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A mi madre, a quien todo debo






Dirán que, careciendo yo de letras, no podré expresar bien lo que quiero. Ignoran ellos

que mis obras provienen de la experiencia y no de las palabras de otros, y que siempre la

experiencia ha sido la escuela de los que bien escribieron; por eso yo la tomo también por

maestra y a eso me atengo.

Muchos me darán la razón cuando yo oponga mis pruebas a la autoridad de ciertos

hombres muy reverenciados, pero de inexperto juicio; otros no verán que mis pruebas han

nacido de la simple y madre experiencia, que es la verdadera maestra.



Leonardo DA VINCI

(Tratado de la Pintura)
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Prólogo 



El Ministerio Fiscal ha sido, desde su aparición, lugar común para el debate entre profesionales del foro, estudiosos del Derecho y también, en una proporción nada desdeñable, otros sectores de la sociedad (o, si se prefiere, de la denominada opinión pública). Ello tal vez no debería ser motivo de sorpresa, si consideramos el lugar sensible que le corresponde en nuestro sistema de Justicia, así como los matices de índole política que siempre le han acompañado, tanto a la hora de actuar como a la de determinar su régimen de organización interna. En todos estos años, el Ministerio Fiscal no ha podido alejarse de la alargada sombra que el poder ejecutivo ha proyectado sobre él, como personificación que es de la respuesta del Estado frente al delito. Su actuación, su funcionamiento, han sido por ello observados, en no pocas ocasiones, desde la lógica suspicacia que despierta en la ciudadanía toda institución derivada y dependiente del poder, por mucho que éste se organice conforme al sistema de contrapesos característico del estado de Derecho; pero, paradójicamente, nadie discute hoy su papel ni su necesidad como órgano público encargado de la promoción de la acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos, y el interés público tutelado por la ley, ni tampoco se pone en cuestión, de forma generalizada, la cualificación y solvencia de sus integrantes.

Hechas estas consideraciones, y teniendo en cuenta la amplia bibliografía dedicada al Ministerio Fiscal dentro y fuera de nuestras fronteras, en una materia en la que además raro es encontrar al jurista que no tenga una opinión formada -en su consideración general o en aspectos concretos de su regulación-, puede que algún lector albergue dudas acerca de la necesidad u oportunidad de un trabajo como el presente. La mejor manera de despejar esa incógnita tal vez sea, precisamente, la lectura de las páginas que siguen, el amplísimo y minucioso estudio de Pablo LANZAROTE sobre la autonomía del Ministerio Fiscal (aunque, como se deduce del título y del sumario de la obra, no sólo sobre la autonomía del Ministerio Fiscal). A mi entender, la respuesta a la pregunta anterior sólo puede ser una. Nos encontramos no sólo ante un trabajo oportuno, sino también necesario, en un momento en el que se han producido cambios muy significativos en la organización del Ministerio Fiscal (nos referimos a la reforma operada en su Estatuto Orgánico por la Ley 24/2007, de 9 de octubre), y cuando se anuncia, parece ser que de forma inminente, el comienzo del proceso de reforma global de nuestro proceso penal; una reforma conforme a la cual, si se cumplen los planes del Ministerio de Justicia, el Ministerio Fiscal está llamado a adquirir gran parte del protagonismo y de las funciones que hoy se atribuyen (rectius: que tradicionalmente se han atribuido en España, conforme el sistema continental de justicia criminal) al Juez de instrucción.

Este estudio es, en resumidas cuentas, pertinente e inevitable, sólo ya considerando la encrucijada legislativa en la que nos encontramos en la esfera procesal penal. Aunque, insisto, prefiero que sea el propio lector quien, sin otros condicionamientos que los derivados de su lectura y análisis, compruebe la certidumbre de esta afirmación. No sólo porque la prueba directa es siempre más fiable que la que puede aportar un testigo de referencia, sino también porque tal vez no sea yo suficientemente neutral sobre esta obra, si se considera que las páginas que siguen reúnen gran parte de los materiales que sirvieron a su autor para obtener el grado de Doctor en Derecho -con la máxima calificación académica- en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, un trabajo elaborado (acaso sea obligado confesarlo también) bajo la dirección de quien suscribe estas palabras iniciales: poca objetividad por mi parte, quizás; pero, como señaló un viejo maestro del Derecho, si fuera un objeto sería objetivo; como soy un sujeto, no tengo más remedio que ser subjetivo.

Pero ¿es que se puede ser objetivo sobre el Ministerio Fiscal? Nos encontramos ante una institución que no ha dejado indiferente a nadie en el largo trecho recorrido desde su establecimiento por el Reglamento Provisional para la Administración de Justicia de 26 de septiembre de 1835 (cuyo art. 15, recuérdese, exigió que en toda causa criminal sobre delito que por pertenecer a la clase de público pudiera perseguirse de oficio, fuera parte «el promotor fiscal del juzgado»). Los más de ciento setenta años transcurridos desde entonces, a más de ciento veinte de la promulgación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, y pasados tres decenios desde la constitucionalización del Ministerio Fiscal en el art. 124 de nuestra Carta Magna, no han sido suficientes para consolidar un modelo de Fiscal aceptado por todos -desde las diferentes posiciones jurídicas posibles-: el Ministerio público, en España, es una institución que, a pesar de su edad, sigue todavía en busca de su identidad.

Ello quizá no debería ser motivo de sorpresa, puesto que, en buena medida, la crisis sobre el modelo de Ministerio Fiscal enlaza directamente con la crisis del modelo de proceso penal que se quiere, una crisis -esta segunda- provocada por las dificultades con que el estado de Derecho, con sus actuales instrumentos y medios, afronta la persecución de la criminalidad, en unos tiempos en que la proverbial ventaja que el delincuente toma sobre el Estado parece agravarse por el crecimiento de nuevas modalidades de delincuencia, más sofisticadas -y, por tanto, de más compleja persecución-, más organizadas y con mayor incidencia territorial, y en los que las tradicionales estructuras de los Estados nacionales parecen resentirse. En el contexto descrito, no debe extrañar que el debate sobre el papel del Fiscal en el proceso penal esté vigente, como pieza esencial que es de nuestros modelos de respuesta estatal frente al delito.

Los descritos son ingredientes o factores que avivan un debate en realidad abierto desde la promulgación misma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, según el modelo marcado ya por la Ley de 22 de diciembre de 1872. Su Exposición de Motivos, ese monumento legal debido al genio jurídico de Manuel ALONSO MARTÍNEZ, colocó al Fiscal en el centro del ejercicio del ius puniendi, un órgano público que asumía el deber de acusar, como garantía de la imparcialidad de la jurisdicción a la hora de dictar sentencia y de la contradicción formal entre acusación y defensa en el proceso, pero llegó a reconocer las dificultades de la generalización del modelo adversarial, con igualdad de condiciones absolutas entre el individuo y el Estado, sobre todo en el comienzo mismo del procedimiento. El Ministerio Fiscal fue y es medio de garantía de la igualdad de armas dentro del proceso penal, de la erradicación del juez inquisidor de nuestro sistema de justicia -pues el ejercicio de la acusación no se asumía ya por el órgano jurisdiccional sentenciador- y garantizaba, en virtud del interés público presente, como norma, en el proceso penal, que el ejercicio de la acción penal correspondiese, también, a un órgano estatal. Se trataba, en consecuencia, de diseñar un modelo de enjuiciamiento criminal acorde con las exigencias propias del Estado liberal, de huir de la Justicia penal del Antiguo Régimen, explicada por ESMEIN y tan arraigada entonces aún, bien avanzado el siglo de la codificación, en nuestro Derecho. La Ley de Enjuiciamiento Criminal constituyó, por ello, una de las empresas de mayor calado de la Restauración, en un tácito reconocimiento de que no puede haber real estado de Derecho sin un proceso penal que sea garantía de justicia frente al poder, y de respeto a la dignidad y a los más elementales derechos del sujeto.

