas medidas que puedan suponer limitacion de derechos fundamentales,
siendo que, para ello, el MP debera solicitar la aprobacion de dicha medida concreta al
juez, el cual dictara lo pertinente, atendiendo exclusivamente a la legalidad de la
diligencia solicitada, no a la oportunidad de la misma. No obstante, el MP, en el caso de
que existiese un posible perjuicio para el éxito de la investigacion por causa del retraso
que pudiese originar la solitud de la diligencia’’, podra ordenar que se practiquen una
serie de diligencias que legitimamente corresponden al juez, las cuales deberan ser

solicitadas y ratificadas por el juez de la investigacion’®, pudiendo destacar entre otras,

74 RITTER, A., “El Ministerio Fiscal Aleman”, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal VI, Madrid,
2001, p. 36.

5 GOMEZ COLOMER, J. L.: “La instruccién del proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos
estructurales a la luz del derecho comparado” en La reforma de la justicia penal (Estudios homenaje al
Profesor Klaus Tiedemann, (AAV'V, coords. GOMEZ COLOMER, J. L.y GONZALEZ CUSSAC, J. L),
Publicacions de la Universitat Jaume I, Castellon de la Plana, 1997. p 3.

76 GIMENO SENDRA.. V.. EIl Ministerio Fiscal, director de la instruccién. Ed. lustel Monografias, Madrid,
2006, p. 83.

77 Al respecto RITTER, A.: “El Ministerio Fiscal Aleman”. Op. Cit. p 37, define “Gefahr im Verzug”
(“Peligro de una actuacion no inmediata™).

8 A este respecto, se antoja necesario preguntarse, ;qué sucederia en el caso de que la medida limitativa
de derechos por orden del MF en caso de urgencia, no fuese aprobada posteriormente por el juez de
instruccion? Respondiendo a esta cuestion sefiala GIMENO SENDRA. V., El Ministerio Fiscal, director
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ordenar la investigacion corporal del encausado (extraccion de sangre), la intervencion
de comunicaciones postales o telefonicas, decretar registros domiciliarios asi como dictar

una orden de detencion’’.

Los principios que rigen su actuacion son el de objetividad, el cual es definido por

el articulo 160 del cddigo procesal penal®

(Strafprozessordnung, de ahora en adelante
StPO), y el de legalidad, consagrado en el articulo 152 parrafo segundo del citado texto
legal®'. Si bien es cierto, el art 170 StPO exige al Ministerio Publico que formule
acusacion en el caso de que existan sospechas suficientes, en la actualidad, dispone de un
amplio margen de discrecionalidad, en aplicacion del principio de oportunidad, el cual se
concreta en aspectos como la no persecucion de asuntos cuya relevancia sea escasa, la
posibilidad de archivo provisional de la causa en delitos castigados con pena de prision

inferior a un afio, llegando incluso a la no persecuciéon por motivos politicos si dicho

proceso supondria un perjuicio grave para Alemania®?.

En lo que a organizacion interna se refiere, el MF aleman, se rige al igual que el
espanol por los principios de unidad de actuacidon y dependencia jerarquica. Esta
dependencia gubernamental se antoja ligeramente mayor a la espafiola, en tanto el Fiscal
General, asi como todos los Fiscales Federales, son nombrados por el Presidente Fiscal,
pero a propuestas del Ministerio Fiscal de Justicia, que a su vez ejerce las funciones de
inspeccion y direccion de la institucion. El sistema de instruccion aleman es utilizado de

forma recurrente como modelo a seguir, y ello, habida cuenta de que nuestro sistema, que

de la instruccion, op.cit., p. 82, que la realidad imperante en la practica, es que la aprobacion de las
diligencias acordadas por el MF, son aprobadas casi de manera automatica, ya que como se ha mencionado,
el juez de la investigacion, solo se limita a observar la legalidad de la misma, no la oportunidad de su
solicitud. A mayor abundamiento, todo ello se da en un marco funcional en el que no existe un juez asignado
a cada proceso y por lo tanto con conocimiento exhaustivo del mismo, sino que la decision recaera sobre
el juez que corresponda en cada momento.

7 fbidem, pp. 83-84.

80 Véase StPO, art. 160.2: “Die Staatsanwaltschaft hat nicht nur die zur Belastung, sondern auch die zur
Entlastung dienenden Umsténde zu ermitteln und fiir die Erhebung der Beweise Sorge zu tragen, deren
Verlust zu besorgen ist” (“El Ministerio Publico debe determinar no sélo las circunstancias que sirven para
incriminar, sino también las que sirven para exculpar”).

81 Vase StPO, art. 150.2: “Sie ist, soweit nicht gesetzlich ein anderes bestimmt ist, verpflichtet, wegen aller
verfolgbaren Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte vorliegen” (“A
menos que la ley estipule lo contrario, esta obligado a intervenir en todos los delitos penales perseguibles
si hay suficientes indicios de hecho”)

82 Respecto al principio de oportunidad, véase StPO, art. 153.
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comparte los mismos principios organicos y funcionales, es plenamente comparable con

el aleman®3.

Esa facultad de inspeccion y direccion que ostenta el Ministro de Justicia puede
ser usada por el poder ejecutivo para instrumentalizar al MP con el objeto de conseguir
sus fines, poniendo en entre dicho la separacion de poderes, ya que aun siendo que cada
Fiscal decide sobre como instruir cada caso a su cargo asi como cuando y por qué
formular acusacion, debe de respetar dentro del orden jerarquico las instrucciones
impartidas por sus superiores, quien en ultima instancia resulta ser el Ministro de Justicia,
de ahi, que este derecho de instruccion, sea considerado como uno de los aspectos mas

controvertidos del sistema establecido para el Ministerio Ptblico®*.

B. Italia

El sistema procesal penal italiano, fue modificado por el nuevo Cddigo de
Procedimiento Penal (Codice de Procedura Penale), en 1988. A partir de esa

modificacion, se le atribuy6 al Ministerio Publico la instruccion de los procesos penales®®.

Esta fase de investigacion, dirigida por el MP con el auxilio de la policia judicial®®,
se rige por el principio de legalidad plasmado en el articulo 112 de la Constitucion
Italiana®’ (en adelante CI), teniendo por objeto la realizacion de las investigaciones

necesarias para poder llevar a cabo la accion penal®®,

8 CABEZUDO RODRfGUEZ, N., “Sobre la conveniencia de atribuir la direccion penal al Ministerio
Fiscal” en Revista juridica de Castilla y Leon, nim. 14, 2008, p. 190.

8 RITTER, A., “El Ministerio Fiscal Aleman”. Op. Cit. pags. 45-46.

8 Al respecto GIMENO SENDRA. V., El Ministerio Fiscal, director de la instruccién. Op. Cit. pag. 98
establece que, en puridad, en el derecho italiano se utiliza el término instruccion para referirse a la fase de
practica de la prueba que se lleva a cabo en el acto del juicio (Instruzione dibattimentale), en su lugar, a lo
que nosotros conocemos como instruccion, la denominan “investigaciones preliminares” (Indagini
preliminar).

8 fbidem, p. 98.

87 Véase Constitucion Italiana de 27 de diciembre de 1947, art. 112, que establece: “Il pubblico ministero
ha I'obbligo di esercitare 'azione penale”.

8 GARCIA-PANASCO MORALES, G., La reforma del proceso penal: hacia un verdadero modelo de
Fiscal investigador, op.cit., p. 61.
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Asi mismo, ostenta, el monopolio de la accion penal®, lo cual encuentra su
justificacion en el principio de obligatoriedad de la accién penal, siendo que en este
sistema no rige el principio de oportunidad. Por tanto, la victima o el perjudicado por el
delito, tienen la posibilidad de realizar las alegaciones que consideren oportunas y
exponer los medios de prueba de los que sean conocedores, pero no se conforman como

partes procesales”.

A efectos de este trabajo, dentro del derecho italiano, resulta de especial interés la
posicion que este ostenta respecto del resto de poderes del Estado, y ello es asi, habida
cuenta de que sus miembros gozan de un status andlogo al de los miembros del Poder
Judicial, conferido por el articulo 104 y siguientes de la CI. Se puede observar por lo tanto
en el derecho italiano, como el MP se configura como funcional y orgénicamente

independiente del Poder Ejecutivo’!.

Entrando ahora en la fase de la “Indagini preliminar ”, cabe mencionar que ésta,
se encuentra, tal y como hemos aludido anteriormente, encomendada al MP, sin perjuicio
de la existencia del denominado Juez de investigaciones preliminares, que si bien tiene
una naturaleza andloga al juez investigador alemdn, ambos tienen una diferencia clara y
de vital importancia, y esto es asi, porque en el derecho italiano, serd precisamente el Juez
de investigaciones preliminares el 6rgano encargado de acordar si procede el archivo de

la causa®?.

Respecto de las potestades que tiene atribuidas el MP italiano a la hora de
investigar la posible comision de un delito, podemos observar que el mismo, en el
ejercicio de las diligencias de investigacion, las cuales llevard a cabo a través de la
colaboracion de la policia judicial, podré llevar a cabo medidas limitativas de derechos
fundamentales, como puede ser la entrada y registro, intervenciones corporales o la

intervencion de la correspondencia postal, sin necesidad de pedir autorizacion al Juez de

% DE ONA NAVARRO, J.M., “Investigacion e instruccion en el Proceso Penal. La posicion del Fiscal”,
en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal VI, Madrid, 2001, p 215.

% GARCIA-PANASCO MORALES, G., La reforma del proceso penal: hacia un verdadero modelo de
Fiscal investigador, op.cit., p. 62.

91 COMPTE MASSACH, T.: Profundizando en el modelo constitucional del Ministerio Fiscal. Jueces para
la democracia, n° 23, 1994. P 30.

2 CABEZUDO RODRfGUEZ, N., “Sobre la conveniencia de atribuir la direccion penal al Ministerio
Fiscal”. Op. Cit. p 194.
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investigaciones preliminares. Esta caracteristica del MP italiano, encuentra su
fundamentacion en la naturaleza pseudo-judicial del mismo, que le aporta el

reconocimiento de tales facultades®’.

Otro aspecto distintivo del Derecho Italiano, consiste en lo denominado
“investigaciones de la defensa”, a través de las cuales, se le reconocen a los defensores
del investigado, la capacidad de llevar a cabo ciertas actuaciones de investigacion,
pudiendo solicitar declaraciones, obtener documentacion perteneciente a la
Administracion Publica, inspeccionar determinados lugares relacionados con la
investigacion y recabar los objetos y pruebas necesarias en aras de formar su defensa.
Estas facultades de investigacion atribuidas a la defensa, estan sujetas a los principios de

legitimidad y legalidad®.