Ese fue uno de los propósitos que movieron a sus redactores, y esa es la razón por la cual, a pesar de los avatares históricos vividos en los años de vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, muchos de ellos trágicos como es bien sabido, el enjuiciamiento penal español haya dispuesto, en estos años, de instrumentos legales a la altura de las exigencias de un Estado civilizado. Entre ellos, un Ministerio Fiscal que, si bien su posición no siempre es equiparable a la de las restantes partes del proceso (piénsese, v. gr., en las funciones inspectoras que le corresponden sobre la llevanza de la instrucción por parte del Juez instructor, o su posición privilegiada en caso de ordenarse por el Juez el secreto restringido de las diligencias del sumario, conforme con el art. 302, II de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), se encuentra en un plano de igualdad con las restantes posiciones procesales relevantes del proceso penal, a la hora de enfrentarse al órgano encargado de dictar sentencia, según el modelo adversarial (adversarial justice) del sistema angloamericano. Tan es así que, sin perjuicio de la paulatina labor de adaptación efectuada en estos años -por vía interpretativa- por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo, y de la actualización legislativa experimentada en estos últimos años en muchos de sus pasajes, la adecuación de nuestro sistema penal al régimen constitucional requirió de pocas reformas inminentes, singularmente, y sin desmerecer otras posteriores, de la producida por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, que afectó a unos pocos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en especial en materia del derecho de defensa del sospechoso (art. 118) y del detenido (art. 520).

La obra que se presenta no versa, sin embargo, sobre el pasado, sino que es una reflexión, minuciosa en muchos de sus pasajes, con prospección de futuro. La investigación de Pablo LANZAROTE tiene una clara vocación de actualidad (que es casi igual que decir de utilidad práctica), en la medida en que en ella se dan claves sobre el papel que merece el Ministerio Fiscal en nuestro sistema penal -en un momento, como decimos además, con expectativas fiables de reforma global-; un papel que, en opinión del autor, está claramente condicionado por la posición de dependencia que tiene la Fiscalía del Ejecutivo, así como por los mecanismos de interacción y coordinación existente entre sus diferentes niveles de organización interna. No espere, pues, el lector, de esta obra, reflexiones eruditas acerca de los antecedentes históricos de la institución: en las páginas que siguen no se estudia al advocatus fisci del Derecho justinianeo (derivado, como es sabido, de la voz latina fiscus, cestilla donde depositaban los ciudadanos romanos sus impuestos), ni de la figura medieval del actor fiscalis, mencionada en el Liber iudiciorum; tampoco, del Procurador Real, presente en la obra de Alfonso X el Sabio, ni del Promotor de la Justicia Real de Castilla, existente a principios del siglo XIV con funciones patrimoniales y jurisdiccionales, o del Procurador Fiscal citado en los Fueros de Aragón de 1300 y en las Leyes palatinas del Rey Jaime I de Mallorca; ni de las ordenanzas, decisiones de Consejos y Audiencias y recopilaciones que, tras la unificación de Aragón y Castilla, se refieren al Fiscal, con su papel de asesor de la Corona en materia patrimonial y judicial, de protección de los indios de América o como censor regio. No se trata, tampoco, del Fiscal General, aparecido tras el Decreto de Nueva Planta del Rey Felipe V, sujeto destinado a modular el poder del Consejo de Castilla. Numerosas son ya las obras que contemplan los antecedentes del Ministerio Fiscal desde un punto de vista histórico.

Este trabajo se centra, así pues, en el estudio del Ministerio Fiscal desde el punto de vista de su organización interna -conforme con la ordenación contenida en la Ley reguladora de su Estatuto Orgánico y bajo el crisol del Derecho comparado, según las experiencias legales de diferentes naciones europeas así como americanas-, como premisa para averiguar, ex lege y a partir de la interpretación de la Sala tercera del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, qué hay de cierto y verdad en el proclamado principio de autonomía del Ministerio Fiscal. Desde este punto de vista, nos encontramos ante una obra multidisciplinar, con interés para el Derecho procesal, pero también desde el punto de vista constitucional y penal, aunque tampoco sea su objeto principal la exégesis pormenorizada del art. 124 de la Constitución de 1978, materia extensamente tratada ya por los autores, aunque sí su contenido, en la medida en que a su través se permite analizar el grado de exigencia constitucional en cuanto a la autonomía de los miembros del Ministerio Fiscal. Para ello, se estudia con detalle toda la red de relaciones de jerarquía existente entre los distintos niveles de la Fiscalía, y también se repasan las diferentes opciones de dependencia del Fiscal General, con propuestas que tratan de conducir a la solución que, a juicio de Pablo LANZAROTE, dotaría de mayores garantías de autonomía a los miembros del Ministerio Fiscal.

El trabajo es, desde este punto de vista, una obra de tesis. El autor, en su condición de Fiscal, vuelca en él toda su experiencia profesional así como el resultado de todo un largo proceso de reflexión personal sobre el papel del Fiscal en el proceso y sobre el mejor modelo de proceso penal posible, de acuerdo con las exigencias constitucionales. Debo decir, en honor a la verdad y también de Pablo LANZAROTE, que no pocas de las tesis defendidas por él dieron lugar a un debate enriquecedor entre ambos, ulteriormente reproducido en muchos momentos en el acto de lectura y defensa ante el Tribunal calificador: ese debate sin duda ha contribuido a revisar algunos de los puntos de vista iniciales, pero del mismo modo también le han llevado a redefinir o reforzar otros muchos, en una posición, por cierto, no siempre coincidente con la del director de tesis. Ello, por otra parte, debería ser irrelevante, dado que la investigación doctoral es patrimonio y responsabilidad de su autor, no del director, pero si se indica es para poner de manifiesto que nos encontramos, se esté de acuerdo o no con alguna de sus conclusiones, ante una obra solidamente construida, con gran personalidad que, en muchos de sus pasajes no dejará indiferente al lector, y que se extiende a ámbitos más generales sobre el modelo, a juicio del autor más razonable, de ordenación de algunas actuaciones del proceso penal, con vistas a su proceso de reforma (acusación popular, introducción del principio de oportunidad, asunción por el Fiscal de la responsabilidad instructora, entre otras).

La conclusión principal a la que se llega, sin ánimo de ahorrar trabajo al lector, es ciertamente poco optimista acerca de la autonomía del Ministerio Fiscal, una vez analizado con exhaustividad su estatuto orgánico, lo que, a juicio del autor desaconseja, de momento -en contra de la que parece ser la voluntad del legislador- la asunción por el Fiscal de parte de las competencias encomendadas por la ley, hoy, a los Jueces de Instrucción. A estas consideraciones, quiero añadir yo, aprovechando estas notas iniciales, que todo intento de sustitución, en el proceso penal, del Juez por el Fiscal, no puede olvidar las experiencias de otras naciones que han realizado ya, en tiempo aún no lejano, ese tránsito que hoy se quiere para nosotros: es el caso, por ejemplo, de Italia, o de Alemania, donde los resultados de este cambio no han sido tan satisfactorios como se esperaba por parte de sus promotores. Tal vez el remedio no sea tan determinante, como se espera por algunos, para mejorar nuestra jurisdicción penal (que, por otra parte, es una de las que mejor capacidad resolutiva tiene de las cuatro ramas de la jurisdicción ordinaria, conforme con las estadísticas del Consejo General del Poder Judicial). En naciones en las que tradicionalmente el Fiscal ha sido instructor, en las que a priori y pacíficamente impera el proceso adversarial o contradictorio en toda su extensión, aparecen igualmente síntomas de cómo el celo del Fiscal en las investigaciones preliminares convierten esa fase de investigación, en no pocos casos, en una reproducción de viejos planteamientos inquisitivos, en que el acusado se enfrenta, en posición de desigualdad, al órgano que asume las funciones de acusación pública.

Son pequeños apuntes aislados sobre una materia, como he señalado, apasionante, ideologizada y sobre la que existen zonas de acuerdo pero también grandes divergencias, prácticamente irreconciliables. Sirvan como aperitivo e invitación para la lectura de esta interesantísima investigación.

Jesús María GONZÁLEZ GARCÍA

Profesor Titular de Derecho Procesal

Universidad Complutense de Madrid
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Hace ya más de ciento veinticinco años, en la Exposición de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) de 1882, ALONSO MARTÍNEZ tuvo la ocasión de describirnos un panorama ciertamente desalentador del proceso penal de su época. Alguno de los males allí denunciados, como la excesiva duración de los procesos o la desmedida importancia atribuida con frecuencia al material probatorio recopilado durante la instrucción de las causas, bien podría decirse que todavía persisten en nuestros días. Pero también profetizó aquel Ministro de Gracia y Justicia, como vía para superar aquellas deficiencias advertidas, que habría de llegar el día en que el legislador, «echándose en brazos de la lógica», llevara el sistema acusatorio hasta sus últimos límites y consecuencias.