C. Portugal

Portugal es otro de los muchos Paises de la Union Europea que optd por la
atribucion de la fase de investigacion al MP, concretamente fue con la aprobacion del
Codigo de Proceso Penal de 1988 (de ahora en adelante CPP), el cual derog6 el anterior
de 1929%°. Al igual que en los casos anteriores, en Portugal, el MP también ostenta el

monopolio del ejercicio de la accion penal,

Observando la Constitucion Portuguesa 1976, encontramos que el articulo 32.4%
de la misma, establece que la fase de instruccion sera competencia del Juez, esto puede
dar lugar a confusion desde nuestra perspectiva, llegando incluso a considerar la posible
inconstitucionalidad de la atribucion al MP de la fase investigacion, pero nada mas lejos
de la realidad. Esta aparente contradiccion, encuentra su explicacion y legitimacion, en la

forma en la que se articula el proceso penal portugués, el cual divide la etapa preliminar

% fbidem, p. 194.
% [bidem, pags. 147-148.

% GOMEZ COLOMER, J. L., “La instruccién del proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos
estructurales a la luz del derecho comparado”. op.cit., pags. 5-6.

% Véase constitucion de Portugal de 2 abril de 1976, art. 32.4, la cual establece “Toda a instrugdo é da
competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos actos
instrutorios que se ndo prendam directamente com os direitos fundamentais”. (Toda la instruccion es
competencia del juez, el cual podra, en los términos de la ley, delegar en otras entidades la practica de actos
de instruccion que no guarden relacion directamente con los derechos fundamentales).
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en dos fases plenamente diferenciadas, en primer lugar estd la de investigacion
denominada “inquérito” dirigida por el MP y que se antoja obligatoria , y posteriormente
se encuentra la de instruccion “instru¢ao” que es eventual y estd a cargo del Juez de

instruccion, encontrando asi por tanto el sistema, acomodacion constitucional®’.

Por mandato legal, el MP debe de abrir investigaciébn siempre que tenga
conocimiento de un delito’®, excepto en los delitos semi-ptblicos y privados, los cuales
requieren de la denuncia del ofendido (en Portugal no se contempla la acusacion popular).
En esta fase de investigacion, el MP no se postula como parte, sino como un 6rgano de la
Administracion de Justicia cuya funcion consiste en la busqueda de todas las pruebas que
conduzcan a la acusacion o no acusacion del investigado. Ahora bien, en esta fase, el MP
ostenta la direccion absoluta, llevando a cabo todos los actos de investigaciéon que
considere oportunos salvo aquellos que requieren la autorizacion del Juez de Instruccion,
que, siguiendo la tonica general de lo expuesto en este trabajo, son aquellos actos que

puedan suponer limitacion de derechos fundamentales®.

Una vez finalizada la fase de investigacion, si existen indicios de la comision del
delito, se solicitard por el MP la apertura de la fase de instruccion, que como se ha
comentado anteriormente es facultativa, ya que, de no existir indicios suficientes de
existencia de delito, el MP, puede decidir archivar el proceso. En esta fase, la cual se
encuentra presidida por el Juez de Instruccion, y cuya finalidad es segun las circunstancias
concurrentes, la imputacion y consiguiente apertura de juicio oral o el sobreseimiento del
proceso, el MP si se constituye como parte del proceso, en tanto que, como es sabido,

ejercita la accion penal!??,

En relacion con su posicion organica, el MP portugués se antoja como autdbnomo
frente a el resto de poderes del Estado, la cual resulta imprescindible para que pueda llevar

a cabo la investigacion con la necesaria proteccion de los derechos fundamentales del

97 GIMENO SENDRA. V.: El Ministerio Fiscal, director de la instruccion. Op. Cit. pags. 209-210.

98 Véase Codigo Procesal Penal Portugués, aprobado mediante Decreto Ley 78/87 de 17 de febrero de 1987,
art. 262.2: “Ressalvadas as excepgdes previstas neste Codigo, a noticia de um crime da sempre lugar a
abertura de inquérito ”. (Salvo las excepciones previstas en este Codigo, la noticia de un delito siempre da
lugar a la apertura de una investigacion).

9 GOMES FERREIRA, J.: “El Ministerio Ptblico Portugués”, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal
VI, Madrid, 2001, pags. 74-75.

100 GIMENO SENDRA. V.: El Ministerio Fiscal, director de la instruccién. Op. Cit. pags. 213-214.
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investigado. Del mismo modo, en su esfera interna, se rigen por una estructura
jerarquizada, y por el sometimiento a las normas contenidas en su propio estatuto, lo cual

ha llevado a algunos autores a referirse a ella como “la independencia del MP”10!,

S. EL ANTE PROYECTO DE LEY ORGANICA DE MODIFICAION DE LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

La LECrim, ha sufrido desde su promulgacion, setenta y nueve modificaciones
parciales, siendo que, mas de cincuenta se han llevado a cabo desde la aprobacion de
nuestra carta magna. Es opinidn mayoritaria, que la vigente legislacion procesal penal se
antoja caduca y desfasada para hacer frente a los problemas actuales de la sociedad, por
ello se presenta como necesario una reforma total de la misma, que concluiria con un

102 Dentro de este marco reformador, la atribucion

texto normativo completamente nuevo
de la direccion de la fase de instruccidon se configura como uno de los elementos

nucleares, pero esta idea no encuentra un respaldo mayoritario!?3.