Lo expuesto nos lleva necesariamente a plantearnos por qué después de tanto tiempo, y especialmente tras la promulgación de un texto constitucional democrático, con una vigencia de casi 30 años, el legislador español no se ha decidido por acoger un proceso penal similar al de otros muchos países de nuestro entorno donde el Fiscal pueda cumplir las funciones que, según parece, la historia y la lógica le tiene reservadas desde hace ya más de un siglo. En suma, qué es lo que ha ocurrido en nuestro país para que todas las viejas normas procesales del ordenamiento jurídico hayan sido sustituidas por nuevos códigos de procedimiento adaptados ya a las exigencias constitucionales, mientras el proceso penal sigue regulado en una legislación ya excesivamente parcheada a través de las numerosas reformas parciales que le han afectado.

El principal obstáculo, aunque no el único, para dar ese paso -en su momento calificado de demasiado brusco para la sociedad del tiempo de ALONSO MARTÍNEZ-, lo ha constituido el diseño organizativo de un Ministerio Fiscal (MF) demasiado apegado al poder político y excesivamente jerarquizado que han hecho, según el sentir más generalizado, muy poco recomendable atribuir al órgano de la acusación pública facultades de alcance en la dirección de un tipo de proceso en el que quedan comprometidos intensamente los derechos más esenciales de la persona.

Pero sin olvidar que también desde el punto de vista del proceso actual y de las funciones en él atribuidas al MF, ha cobrado, en ocasiones, especial significación esa misma vinculación gubernamental y organización jerarquizada del instituto, de lo que no ha dejado de existir cumplida prueba y evidencia en nuestra historia judicial más reciente. Y ha sido precisamente ese comportamiento de la Institución, suspicio partialitatis, lo que ha provocado -como se ha dicho- que el «sueño» de algunos sobre la reforma del proceso penal se haya convertido en «pesadilla» de muchos.

Pues bien, partiendo de este planteamiento inicial, bajo el título «La autonomía del Ministerio Fiscal en el proceso penal y la reforma de su Estatuto Orgánico», con el presente estudio se ha tratado, en primer lugar, de analizar y, esencialmente, concluir si el Ministerio Fiscal, actualmente, desde el punto de vista de su estructura organizativa o de sus principios orgánicos, constitucionalmente consagrados y desarrollados en su Estatuto de 1981, está en condiciones de asumir, con plenas garantías de objetividad e imparcialidad, las funciones que en nuestro ordenamiento jurídico le corresponde cumplir tanto desde el punto de vista de los cometidos que a día de hoy le están atribuidos como desde el punto de vista de las funciones que en un futuro, más o menos inmediato, le puedan ser otorgadas.

Y, lógicamente, referidas unas y otras funciones al ámbito del proceso penal, al ser en éste donde el MF despliega su mayor protagonismo, pues, se quiera o no, la función esencial del Fiscal, entroncando en cierta manera con sus quehaceres precedentes y, por tanto, con su origen histórico, consiste en el ejercicio de la acción pública u oficial en el proceso penal.

Este interrogante cobra especial trascendencia a la vista de la última reforma operada en el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal (EOMF) por la Ley de 9 de octubre de 2007, puesto que la misma ha sido presentada ante la opinión pública con el propósito de avanzar en la autonomía y reforzar la apariencia de imparcialidad de la Institución frente a la sociedad, a fin de establecer uno de los presupuestos que desde siempre y reiteradamente han sido exigidos por la doctrina patria para la reforma de nuestro enjuiciamiento criminal.

En segundo lugar, también ha sido objeto de este trabajo, en cuanto -anticipémoslo- se concluye en la inadecuación del diseño organizativo del Fiscal con sus funciones, analizar, esencialmente, de Constitutione constante, esto es, admitiendo el modelo impuesto por la Constitución vigente y desarrollado por el EOMF de 1981, los filtros y mecanismos que pueden ser utilizados como contrapesos eficaces para mitigar la actual dependencia gubernamental de la Institución y las garantías que pueden establecerse para la consecución de un Fiscal más autónomo en el ejercicio diario de sus funciones, tanto actuales como, especialmente, desde el punto de vista de las que le puedan ser otorgadas de lege ferenda.

La oportunidad del tratamiento conjunto de esos dos temas (competenciales o funcionales y estructurales u organizativos) se justifica básicamente tanto en su íntima vinculación como en su permanente actualidad: así, en cuanto a los aspectos estructurales u orgánicos, como acaba de exponerse, ha sido aprobada muy recientemente, por la Ley 24/2007, de 9 de octubre, la más extensa e importante reforma del EOMF desde que fuera promulgado hace ya más de 25 años y la misma ha sido realizada con la intención declarada de profundizar en la autonomía de la Institución y con una finalidad instrumental muy concreta. Y en cuanto a los aspectos funcionales, el debate sobre la conveniencia de atribuir a la Institución un mayor protagonismo en la investigación de los hechos penales cobra hoy una particular relevancia y actualidad desde el momento en que existe una voluntad política declarada de acometer en el sentido expuesto la reforma de la LECrim y en el seno de la Comisión General de Codificación se ha creado una Subcomisión con dicho cometido.

Ciertamente, la institución del MF y las funciones que le corresponde cumplir en el proceso penal han sido ya analizadas en numerosos estudios doctrinales. Cualquiera de las materias que se examinan en este trabajo podrían, independientemente, ser objeto de un tratamiento separado. Sin embargo, son ya menos numerosos los trabajos que tratan conjuntamente ambos temas y más escasos aún los que abordan un análisis pormenorizado de los aspectos orgánicos de la Institución en la búsqueda de una mayor autonomía, tanto externa, en su relación tradicional con el Poder Ejecutivo, como interna, en lo que se refiere a su vertebración jerarquizada.

Nuestra doctrina y nuestro legislador han insistido en subrayar la íntima relación que existe entre el diseño organizativo del Ministerio Fiscal y los cometidos que le corresponde cumplir en el proceso penal. Incluso aquellos autores que entienden que ambos temas (estructurales y funcionales) son independientes, no dejan, sin embargo, de reconocer, al menos en determinadas parcerlas de la delincuencia, la necesidad de establecer mecanismos organizativos específicos de la Institución.

E igualmente el Derecho comparado muestra la estrecha conexión entre las competencias que en el proceso penal corresponden al Ministerio Fiscal y su estructura orgánica, como se argumenta en el capítulo VII de este trabajo. Así, en aquellos países donde el Ministerio Fiscal presenta una organización fuertemente jerarquizada y una clara vinculación con el poder gubernamental, se observan tendencias en la doctrina y en la opinión pública dirigidas especialmente a lograr una mayor desconexión entre el Ministerio Fiscal y el Poder Ejecutivo ante el riesgo de la utilización partidista e interesada que éste puede realizar del órgano de la acusación pública para dirigir el procedimiento penal conforme a sus intereses. Paralelamente, en otros ordenamientos, como el italiano, donde el Ministerio Fiscal, tanto colectiva como individualmente, goza de plena independencia, se ha visto en esa característica definitoria un obstáculo para el desarrollo de una política criminal unitaria y la exigencia de responsabilidad por el uso de los poderes de la Institución, así como para el establecimiento de la necesaria unidad y coordinación en el ejercicio de la acción pública.

Expuesto con lo dicho la finalidad de este estudio, debe puntualizarse, para terminar de acotar su temática, que no ha sido, ni ha podido ser, objeto del mismo, analizar la variada problemática atinente al Ministerio Fiscal, institución perennemente controvertida y una de las más complejas desde el punto de vista del Derecho positivo, que ha merecido una especial atención por la doctrina y que ha generado una literatura desbordante que resulta ya prácticamente inabarcable.

Pero por las mismas razones, al exceder en mucho a lo que sería al propósito, ya declarado, de este trabajo, tampoco han podido ser analizadas, más que sucintamente, las funciones que al Ministerio Fiscal le corresponde cumplir en el proceso penal, tanto en la actualidad como las que en un futuro le pueden ser otorgadas. Sin embargo, el análisis, aunque breve, de esas funciones actuales y de aquellas futuras atribuciones se imponía como necesario desde un punto de vista metodológico: para responder la pregunta con la que iniciamos esta exposición, se presenta como insorteable examinar, aunque sea de forma sucinta, cuáles son unas y otras funciones y de qué manera pueden condicionar el curso y la dirección del proceso.

El examen de las funciones actuales del Ministerio Fiscal, lo ha sido en relación con la posición vinculante que, en muchas ocasiones, mantiene en el curso del desarrollo del proceso penal, por las exigencias derivadas de la vigencia del llamado principio acusatorio en su actual entendimiento doctrinal y jurisprudencial. En el capítulo II del trabajo han sido analizados distintos momentos del proceso (el sobreseimiento, la conformidad, la retirada de la acusación o la congruencia de la sentencia), demostrativos de esa posición vinculante del Fiscal, partiendo del presupuesto de que éste es de hecho dueño de la acción penal, siendo una realidad suficientemente contrastada que sólo en contadas ocasiones se ve acompañado por los particulares en el estrado de la acusación.

En cuanto a las funciones de futuro, han sido examinadas en el marco de la ya tan manida entre nosotros reforma del proceso penal en el sentido del otorgamiento al Fiscal de nuevas responsabilidades de mayor alcance que las actuales. En el capítulo III se aborda el análisis de una hipotética reforma del proceso penal conjugada en términos de lo que personalmente se estima que sería de mayor coherencia y eficacia para la consecución de sus fines esenciales -analizados en el capítulo I-, sobre la base de tres presupuestos: la atribución al Fiscal de la investigación oficial, la imposición de límites al particular, ofendido o no por el delito, para el ejercicio de la acción penal y el acogimiento de la oportunidad en supuestos tasados por la Ley.

Pero también concluir en uno u otro sentido respecto del interrogante inicialmente planteado, esto es, si el actual diseño organizativo del Ministerio Fiscal es compatible con sus funciones, actuales y de futuro, ha obligado analizar cuál sea el modelo de Ministerio Fiscal diseñado por la Constitución de 1978 y desarrollado por su Estatuto Orgánico de 1981, lo que ha llevado también a examinar su principio estructural más significativo, como es el de dependencia jerárquica, y plantearse la naturaleza de la Institución y su ubicación entre los poderes del Estado, a lo que se dedican los capítulos IV, V y VI de esta monografía.

Por último, la contestación en sentido negativo a la pregunta inicial con la que comenzamos esta exposición, traducida en la inadecuación de las funciones del Ministerio Fiscal con su actual diseño organizativo, ha obligado, partiendo y aceptando el modelo constitucional, a examinar los mecanismos de garantía que pueden establecerse en la legislación de desarrollo, para la salvaguarda de la libertad de actuación y autonomía personal, tanto de los funcionarios que conforman la Carrera Fiscal como de la primera de sus jefaturas, a fin de evitar presiones externas que puedan condicionar sus decisiones. A esta materia se han dedicado los capítulos VIII y IX, habiéndose distinguido, para abordar su análisis, las dos dimensiones de la dependencia jerárquica que dominan la regulación institucional, y teniendo muy en cuenta las novedades introducidas en el EOMF por la reforma llevada a cabo por la Ley de 9 de octubre de 2007.

La presente monografía trae causa de la tesis doctoral que, bajo la dirección del prof. Dr. Jesús María GONZÁLEZ GARCÍA, fue defendida por su autor el día 28 de mayo de 2008 en la Universidad Complutense de Madrid y que mereció la máxima calificación de sobresaliente cum laude por unanimidad, otorgada por el Tribunal presidido por el Dr. Alberto MONTÓN REDONDO, Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid, e integrado por la Dra. Teresa ARMENTA DEU, Catedrática de Derecho Procesal de la Universidad Gerona; el Dr. Julio Javier MUERZA ESPARZA, Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad de Navarra; el Dr. Jaime VEGAS TORRES, Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad Juan Carlos I, y la Dra. Lorena BACHMAIER WINTER, profesora titular de Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid. Mi más sincero agradecimiento a todos ellos por las valiosas observaciones que formularon y que han sido de gran ayuda para mejorar el texto del trabajo, singularmente a su director, a quien igualmente debo agradecer que haya accedido tan generosamente a redactar su prólogo.

Deseo también, de manera muy especial, expresar mi gratitud al Dr. Antonio DEL MORAL GARCÍA, compañero en la Carrera Fiscal, por su paciente colaboración para que este anhelado proyecto lograra finalmente hacerse realidad y por sus constantes pruebas de amistad.

Y siempre en mi recuerdo quien con sus sabios consejos guió acertadamente mis primeros pasos en el ejercicio profesional y me animó a perseverar en el estudio y la investigación jurídica: Antonio RIVES SEVA, Teniente Fiscal de la Fiscalía de la Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha, a quien también debo agradecer las agudas sugerencias críticas formuladas al texto de la tesis.

No quisiera concluir esta breve presentación sin pedir, nuevamente, perdón a mi mujer y a nuestras hijas, por todo el tiempo empleado en elaborar este trabajo que en buena parte ha sido hecho también pensando en ellas.






Introducción 



1.  LA VIEJA CRISIS DE LA JUSTICIA PUNITIVA

El sentimiento generalizado de impunidad frente al delito, presente ya de forma ciertamente intensa en la opinión pública (1) , la existencia de una cada vez más elevada tasa de criminalidad, puntualmente documentada por las estadísticas oficiales y no oficiales (2) , y la insatisfacción generalizada de los operadores del proceso penal (3) , traen consigo una inequívoca e incuestionable realidad, actualmente admitida por todos: la inadecuación a los tiempos actuales de la justicia punitiva española y, correlativamente, la urgente y por ello inaplazable necesidad de su reforma (4) . Desde hace mucho tiempo existe una opinión ya muy extendida sobre la conveniencia de modificar en profundidad nuestro proceso penal.

Suficientemente expresivas son las afirmaciones del Fiscal General del Estado (FGE) en la Introducción de su Memoria de 1993 cuando nos dice que «el ciudadano español asiste, con alguna perplejidad y frecuentemente, con notable insatisfacción y no menor paciencia, a las disfunciones de las instituciones a quienes el ordenamiento jurídico encomienda el servicio público de la justicia penal».

Palabras como las escritas hace ya algunas décadas por ALCALÁ ZAMORA CASTILLO (5) , y con las que venía a referirse al intento de «resolver uno de los más graves problemas de la vida pública española: el de la Administración de Justicia, necesitada de una radical transformación, orgánica y procesal, para evitar que sea como hasta ahora, lenta y cara en exceso, ineficaz en muchos casos, injusta con no poca frecuencia», parecen no haber perdido vigencia, pese al tiempo transcurrido (6) .

En suma, como afirma GÓMEZ COLOMER (7) , «hasta donde alcanza nuestra memoria siempre hemos oído hablar de crisis de la Justicia y, consiguientemente, de una serie de medidas para lograr superarla», puntualizando LÓPEZ AGUILAR (8)  que «prácticamente todos los escritos que han venido publicándose sobre la configuración evolutiva de la Jurisdicción en España -sean de factura académica, sean de factura analítica (informes, sondeos de opinión), sean de factura periodística-, coinciden en subrayar esta pendencia de cambio, esta situación crítica».

Se ha dicho, no sin fundamento, que el gradual y tenaz incremento de la delincuencia en los últimos años ha llegado a abrumar de tal modo a la Administración de Justicia, incapaz de digerir el colosal número de procedimientos penales en curso, que con razón se ha podido hablar en muchas ocasiones de «colapso» de los órganos jurisdiccionales (9) . Pero es, precisamente, la ineficacia de la Justicia penal la que contribuye de forma especialmente decisiva al incremento de aquélla, cerrándose así un lamentable círculo vicioso en el que los perdedores son siempre los mismos: la víctima del delito, quebrantada en los bienes jurídicos de que es titular, y su victimario, quien también sufre, en mayor o menor medida, en ocasiones injustamente, las consecuencias de un proceso ineficaz.

Ciertamente, las reformas procesales llevadas a cabo en los últimos años y el importante esfuerzo presupuestario realizado para modernizar la Administración de Justicia han determinado que la percepción colectiva sobre el rendimiento de nuestros Tribunales haya mejorado sensiblemente en relación con la situación existente a finales de la década de los años ochenta donde se generalizó la idea de la crisis de la Justicia penal. Sin embargo, todavía subsiste la convicción de que algo no marcha debidamente en la actividad cotidiana de Jueces y Fiscales y de que todavía queda mucho por hacer en la tarea de construir una Justicia ajustada a los valores constitucionales que han de inspirarla. En términos generales, la valoración del ciudadano sobre el rendimiento del servicio público de la Administración de Justicia es claramente negativo, como demuestran las encuestas que a ese fin han sido realizadas (10) .