La mas reciente propuesta de reforma de la LECrim Apuesta por un modelo de
instruccion en manos del ministerio publico, en aras de asegurar la imparcialidad del juez,
lo cual, en palabras del legislador “presenta una clara dimension garantista”, adoptando
la idea ya analizada del denominado “juez de garantias”, destinado a vigilar el devenir de
las diligencias llevadas por el MF, hasta el punto que, solo el MF puede ser el conocedor
directo de la notitia criminis dando comienzo a la investigacion de la misma, puesto que
en coherencia con lo anteriormente expuesto, el juez unicamente ostentara un rol de

garantias y no implicarse en la persecucion del hecho delictivo!%4.

101 fbidem. pags. 215-216.

102 Sobre esta idea, CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “Sobre la conveniencia de atribuir la direccion penal
al Ministerio Fiscal”, op.cit., p. 187. En la misma linea GIMENO SENDRA. V., El Ministerio Fiscal,
director de la instruccion, op.cit., pp. 23-24, califica de decimononica nuestra legislacion procesal, siendo
que la misma no admite mas remiendos que conducirian en un futuro a resultados contraproducentes. De
igual manera, NORENA SALTO, J.R., “Instruccién por el Fiscal: razones en contra”, en Estudios Juridicos
del Ministerio Fiscal VI, Madrid, 1998, p.163, establece que, aunque nuestro sistema procesal resulté muy
avanzado para su época, necesita una profunda reforma.

103 B este sentido, MORALES PRATS, F., “La investigacion penal: ;Jueces o fiscales?, en Revista del
Poder Judicial, n° 92, 2011, p. 40, ya advierte que la propuesta legislativa ha sido respaldada por la casi
totalidad del cuerpo Fiscal, mientras que en el ambito judicial el apoyo no es mayoritario.

104 T ¢éase, Memoria del Analisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de enero de 2021, p. 27.
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Asi mismo, a diferencia de otros sistemas de instruccion en los que el MP ostenta
el monopolio de la accion penal, en la propuesta de reforma, se articula la posibilidad del
ejercicio de la misma por parte de la acusacion popular, suponiendo esta, un contrapeso

a concretas actuaciones controvertidas del MF!105,

En los siguientes epigrafes, y tras haber delimitado el marco conceptual de la fase
de instruccion, asi como su relevancia en el proceso penal, y la organizacion sistematica,
organica y funcional del MF en nuestro ordenamiento juridico, analizaremos todos
aquellos aspectos tanto positivos como negativos que influyen en la decision sobre la

adopcidn o no, del sistema propuesto.

5.1. Modelo de fiscal instructor: ventajas por las que el legislador ha propuesto

este sistema

Abordaremos en este punto, aquellos argumentos esgrimidos por los partidarios
de instaurar una fase de instruccion en manos del MF, y que en definitiva son en los que

se apoya el legislador para avalar y defender su propuesta.

En primer lugar, se afianzaria el sistema acusatorio, el cual, como se ha explicado
anteriormente, supone la necesidad de escindir la actividad acusatoria de la decisoria,
siendo que, de este modo, las funciones de los 6rganos judiciales se limitarian a juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado!'%. Si bien es cierto que el sistema actual cumple con los
requisitos del principio acusatorio, no se puede negar que la atribucion de la instruccion
al MF fortaleceria el mismo, habida cuenta que la acusacion y la solicitud de apertura de
juicio oral, se llevaria a cabo por el mismo 6rgano que ha recabado los elementos y
pruebas para ello!’’. Para MORENO CATENA, en el sistema actual, el juez ostenta
poderes que sobrepasan las funciones que le vienen impuestas por mandato

constitucional, dado que, siguiendo el tenor del articulo 117.3 y 4 CE!%, se desprende

195 fhidem, p. 27.

106 DEL. MORAL GARCIA, A., “El Ministerio fiscal en el proceso penal”, en ASENCIO MELLADO,
J.M?. y FUENTES SORIANO, O., Nuevos retos de la justicia penal, op.cit., p. 216.

107 MORALES BRAVO, J.M., La reforma del proceso penal: pasado, presente y futuro del Ministerio
Fiscal, op.cit, pp. 326-327.

108 Véase CE, art. 117,3 y 4: “3. El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por
las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan. 4. Los Juzgados
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que su cometido es unicamente, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, funciones que se
alejan de las llevadas a cabo por el mismo en la fase de instruccion, y que no permiten

reconocer la figura natural del juez!®.

En conjuncidn con el argumento anterior, adoptar el sistema propuesto, otorgaria
al juez una posicion de imparcialidad plena que le permitiria llevar a cabo su genuina
funcion de tutela de derechos fundamentales, dado que le corresponderia aprobar aquellas
medidas cautelares o diligencias que limiten derechos fundamentales, impidiendo que se
vulneren los derechos del investigado!!°. En la actualidad, el juez de instruccion lleva a
cabo dos funciones que se antojan casi incompatibles, investigar la posible comision de
los delitos y vigilar que sus propias decisiones cumplan la legalidad. Esta doble funcion
le conduce indubitadamente a destruir su imparcialidad, dado que no es posible que tome
determinadas decisiones relativas a derechos fundamentales del investigado, como puede
ser la prision provisional, sin verse influenciado, es por ello, que resulta mas adecuado
que sea el MF quien dirjja la investigacion, decidiendo cuales son las diligencias
apropiadas en aras de poder ejercer la acusacion, y el juez, plenamente imparcial,
ostentaria la funcién de control, verificando tUnicamente la adecuacion legal de las

diligencias solicitadas por el Ministerio Fiscal'!!.

Del mismo modo, se arguye que, se agilizaria la fase de instruccion, dotdndola por
tanto de mayor eficacia y reduciendo asi la carga de los Tribunales, todo ello, habida
cuenta de la excesiva burocratizacion y la exhaustividad de las diligencias en virtud de su
valor probatorio, asi como la complejidad de instruccion de los delitos més complejos, a
saber, la corrupcion politica o los delitos de terrorismo!!?. Entrando en la exhaustividad

de las diligencias, resulta que de ser el propio MF el encargado de ejercer la acusacion,

y Tribunales no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamente
les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho”.

109 MORENO CATENA, V., Nuevos retos de la justicia penal, op.cit., p. 202.
107 ¢éase Anteproyecto Ley Enjuiciamiento Criminal, p. 18.

111 MORALES BRAVO, J.M., La reforma del proceso penal: pasado, presente y futuro del Ministerio
Fiscal, op.cit, p. 330. Asi mismo, 1éase, Memoria del Analisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal, op.cit., p. 14, donde se establece como objetivo de la reforma procesal:
extender al proceso penal en su totalidad la nocion del juez imparcial, situado “supra partes”, en el genuino
gjercicio, exclusivo y excluyente, del Poder Judicial”.

112 GARCIA-PANASCO MORALES, G., La reforma del proceso penal: hacia un verdadero modelo de
Fiscal investigador, tesis doctoral dirigida por OSORIO ACOSTA, E., y defendida en la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria, 2016.
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pondria fin a la misma en el momento que tuviese argumentos suficientes para llevar a
cabo la accion penal, lo cual supone la simplificacién de la instruccion, ya que en la
actualidad, en juez de instruccion, no lleva a cabo la instruccion para si mismo, sino que
la realiza para que las partes puedan manifestar sus pretensiones, y ello hace que el juez
actiie de forma minuciosa, ya que su objetivo en esta fase es el éxito de la instruccion,

dilatando el proceso!!?.

A mayor abundamiento, el juez de instruccion, tiene potestad
para mantener abierta la instruccion siempre y cuando siga llevando a cabo diligencias
pertinentes, sin mayor limitacion que la peticion de alguna de las partes en la que se inste
al juez a que finalice el procedimiento, lo que hace que los limites establecidos en la

LECrim para la fase de instruccion, queden vacios de contenido!!*.

En ultimo lugar, y no por ello menos importante, ahondaremos en el argumento
mas esgrimido por aquellos que abogan por este sistema de instruccion, y que viene
fundamentado por la armonizacion con el derecho comparado, realzando la modernidad
de las corrientes reformistas que rigen en los paises que han adoptado esta
figura!!> Algunos de esos modelos de instruccion a los que hacen alusion los pro-
fiscalistas, se han abordado en el presente trabajo, y aunque podamos observar que no
son muy coincidentes entre si'!%, las particularidades de casa sistema, permite encontrar
una nota comun en todos ellos, un sistema equilibrado en el que cada una de las partes
desarrolla sus potestades dentro de un marco funcional que permite una mayor

efectividad!'!”.

No podemos poner fin a este argumento de armonizacion, sin hacer alusion al
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre, por el que se establece una

cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea. Esta institucion, supone

113 MORALES BRAVO, J.M., La reforma del proceso penal: pasado, presente y futuro del Ministerio
Fiscal, op.cit, p. 332.

114 MORENO CATENA, V., Nuevos retos de la justicia penal, op.cit., pp. 207-208.

15 En este sentido, NARVAEZ RODRIGUEZ, A., “La investigacién penal por el Ministerio Fiscal:
argumentos a favor”, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal VI, Madrid, 1998, p. 135, argumenta que
este acercamiento a los sistemas europeos, resulta imprescindible para una integracion plena de nuestro
pais a la Union Europea.

116 Sobre esta idea, CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “Sobre la conveniencia de atribuir la direccion penal
al Ministerio Fiscal”, op.cit., p. 190, se presenta especialmente critico, denominando a tal argumento,
“argumento incomparado”.

17 MORALES BRAVO, J.M., La reforma del proceso penal: pasado, presente y futuro del Ministerio
Fiscal, op.cit, p. 310.
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un nuevo mecanismo de cooperacion entre los Estados Miembros, cuya finalidad se fija
en investigar y llevar a juicio a todos aquellos que cometan hechos delictivos que vayan
en contra de los intereses de la UE. Esta cooperacion se concreta en la obligacion de
apoyo e informacion entre la Fiscalia Europea y las autoridades competentes en el ambito
nacional. El referido Reglamento, supone un argumento importante a favor del cambio
de modelo de instruccidon propuesto por el legislador. Si bien es cierto, el mismo no
establece ninguna exigencia de reforma de nuestro sistema procesal, lo cierto es, que con
su aprobacion, se resalto la necesidad de someter a nuestro sistema procesal a una reforma
encaminada a la armonizacién del mismo con el resto de los sistemas procesales

imperantes en los Estados de nuestro entorno!!8,

El problema viene determinado por la estructura organica de la Fiscalia Europea,
la cual se ha configurado escindiendo la misma en dos marcos territoriales de actuacion,
teniendo de un lado, a nivel comunitario, el Fiscal General Europeo junto a un Fiscal
Europeo por cada Estado Miembro, y de otro lado, a nivel estatal, los Fiscales Europeos
Delegados, que son los encargados de llevar a cabo la instrucciéon en el Estado Miembro
que resulte de su competencia aplicando el derecho interno de dicho Estado. En
consecuencia, nos encontramos con la incompatibilidad de la actuacion del Fiscal
Delegado con nuestro sistema vigente de instruccion asignado al juez, circunstancia que

crea una necesidad real de cambio en nuestro sistema''®.