Una de las principales causas de la tan aludida crisis de la Justicia Penal radica, según también el entendimiento más generalizado, en la lentitud en el tratamiento jurisdiccional de los procesos. Las demoras injustificadas en la tramitación del proceso penal, que se producen fundamentalmente en la fase instructora, puede llegar a neutralizar cualquier intento de dar exacto cumplimiento a las finalidades esenciales del proceso penal a las que vamos seguidamente a referirnos. Frente a tipos de procedimiento expeditivos diseñados para la investigación y enjuiciamiento de determinados delitos, subsisten otros incapaces de resolver con prontitud el conflicto originado por conductas delictivas que no responden al esquema de la delincuencia tradicional. La satisfacción del derecho a la tutela judicial efectiva de todos los implicados en el conflicto social e intersubjetivo provocado por el delito no se agota en su contenido con un pronunciamiento jurisdiccional motivado y fundado en derecho que haya sido dictado después de un proceso en el que se han observado todas las garantías constitucionales, sino que es imprescindible para ello que, además, ese pronunciamiento tenga lugar dentro de un plazo razonable.

2.  LOS FINES DEL PROCESO PENAL: DE LA JUSTICIA REPRESIVA A LA JUSTICIA REPARADORA

Ese estado crítico, actual y de siempre de nuestra Administración de Justicia, calificada por muchos de lamentable y que para otros puede suponer incluso la quiebra de la declaración contenida en el art. 1 de la Constitución, siendo predicable de todos los órdenes jurisdiccionales, resulta especialmente trascendente en el ámbito de la jurisdicción criminal donde no sólo entran en juego el derecho del Estado a castigar las conductas que infrinjan la norma penal y el derecho a la libertad del individuo, sino otros que, a la luz de los arts. 24 y 25 de nuestra Norma constitucional, merecen la calificación de fundamentales: el derecho de la víctima a una pronta reparación de los perjuicios causados por el delito y el derecho del condenado a pena privativa de libertad a la reinserción social; superándose, de esta forma, antiguas posiciones que entendían que si el proceso penal existe es, ante todo y sobre todo, para castigar a los delincuentes, esto es, como instrumento exclusivamente represivo.

Como ya señalara ZAFRA (11)  «la pena no debe significar sólo la introducción de una realidad nueva, cerrada en sí misma, sino también un acaecer procesal con sentido de restitución. El hecho de castigar es una institución compleja, que no debe ser entendida sólo desde este punto de vista. El Juez penal se halla situado no sólo entre el Derecho y el delincuente, sino también entre éste y el ofendido, para realizar la composición entre ambos. Descuidar el interés del perjudicado significaría olvidar el sentido histórico de la punición y hacer imposible, mediante la abstracción del concepto intemporal de la pena, la subsanación de la ruptura, la reconciliación entre el autor del delito y el agraviado por él. Junto a esto, interesa especialmente cuidar la reparación civil para fomentar la confianza de la población en la administración de la justicia y también con vistas a la reforma del penado».

El proceso penal, como instrumento esencial para la paz y el orden social, no da cumplida satisfacción a los fines que le son propios con el sólo pronunciamiento del órgano jurisdiccional sobre la pretensión punitiva deducida frente al acusado, sino que también ha de cumplir una función de tratamiento del delincuente, con fines de prevención del delito, y de reparación a la víctima de todos los perjuicios que le ha irrogado el hecho penalmente reprobable. La solución del conflicto jurídico que surge como consecuencia de un hecho delictivo ha de conseguirse no sólo mediante la represión de la conducta merecedora del reproche social, a través de un proceso en el que se hayan observado todas las garantías, sino que además debe de prestar atención a todas las consecuencias que los hechos con apariencia delictiva han provocado y dar respuesta a los distintos elementos implicados y concernidos por el delito (12) .

Ambos derechos fundamentales deben ser así tutelados de una manera efectiva dentro del proceso penal, pues la finalidad de éste no se agota con la imposición de una pena a quien quebranta el sentido imperativo o prohibitivo de la norma sino comprende igualmente su ejecución que, aun desenvuelta en el ámbito de la Administración penitenciaria, corresponde, en todo caso, controlar a las autoridades fiscal y judicial. De igual manera pudiendo ser el crédito reparatorio nacido del hecho perseguido objeto del proceso penal, éste ha de convertirse en un instrumento útil para la obtención de una eficaz tutela de la pretensión indemnizatoria de la víctima (13) .

Con relación al primero de los derechos fundamentales aludidos, la tradicional marginación de las víctimas de las infracciones penales, limitada, en la mayoría de las ocasiones -dada la frecuente insolvencia de sus victimarios-, a su participación como testigos de los hechos en el curso del procedimiento y los riesgos inherentes a una «segunda victimización» derivados del contacto de aquéllas con un sistema excesivamente burocratizado, llegó a provocar en la década de los años cuarenta la aparición de un movimiento doctrinal que, superando concepciones tradicionales polarizadas en torno a la persona del delincuente, dio lugar al nacimiento de la más moderna disciplina jurídica que actualmente se ocupa del fenómeno criminal: la Victimología (14) . Incluso, más allá del marco de esta disciplina, en la búsqueda de fórmulas resolutorias al margen del proceso, se han llegado a efectuar diversas propuestas de alternativa a aquél como la conciliación entre el delincuente y su víctima, como medio factible para la resolución del conflicto existente entre los protagonistas del drama penal.

En relación con el segundo, la conocida y denunciada hasta la saciedad crisis de la pena privativa de libertad, muchas veces ineficaz, ha dado lugar en otros ordenamientos jurídicos al establecimiento de medidas opcionales, orientándose en esta línea nuestro vigente CP de 1995 y sus sucesivas reformas, como la actualmente en trámite (15) , si bien, como pone de relieve GIMENO SENDRA (16) , la función de rehabilitación necesariamente ha de malograrse si el presunto delincuente es sometido a prisión provisional -en teoría simple medida cautelar y de aseguramiento del proceso penal- pues la finalidad de la medida alternativa habrá llegado demasiado tarde (17) . Por esta razón- continúa diciendo el autor citado- más que al Derecho penal es al Derecho procesal penal al que corresponde la misión de arbitrar todo un conjunto de medidas de control judicial, alternativas a la prisión provisional, así como el establecimiento de motivos legales de sobreseimiento bajo condición y por razones de oportunidad (18) , que contribuyen decisivamente no sólo a la pronta reparación de la víctima, sino también, tanto a la reinserción del imputado, como a la rápida resolución de la incertidumbre de su sometimiento estigmatizador al proceso (19) . Una de las carencias más acusadas de nuestro proceso radica en la ausencia de una investigación de la personalidad del imputado que permita al Tribunal, al graduar la respuesta punitiva, conocer en profundidad las circunstancias personales y sociales del autor del delito. Ello actuaría como una herramienta eficaz para humanizar la Justicia Penal (20)  y para un tratamiento global de la criminalidad que no permite demoras de procesos cuya tramitación se prolongue más de lo razonable.

Resulta incuestionable que en los últimos tiempos ha tenido lugar en la doctrina un intenso debate en torno a la conveniencia de renovar el modelo tradicional de justicia penal a fin de proporcionar la respuesta jurídica apropiada a un conflicto en el que se encuentran implicados el Estado, el infractor y su víctima (21) . Como afirma VERGER GRAU (22) , tanto los autores como los gobiernos demuestran cada vez un mayor interés en sustituir el ejercicio de la acción penal por instrumentos y medios jurídicos que procuren de manera eficaz tanto la satisfacción del sujeto pasivo que soporta las consecuencias del hecho delictivo como la rehabilitación personal y social de su autor.

Se ha producido así el tránsito de un concepto de justicia puramente represiva a lo que ha venido a denominarse justicia restitutiva o reparadora (23)  donde, sin desdeñar la función jurídica primaria del proceso de actuación del ius puniendi estatal, se da entrada a la transacción y a la negociación, frente a los viejos criterios de una justicia formal y absoluta, como medio de cumplir sus fines esenciales de reparación de la víctima y rehabilitación del delincuente.