5.2. Desventajas de un fiscal instructor: garantia de imparcialidad del proceso

Vistos los argumentos que avalan el cambio de paradigma propuesto por el
legislador, es necesario poner en contraposicion a los mismos, aquellos que son

esgrimidos por los detractores de dicho cambio.

Uno de los primeros motivos a los que se hace referencia, se enmarca dentro de la
imposibilidad material de llevar a cabo tal cambio de competencias, en primer lugar, por
escasez de medios, tanto materiales como personales, asi como por la necesidad de un

cambio total en la estructura penal, comenzando por el estatuto orgénico del MF y

118 Sobre esta idea, JAMARDO LORENZO, A., “Vision constitucional del fiscal instructor en el nuevo
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 20207, en Revista Juridica de la Universidad de Leon,
n°8, 2021, pp. 410-411

9 fbidem. p. 412.
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terminando por todo el sistema penal'?’. Las enormes modificaciones legislativas que
deberian llevarse a cabo para la implementacion correcta de este modelo de instruccion,
no estan suficientemente justificadas por el cuestionado funcionamiento de la justicia en

nuestro pais'?!.

Asi mismo, debido a la dependencia jerarquica a la que se encuentra sometido el
organigrama del MF, atribuir la instruccion a dicho 6rgano, supondria un desequilibrio
en los poderes del Estado, siendo por ello necesario, tal y como se acaba de mencionar,
una modificacién estructural que dote al Ministerio Fiscal de independencia respecto del
Poder Ejecutivo'?>. MONTERO AROCA es claro en este punto, al estableces que “es
inutil querer convencernos de que el fiscal, 6rgano dependiente del poder ejecutivo va a
tirar piedras contra su propio tejado realizando motu propio los actos de investigacion
que sean contrarios a los intereses que defiende”!'?3. No obstante, en sentido contrario,
BASTERRECHE BENGOA, establece que, con este cambio de modelo de instruccion,
los poderes de Jueces y Fiscales se verian redistribuidos, a la vez que el proceso gozaria

de una mayor coherencia!?4.

intimamente ligado al argumento anterior, se encuentra el referente a la
imparcialidad del MF a la hora de llevar a cabo la instruccion. Anteriormente hemos
llevado a cabo un analisis acerca de la funcion de la fase de instruccion, que en definitiva
y bajo nuestro criterio, debe ser, establecer lo sucedido de manera objetiva, recabando
tanto las pruebas de cargo como las de descargo. Esta funcion, debe llevarse a cabo por
un 6rgano imparcial, y siendo el MF el encargado de ejercer la acusacion, tal extremo,

resulta cuanto menos cuestionable, dado que éste, podria orientar su investigacion a

120 En este sentido, la Memoria del Anélisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal, op.cit., p.98, ya contempla que: “el nuevo papel del Ministerio Fiscal en la
investigacion penal requiere una profunda revision del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, al que se
remite el articulo 124 de la Constitucion, que adapte su organizacion a los nuevos cometidos que le atribuye
la presente ley”.

12l DEL MORAL GARCIA, A., “El Ministerio Fiscal en el Proceso penal”, en ASENCIO MELLADO,
J.M?*. y FUENTES SORIANO, O., Nuevos retos de la justicia penal, op.cit., p.217.

122 fbidem. p.218.

123 MONTERO AROCA, J., “La investigacion penal: ;Jueces o fiscales?, op.cit., p. 32. En este mismo
sentido, y con la misma clareza, DIEZ PICAZO, L.M?., “Siete tesis sobre la idea del fiscal investigador”,
op.cit., p. 37, establece que “el principal riesgo, es mas bien, que el Ministerio Fiscal otorgue, de manera
mas o menos encubierta, inmunidad a ciertas personas en determinados momentos”.

124 BASTERRECHE BENGOA, T., “Jueces y fiscales ante la instruccién. Cuestiones constitucionales”, en
Revista de Estudios Politicos, n® 160, 2013, p. 112.

-36-



preparar la acusacion en vista del juicio oral, en lugar de buscar el esclarecimiento real
de los hechos. Esta circunstancia, podria verse paliada, si a las investigaciones llevadas a
cabo por el MF no se les dotase de fuerza probatoria de cara al pronunciamiento de la
sentencia!?’. Sobre este asunto, DIAZ PICAZO, establece que “es imprescindible que el
fiscal que tiene a su cargo la investigacion criminal carezca de poderes exorbitantes, no

debiendo ostentar facultades distintas de las que tiene un particular!2®,

En linea con lo anterior, se afiade, que atribuir la instruccion al MF es un error,
dado que ciertas diligencias que se llevan a cabo en dicha fase, son potestades del ejercicio
jurisdiccional, y habida cuenta que el MF no se encuentra incardinado en tal institucion,
otorgarle dichas facultades, le convertiria al mismo tiempo en parte y juez, quebrando el

principio “ne eat iudex ex oficio”!?’.

5.3.  ¢Es constitucional la instruccion por parte del ministerio fiscal?

Hasta ahora, hemos visto algunos de los argumentos a favor y en contra de la
atribucion de la instruccion al MP, empero, todos ellos carecerian de sentido, si dicho
cambio no se adecuase a las exigencias constitucionales, por ello, vamos a analizar si la

referida propuesta encuentra encaje constitucional.

Huelga decir, que no encontramos ningun mandato constitucional por el que la
fase de instruccion deba de ser encomendada al MF, no obstante, tampoco encontramos
ninguna exigencia constitucional por la que la fase de instruccion deba de ser llevada a
cabo por el Juez de instruccion. A tenor del ya mencionado art. 124 CE, el MF, se presenta
como el promotor de la justicia y defensor de la legalidad, lo cual, claro esta, no legitima
de manera clara al mismo para dirigir la fase de instruccion, pero tampoco le deslegitima.
Otros principios rectores del MF, como ya se ha estudiado en el presente trabajo, son los
de unidad de actuacion y dependencia jerarquica, intimamente relacionados, en tanto
aquel es consecuencia de este. Dicho esto, el sometimiento jerarquico de una institucion,

no conlleva per se la imparcialidad, lo que vulneraria los principios constitucionales, sino

125  ¢ase, ARMENTA DEU, T., “La investigacion penal: ;Jueces o fiscales?, op.cit., pP. 38-39.
126 [ ¢ase, DIEZ PICAZO, L.M*., “Siete tesis sobre la idea del fiscal investigador”, op.cit., pp. 32-33.

127V éase, GOMEZ COLOMER, J.L., “La instruccién del proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos
estructurales a la luz del derecho comparado”, en Revista Peruana de Derecho Procesal I, 1997, p. 354.
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que fomenta la unificacion de los criterios de actuacion de los miembros de la institucion,
evitando asi dispersiones interpretativas, resultando, por tanto, que ambos modelos de

instruccion, encajarian en el marco constitucional'?8,

Del mismo modo, de las garantias constitucionales plasmadas en el art. 24 CE,
tampoco se infiere un determinado paradigma de instruccion, habida cuenta, que este
articulo, mas que establecer unas obligaciones positivas, viene a establecer unas
obligaciones negativas, es decir, establece que limites no se pueden rebasar, por lo que se
pueden respetar todas las exigencias constitucionales indistintamente de qué organo
ostente la direccion de la fase de instruccion, o del sistema que se utilice para la misma'?°.
En estos términos se pronuncid el Tribunal Constitucional de forma indirecta en la
sentencia ya analizada en este trabajo STC 145/1988, estableciendo que, en nuestro
sistema procesal, el modelo de instruccion vigente, no es el Uinico que ostenta encaje

constitucional'3?,

A la luz de todo lo anterior, podemos afirmar que no existe impedimento
constitucional en que la fase de instruccion sea dirigida por el Ministerio Fiscal, sino que
la decision del modelo de instruccién a seguir, se trata de una decision de sesgo

politico!3!.

128 Sobre esta idea, JAMARDO LORENZO, A., “Vision constitucional del fiscal instructor en el nuevo
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 20207, op.cit., p. 403.

129 DIEZ PICAZO, L.M*., “Siete tesis sobre la idea del fiscal investigador”, op.cit., pp. 30-31.

130 [éase STC 145/1988, FI. 5°: “Esta causa de abstencion y recusacion se encuadra en el sistema de
procedimiento penal regulado por la LECrim, en la que para los casos de delito se preveian dos fases
distintas: La sumarial, en la que un Juez lleva a cabo la instruccion, y la vista oral, en la que un Tribunal
conoce y falla la causa. Naturalmente, no es éste el Unico sistema procesal que seria posible en nuestro
marco constitucional, pero siendo el establecido en la actualidad, resulta claro que deben respetarse en él y
en los demas vigentes, de acuerdo con sus peculiaridades, las garantias constitucionales que impone la
Norma suprema”.

131'yéase, MONTERO AROCA, J., “La investigacion penal: ;Jueces o fiscales?, op.cit., p. 28.
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6. CONCLUSIONES

1.- La entrada en vigor de la CE en 1978, supuso un punto de inflexion en el
sistema procesal espafol, el cual data de 1882. Hasta ese momento, la aplicacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se venia aplicando de manera erratica, llegando al punto
de no cumplirse lo en ella establecido. Dicho texto legislativo, fue perfildandose mediante
el acervo jurisprudencial del TC, asi como del TS, ajustindose de ese modo a las
exigencias constitucionales, de forma y manera, que el proceso penal, respetase todos los
derechos fundamentales de nuevo cufio, tales como la presuncion de inocencia o el

derecho a un proceso con todas las garantias o el derecho a un juez imparcial.

En ese marco de transformacion, se consolid6 el principio acusatorio, el cual exige
que, ante la existencia de un hecho delictivo, la accion penal tiene que ser ejercida por un
organo diferente al juzgador, circunstancia que se antoja necesaria para garantizar la
imparcialidad judicial, la cual no se conseguiria, si la funcién de acusar y de juzgar
recayesen sobre el mismo organo. Esto, dio lugar a la escision del proceso en dos partes

diferenciadas, a saber, la instruccion y el enjuiciamiento.

2.- No cabe duda de la relevancia de la fase de instruccion en el proceso penal,
habida cuenta que su funcion, es, ante la existencia de un posible hecho delictivo, recabar
todas las pruebas necesarias en aras de esclarecer lo realmente acontecido, y, en
consecuencia, ejercer la accion penal o sobreseer la causa. Huelga decir que, durante esta
fase, se pueden llevar a cabo diligencias limitativas de derechos fundamentales, de ahi,
que esta fase debe de contar con todos los mecanismos que garanticen los derechos del

imputado.