Ésta, denominada en su versión anglosajona restorative justice (24) , ha sido objeto de una progresiva atención en la doctrina, en las reformas legislativas y en los documentos internacionales, tanto en al ámbito de Naciones Unidas, con ocasión de los Congresos quinquenales sobre prevención del delito y tratamiento del delincuente, como del Consejo de Europa. Así, sin citar otros eventos más remotos, reiterados desde fines de los años ochenta, en la reciente Conferencia de Ministros Europeos de Justicia celebrada en Helsinki los días 7 y 8 de abril de 2005 sobre la función social del sistema de justicia penal o en la Declaración de Bangkok aprobada por el IX Congreso el 25 de abril de 2005, sobre alianzas estratégicas en materia de prevención del delito y justicia penal, se insiste en la importancia de que se preste especial atención a la protección a las víctimas y a la rehabilitación de los autores de los delitos. Destacable, en fin, en el ámbito victimario, es la Decisión Marco 2001/220/JAI del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo de 2001 relativa al Estatuto de la Víctima en el Proceso Penal (25)  que ha culminado en la Directiva 2004/80/CEE de 29 de abril de 2004 sobre indemnización a las víctimas de los delitos (26) .

Muchas de estas previsiones y recomendaciones han tenido acogida en nuestra legislación sustantiva y procesal (27)  pero no siempre se consiguen resultados satisfactorios en su puesta en práctica, al carecer el cauce institucionalizado para ello, esto es, el proceso, de la eficacia necesaria, lo que es debido, esencialmente, a su extremada lentitud en muchas ocasiones. Una respuesta inmediata del Estado frente al delito, arbitrando mecanismos expeditivos en la resolución del conflicto colectivo e individual que supone la conducta delictiva, se presenta como presupuesto vital para el cumplimiento de los fines esenciales del proceso penal.

3.  LA LENTITUD COMO CAUSA DE LA INEFICACIA DE LA JUSTICIA PENAL

Como antes se expresó, de todos aquellos motivos que pueden erosionar de forma especial la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva, en el que se insertan los derechos e intereses en juego antes aludidos, destaca, sin duda, la falta de celeridad en la tramitación de los procesos penales que, en sí misma, constituye un mal llamado a frustrar las ansias de justicia de quien demanda aquella tutela. La ausencia de rapidez en el desarrollo de las causas penales, no sólo incide en la falta de efectividad en la respuesta judicial de tutela, sino que, además, integra violación de otro derecho fundamental de protección privilegiada, a saber, el derecho a un proceso público sin dilaciones indebidas que consagra el apartado 2 del mismo art. 24 del Texto Constitucional (28) .

Ya hace algunos años la Instrucción 6/1992 de la Fiscalía General del Estado afirmó que:

«En las ultimas décadas se ha puesto de manifiesto la crisis del modelo tradicional del proceso penal, inhábil ya para dar respuesta a las nuevas formas de criminalidad propias de una sociedad industrializada y fundamentalmente urbana, a lo que debe añadirse su incapacidad para superar el cuello de botella que supone la acumulación de gran número de causas pendientes de la vista pública, pues su rígido formalismo y falta de flexibilidad en sus aplicaciones obstaculiza la efectividad y rapidez del proceso, de forma que la gran afluencia de asuntos y su desmedida duración, impiden dar una respuesta punitiva, pronta y adecuada al delito, fundamentada en su etiología.»


Desde luego, como veremos, la deseada rapidez en el despacho de asuntos no es de ahora. Con razón dice la Instrucción antes señalada que aún está sin desarrollar del todo aquella recomendación de la Reina Católica a los Príncipes herederos en su testamento de poner mucha diligencia en la Administración de Justicia. El siglo pasado se preocupó grandemente de la lentitud procesal en general. Las seis Constituciones que rigieron en España encomendaban al Rey la tarea de cuidar de que en todo el reino se administre pronto y cumplidamente la justicia, fórmula que se repite desde el art. 171 de la Constitución Doceañista hasta el 54 de la Constitución de 1876.

La especial intensidad con que se ha vivido entre nosotros la lentitud de trámites llevó al legislador constitucional de 1978 a elevar a rango de derecho fundamental el de recibir justicia sin demoras injustificadas. En efecto, entre las garantías que integran el concepto del derecho al proceso debido, inserto en el derecho matriz a la tutela judicial efectiva, derecho a la jurisdicción o derecho de acceso al proceso, pero con un carácter plenamente autónomo respecto de éste, y con antecedentes en el rigth to speedy trial (o derecho a un juicio expedito) ínsito en el due process of Law anglosajón o il diritto ad agire in guidizio italiano, consagra expresamente el párrafo segundo del art. 24 de nuestra Constitución el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Ubicado el referido precepto constitucional dentro del Título I, Capítulo II, Sección 1.ª, «de los derechos fundamentales y de las libertades públicas», a su servicio y para hacer efectiva su garantía establece después nuestro Texto Fundamental una férrea protección traducida, frente a su conculcación, en la posibilidad de acceso a una singular «jurisdicción de amparo» a todos los ciudadanos dotados de un interés legitimo (arts. 53.1, 162.1.b Constitución y 41.2 LOTC) (29) .

El viejo aforismo la dilación de la Justicia es injusticia o justicia tardía equivale a justicia denegada se presenta como una verdad incuestionable que ha mantenido plenamente su vigencia hasta nuestros días. Como afirma REVENGA SÁNCHEZ (30)  el patetismo del justiciable inerme frente a una maquinaria que se produce con lentitud y obstinación propias del elefante ha dado lugar a «páginas memorables».

La lentitud es ya merma de la Justicia, sostuvo la antes citada Instrucción 6/1992 de la Fiscalía General del Estado, rememorando aquellas palabras pronunciadas en el castillo de Elsinor hace más de cuatro siglos por Hamlet cuando en su famoso monólogo del tercer acto, enumera entre las causas que hacen odiosa la vida en la tierra y a él le llevaron a la locura, junto a las injusticias del opresor, las dilaciones de la justicia (dilations of law). Y más recientemente cita el FGE en la Introducción a su Memoria de 1996 como clave para la mejor consecución de los fines a los que el proceso sirve, «su culminación en un lapso razonable de tiempo, pues ni la víctima o perjudicado por el delito pueden esperar tanto tiempo a la satisfacción de sus pretensiones, ni el imputado puede permanecer en la incertidumbre creada sobre su situación».

Nuestro Tribunal Supremo ha venido manteniendo de forma constante que cuando existen indebidas dilaciones se rompe la coherencia jurídica y la relación que entre el delito y la pena debe existir. La menor incriminación del hecho enjuiciado, la disminución de la culpabilidad o la ya también menor necesidad del ius puniendi, la justificación de la pena en suma, constituyen cuestiones que por el excesivo retraso en la tramitación judicial se ven afectadas (STS 2167/1993, de 4 de octubre), por cuanto el reproche penal ha perdido mucho de su vigor, de su fuerza moral, de su legitimidad (SSTS 2823/1992, de 30 de diciembre y 342/1994, de 18 de febrero). El Tribunal que juzga más allá de un plazo razonable, cualquiera que sea la causa de la demora, incluso por carencias estructurales, que surgen con el aumento del número de causas, está juzgando a un hombre -el acusado- distinto en su circunstancia personal, familiar y social, y la pena no cumple ya o no puede cumplir las funciones de ejemplaridad y rehabilitación o reinserción social del culpable que son los fines que la justifican (SSTS 1536/1992, de 26 de junio y 2019/1993, de 20 de septiembre). El transcurso del plazo razonable para el enjuiciamiento de una persona en el ámbito penal (aunque el problema tiene vocación de generalidad), afirma la jurisprudencia, hace perder toda su significación a la pena, puesto que ésta, cuando desaparece la adecuación con el tiempo, se ofrece, más que como un acto coherente de tutela judicial de la propia sociedad frente al hecho punitivo, como una reacción ya injustificada e injustificable (STS 1565/1993, de 16 de junio), llegando a mantener que la lenta tramitación judicial, sin justificación, origina y propicia una causa o motivo en cierto sentido de despenalización porque el reproche judicial viene ya viciado por extemporáneo (SSTS 93/1994, de 21 de enero y 342/1994, de 18 de febrero).