3.- Sin perjuicio de aquellos casos, ya analizados, en los que el MF ejerce
funciones de direccion de la instruccion, lo cierto es que, nuestro ordenamiento juridico,
ha optado por un modelo en el que la direccion de la instruccion de las causas penales

quede en manos del juez de instruccion.

4.- El actual modelo de instruccion, quiere ser reformado por el legislador,
atribuyendo la direccion del mismo al Ministerio Fiscal. E1 MF, que se presenta como un
6rgano de relevancia constitucional, cuya funcion es promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, debe regir su actuacién por los principios de legalidad,

imparcialidad y unidad de actuacion. Estos principios se antojan claves a la hora de
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determinar si es posible o no, el cambio de competencias planteado por el legislador. No
obstante, desde hace tiempo, parece que se va allanando el camino para la entrada en
nuestro ordenamiento juridico de la figura del Fiscal Instructor, y esto se desprende de
las potestades que se le ha ido atribuyendo al mismo, en relacién con la fase de
instruccion, llegando a ser el verdadero protagonista de la misma en el proceso penal de

menores.

5.- Este modelo de instruccion propuesto por el legislador, no es nuevo en nuestro
entorno, dado que son numerosos los paises de la Union Europea que ya lo tienen
implementado en sus respectivos sistemas procesales, si bien cada uno con sus matices
tanto en el &mbito funcional como en el orgénico, pero todos con una maxima comun, el
fiscal director de la instruccion. Entre los Estados que tienen este sistema instaurado,
Alemania se presenta como el modelo a seguir por el legislador espafiol, en tanto es el
pais que ostenta mayores similitudes con el nuestro. En este sentido, la creacion de la
Fiscalia Europea, y su acervo normativo, ha aumentado la necesidad de armonizacion de
los sistemas procesales europeos, impulsando a nuestro legislador a definir un nuevo
modelo de instruccion que se cohesione funcional y organicamente, con los

preponderantes en el &mbito europeo.

6.- En el Anteproyecto de Ley Orgéanica de Enjuiciamiento Criminal, el legislador
apuesta por un modelo de instruccion en manos del Ministerio Fiscal, transformando al
juez de instruccion en el denominado “juez de garantias”, el cual tendria como funcion,
supervisar las diligencias practicadas por el fiscal, y autorizar o denegar aquellas
diligencias limitativas de derechos fundamentales que fuesen planteadas por el Ministerio

Fiscal, atendiendo a la legalidad y oportunidad de las mismas.

Este cambio en el paradigma de instruccién penal, no encuentra un respaldo
completo entre los distintos operadores juridicos, siendo que, sobre el mismo, planean
tantas luces como sombras. Aquellos que se postulan a favor del cambio, esgrimen
argumentos de diversa indole, entre ellos, que de esta manera se consolidaria plenamente
el sistema acusatorio, eliminando los tintes inquisitoriales que aun perviven en el modelo
de instruccion actual, otorgando de esta manera al juez, un estado de imparcialidad total,
amén de que se centraria en sus genuinas funciones, que no son otras que juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Del mismo modo, aseguran, que se agilizaria la fase de instruccion,

descongestionando los tribunales, ya que se evitarian la duplicidad de diligencias y la
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excesiva exhaustividad en la investigacion llevada a cabo por el juez de instruccion, ya
que el fiscal, concluiria la misma, en el momento en el que dispusiese de las pruebas
necesarias para ejercer la acusacion, evitando asi dilaciones en el procedimiento. Por el
contrario, aquellos que se pronuncian en contra de la reforma, argumentan entre otras,
que el Ministerio Fiscal, al ser parte del proceso y ser dependiente jerarquicamente del
poder legislativo, no va a poder garantizar la imparcialidad que debe de regir en la fase

de instruccion.

7.- En relacion con las garantias establecidas en nuestra carta magna, ambos
modelos pueden encajar perfectamente en el marco constitucional, si bien es cierto, el
modelo que otorga al MF la direccion de la fase de instruccion, requeriria una profunda
reforma en distintos textos legales, en particular, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y

en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

Para finalizar, baste afiadir que, Bajo nuestro punto de vista, la atribucion al
Ministerio Fiscal la direccion de la fase de instruccion, no carece de sentido, e incluso
podria resultar conveniente, siempre y cuando la actuacion del mismo se encuentre
estrechamente controlada por el “juez de garantias”. Este control, podria articularse de
dos maneras, la primera de oficio, lo cual se antoja como excesivamente oneroso, y la
segunda, a peticion de parte, donde serian las partes quien, ante una posible vulneracion
de derechos o improcedencia de ciertas diligencias, podria poner en conocimiento tal
circunstancia al juez, para que fiscalizase las mismas, dictando lo consecuente. Asi
mismo, resultaria necesario establecer un sistema por el que la parte acusada pueda
proponer que se llevan a cabo ciertas diligencias de investigacion que considere
beneficiosas para sus intereses, de suerte que, éste las solicitase al Juez de garantias, y
tras las comprobaciones pertinentes de legalidad y oportunidad, de ser aceptadas, fuesen
practicadas por el Ministerio Fiscal. De esta forma, se veria fortalecido el principio de
igualdad de armas, y por ende, se estaria ante un procedimiento dotado de todas las

garantias, tal y como constitucionalmente se exige.
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