También en el ámbito de la doctrina científica se producen declaraciones equivalentes a las anteriores. Así, VIVES ANTÓN (31)  afirma que allí donde la jurisdicción no resuelve los litigios en un plazo razonable se produce una bancarrota del Estado de Derecho, porque quiebra uno de sus pilares. Los retrasos provocan una distorsión de la justicia, que es particularmente visible en el ámbito de la justicia penal: las penas impuestas tardíamente pierden su sentido, pues no logran sus objetivos de prevención general y resultan nefastas desde el punto de vista de la prevención especial. La tutela jurídica, que constituye la función esencial de las penas, sale así malparada, apareciendo éstas, no como males necesarios para mantener los sistemas de convivencia social, sino como causas sobreañadidas de fricción y ruptura, pudiendo llegar a convertirse en puros actos de hostilidad, según la plástica expresión de Hobbes. Mantiene RUIZ VADILLO (32) , no sin razón, que una decisión judicial tardía es, por este solo hecho, injusta. Lo que en su momento hubiera sido un acto de justicia se transforma en una especie de venganza social sin justificación (33) . Sin alcanzar postura tan extrema, indica VELASCO NÚÑEZ (34)  que la resolución tardía de la controversia, muchas veces, lejos de hacerla útil, la convierte en inoperante, porque en éste ámbito, como en pocos, la solución tardía es en sí misma un falta de solución.

4.  LAS PROPUESTAS DE REFORMA

Partiendo de que el delito es un fenómeno social y humano, inseparable de la convivencia, y que su erradicación tiene mucho de quimera, la creación de una Justicia más rápida y eficaz pasa necesariamente por una revisión profunda y global del proceso penal como marco adjetivo institucionalizado para canalizar el interés estatal en la restauración del orden jurídico o del equilibrio social alterado por la conducta delictiva, a fin de dar exacto cumplimiento a las legítimas expectativas de los ciudadanos cuyas necesidades deben integrar siempre la razón de todo proceso de reforma. Es de sentido común que la organización judicial y el enjuiciamiento no pueden permanecer anclados en tiempos pretéritos con soluciones que eran válidas para las situaciones anteriormente contempladas pero que, con el paso del tiempo, se revelan ineficaces con el consiguiente riesgo de convertirse en un sistema fosilizado incapaz de dar satisfacción a las exigencias actuales. Y en el sentido de una reforma total en la línea mantenida por GIMENO SENDRA (35)  que defiende la elaboración de un nuevo Código Procesal Penal al no tolerar nuestra centenaria LECrim más reformas parciales después de las últimas acaecidas en materia de prisión provisional (LO 13/2003 y LO 15/2003) y de instauración de los llamados juicios rápidos (LO 8/2002 y LO 38/2002).

De la misma manera, la difícil situación en que siempre se ha encontrado nuestra jurisdicción criminal -producida en gran parte por el incesante incremento cuantitativo y cualitativo de delito-, exige igualmente, según el entendimiento más generalizado, y como presupuesto de esa reforma procesal, de un profundo replanteamiento en la configuración de los órganos del aparato represivo del Estado, o si se prefiere, con una terminología menos agresiva, de las instancias o agentes portadores del llamado control social formal (36) . Y de entre ellos, por lo que a nosotros ocupa, del MF, considerado por todos como pieza clave del proceso penal (37) .

En todo caso, debe tenerse muy presente que el fin de toda reforma, especialmente en el ámbito de la jurisdicción criminal, tiene que estar necesariamente presidido por la consecución de una mayor celeridad de trámites. Esto resulta absolutamente prioritario a fin de lograr una mayor eficacia del sistema penal para la solución de los conflictos que son objeto de las decisiones de los Tribunales de ese orden jurisdiccional. No en vano el Derecho penal moderno, desde BECCARIA hasta nuestros días descansa, precisamente en la «prontitud» de la pena (38) . En todas las reformas procesales, ya se trate de las propias, ya de las que han tenido lugar en otros ordenamientos procesales, se ha subrayado siempre la necesidad de una mayor rapidez del proceso (39) . La ineptitud del proceso acusatorio mixto o formal basado en el modelo de instrucción judicial debido a su exasperante lentitud rituaria, más que al entredicho a que se ve sometida la imparcialidad del Juez instructor, ha llevado a otras legislaciones de países próximos al nuestro a modificar sus Códigos Procesales Penales inspirándose en el modelo de justicia angloamericana más rápido y eficaz.

En suma, ante la deficitaria satisfacción en el proceso penal de los intereses en juego, motivada esencialmente por su lentitud, las propuestas de reforma se han situado en diferentes planos: a) admisión de fórmulas de autocomposición privada (40) ; b) reformas estructurales, de incremento de medios materiales y personales, con la creación de más órganos jurisdiccionales dotados de instrumentos modernos y eficaces para el desarrollo de sus funciones, con un considerable aumento de las partidas presupuestarias destinadas a la Administración de Justicia; c) reformas procesales, dirigidas a la puesta en marcha de nuevos tipos de procedimientos que contemplen trámites más ágiles y expeditivos en aras a recortar la respuesta estatal frente al delito; y d) reformas relativas a instituciones claves en el organigrama de la Justicia criminal como el MF concebido de manera unánime como pieza fundamental en el desarrollo del proceso penal y, en general, para el funcionamiento de la Administración de Justicia y, con ella, del propio Estado de Derecho (41) .

5.  EL PROTAGONISMO DEL MINISTERIO FISCAL Y SU RÉGIMEN ORGÁNICO EN LA REFORMA DEL PROCESO PENAL

Dentro del último apartado apuntado, como afirma GÓMEZ COLOMER (42) , y en el ámbito del Derecho comparado, se han llevado a cabo en diferentes países de nuestro entorno diversas reformas dirigidas a la simplificación y aceleramiento de la justicia punitiva y que pueden concretarse en las tres siguientes: a) otorgamiento en régimen de monopolio de la acción penal al órgano de la acusación pública, con una limitada intervención del perjudicado por el delito; b) reconocimiento del MF como autoridad encargada de la investigación de los delitos con atribución al Juez de funciones de control de la legalidad de lo actuado en la instrucción junto con otros cometidos que requieran de su intervención por ser de naturaleza jurisdiccional y c) atribución al MF de amplios poderes de disposición y decisión en el ejercicio de la acción penal en supuestos tasados en la Ley por aplicación del llamado principio de oportunidad.

Todas esas medidas antes referidas y que han sido adoptadas por otras legislaciones coexisten, sin embargo, con diseños organizativos del MF claramente dependientes del poder gubernamental como consecuencia sin duda de la confianza jurídico política que en aquellos países existe o ha existido en torno a la Institución.

Por el contrario, la tradicional desconfianza reinante entre nosotros, a nivel especialmente de la opinión pública, en torno al MF, provocada por la permanente duda y sospecha de parcialidad en la actuación del máximo responsable de la Institución, motivada sobre todo por la forma de su designación y cese, obligaría, para atribuir de lege ferenda al órgano de la acusación pública las funciones procesales antes expuestas, a abordar una importante reforma orgánica dirigida a la consecución de una mayor autonomía en la actividad del MF que posibilitara asumirlas con absoluta garantía de imparcialidad.

Imparcialidad que sería necesario asegurar no sólo ad extra o en el ámbito institucional, para los casos de la llamada criminalidad gubernativa, sino inexcusablemente también ad intra o en el ámbito profesional, para cualquier otro tipo de actividad delictiva, donde de la misma manera los mecanismos de la dependencia permiten una actuación desviada de la jerarquía (43) . Todo ello sin perjuicio de entender que igualmente, lege lata, a la vista de las funciones que actualmente son atribuidas en el proceso penal al MF, sea necesaria también una mitigación de ambas dimensiones del principio de dependencia jerárquica por el que se rige la Institución.

No faltan, sin embargo, quienes, sobre la base de la experiencia del Derecho comparado, entienden que el problema de la dependencia o independencia del MF nada tiene que ver con la decisión sobre el modelo de Fiscal o Juez Instructor y la atribución de esas facultades (44) . En este sentido, se apunta que podemos encontrar sistemas de instrucción a cargo del Fiscal tanto en ordenamientos en los que el Ministerio Público aparece como una institución independiente del Gobierno como en legislaciones que lo conciben como institución dependiente e incluso integrada en el organigrama gubernamental.

Así, en Francia, el Ministerio Público es un destino de los miembros de la Magistratura, jerárquicamente estructurado y conectado con el Ejecutivo a través del Presidente de la República y del Ministerio de Justicia donde procesalmente, si bien se mantiene la instrucción judicial, se le otorga la investigación preliminar y amplias facultades de decisión sobre el inicio y término del proceso, y en Italia, el Pubblico Ministero, responsable también de la investigación preliminar, goza de todas las prerrogativas de la independencia funcional acentuadas por una radical descentralización orgánica.

Sin embargo, es lo cierto que tanto en uno como en otro arquetipo de proceso penal y modelo de estatuto fiscal se habla permanente de la necesidad de una reforma, a la luz de los problemas que se han suscitado en la práctica en relación con sus funciones en el proceso penal, bien para atribuir al Fiscal mayores cotas de autonomía allí donde carece de ella, bien para someterle a mayor dependencia jerárquica allá donde actualmente goza de independencia, lo que demostraría la especial relación entre las funciones que el Fiscal desempeña en el proceso penal y su estatuto orgánico (45) .

En Francia, existe una creciente insatisfacción hacia el modelo tradicional napoleónico de MF caracterizado por ser un cuerpo de funcionarios dotado de una estructura interna jerarquizada y dependiente del Poder Ejecutivo, alzándose voces a favor de dotar de independencia al MF, siguiendo la alternativa del modelo italiano (46) . Contrariamente, en este último país, la necesidad de la reforma de su estatuto para acentuar la dependencia, como afirma LÓPEZ AGUILAR (47) , ha sido desde siempre objeto de polémicas inacabadas y extremadamente destempladas, sólo comprensibles si se está familiarizado con las peculiaridades de la vida pública italiana y que han desembocado en la reforma del año 2005, todavía pendiente de desarrollo (48) .

En cualquier caso, buena parte la doctrina insiste en la idea de la necesidad de avanzar en la autonomía del MF como condición necesaria de una reforma en el sentido aquí expuesto. En los Diálogos Jurídicos celebrados el día 26 de abril de 2005 en el Centro de Estudios de la Administración de Justicia la gran mayoría de los autores consultados concluyeron en la necesidad de reforzar la autonomía del MF como condición necesaria para atribuirle la investigación penal, limitada, sin embargo, en el entendimiento unánime de las opiniones, a profundizar en la desvinculación del FGE respecto del Poder Ejecutivo a fin de evitar las sospechas que podrían producirse en aquellos casos en que estuvieran implicados intereses gubernamentales (49) , con preterición de la también igualmente vital atenuación de la dependencia intraorgánica que domina la Institución.

Asimismo se alinea en esta orientación el propio legislador, como demuestra la Exposición de Motivos de la Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se aprobó la última reforma del EOMF, cuyo objetivo esencial es, según se declara, reforzar la autonomía de la Institución, lo que se justifica, junto con otros motivos, en «la evolución del proceso penal hacia formulas que exigen una presencia e intervención mucho mayor del Fiscal», conectando la nueva normativa, ya de manera expresa, la reodernación del modelo de implantación territorial a «la eventual asunción de la dirección de la investigación penal por parte de los Fiscales». En el mismo sentido, hace ya algo más de una década, la Disposición Final Cuarta de la Ley Orgánica del Tribunal de Jurado 5/1995, de 22 de mayo, vinculó el establecimiento de un procedimiento fundado en los principios acusatorios y de contradicción entre partes, generalizando los criterios procesales instaurados en esa Ley, con las reformas legales necesarias para adaptar a tal procedimiento el Estatuto y las funciones del MF, en lo que se vio también una manifestación más de la voluntad del legislador de atribuir en un futuro al Fiscal las funciones de dirección de la investigación sumarial.

Más claramente, el Ministro de Justicia en su comparecencia del día 25 de mayo de 2004 ante la Comisión de Justicia del Congreso de los Diputados se refirió, como paso previo para adoptar un nuevo modelo de proceso penal basado en el Fiscal como director de la investigación penal, a la necesidad de modificar la estructura del MF, «con la voluntad de que nuestro modelo de Ministerio Público, conforme establece su diseño constitucional previsto en el art. 124, desarrolle sus funciones, las actuales y las nuevas, bajo el más estricto dictado de los principios de legalidad e imparcialidad» (50) .

En definitiva, esa situación de «crisis», a la que se aludía al comienzo de esta introducción, pivotaría, como apunta LÓPEZ AGUILAR (51) , en cuanto al Fiscal, en torno a dos ejes conexos: a) la reivindicación de una mayor autonomía funcional identificada a menudo en términos de independencia respecto del Ejecutivo (lo que plantea el problema de la responsabilidad de un órgano que no disfruta de legitimación democrática directa, pero que sí compromete la operatividad del programa de Justicia y política criminal del que responde el Gobierno); b) la reorganización competencial y funcional del Fiscal en el contexto de un debate más amplio de la Justicia (lo que plantea el problema de la titularidad de la acción penal en este orden jurisdiccional, así como la extensión de sus facultades de investigación criminal junto a las tesis que propugnan una acentuación del principio de oportunidad en la misma). Como afirma DE LA OLIVA SANTOS (52) , «hay en la actualidad dos fenómenos íntimamente ligados a la preocupación por el futuro del MF. Cabe hablar, por un lado, de una crisis del MF -institución perennemente problemática- y padecemos, por otro lado, una descomposición de nuestro sistema o modelo de proceso penal. Ambos fenómenos y ambos temas guardan estrecha relación entre sí».

En cuanto a la primera problemática -reorganización estructural- atribuir a la Institución una mayor autonomía, o reforzar la apariencia de esa autonomía, exige, respetando siempre los límites impuestos por el marco constitucional, actuar sobre esas dos notas esenciales con las que se ha caracterizado al MF desde el punto de vista orgánico: de un lado, avanzar en la desconexión respecto del Poder Ejecutivo siguiendo las tendencias dominantes en el derecho internacional y, de otro lado, recortar los poderes de dirección y control de la Carrera Fiscal atribuidos al FGE y a los Fiscales Jefes, articulando para ello los contrapesos y garantías necesarios a fin de reforzar tanto la imparcialidad como la no menos importante apariencia de imparcialidad del MF antes referida.

Sólo un MF plenamente autónomo estará en condiciones de cumplir, lege lata, con estricta y exclusiva sujeción a los principios de legalidad e imparcialidad, las funciones que tiene actualmente encomendadas y de asumir, de lege ferenda, con plenitud de garantías, el papel que está llamado a desempeñar, siguiendo los modelos del Derecho comparado, como órgano rector del procedimiento instructorio dotado de amplios poderes de decisión sobre su inicio y término.

Por lo que se refiere a esto último -nuevas funciones del MF- si bien es cierto que, como vimos, desde antiguo se ha venido debatiendo incansablemente por la doctrina en torno a la conveniencia de atribuir a la Institución un mayor protagonismo en la investigación de los hechos penales -mostrando especial intensidad ese debate cada vez que se ha abordado una reforma amplia de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal-, no lo es menos que esa discusión cobra hoy -de nuevo- una particular relevancia y actualidad desde el momento en que en el seno de la Comisión General de Codificación se ha creado una subcomisión para la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con el encargo de redactar un nuevo texto procesal penal actualizado, por fin, a las necesidades de este concreto momento histórico (53) . Pero igualmente obligado es reconocer que también tradicionalmente en la doctrina se ha reconocido en la dependencia gubernamental de la Institución y en su organización jerarquizada uno de los inconvenientes de mayor calado para la configuración del Fiscal como órgano director de la investigación de los hechos penales y, en general, para la atribución a la Institución de mayores poderes decisorios en el ámbito del proceso penal.

En conclusión, el planteamiento descrito justificaría abordar el examen de esos dos grandes temas intensamente relacionados entre sí y que afectan de manera esencial a nuestra Justicia punitiva. De un lado, el acometimiento de una reforma global del proceso penal a fin de dotarle de una mayor celeridad y coherencia interna, sobre la base de tres presupuestos esenciales en los términos que posteriormente se desarrollarán: primero, asunción por el Fiscal de la dirección de la investigación criminal; segundo, otorgamiento al órgano encargado de la acusación oficial del ejercicio en régimen de monopolio de la acción penal o, al menos, el establecimiento de importantes limitaciones a su ejercicio por los particulares y, finalmente, el acogimiento de la oportunidad reglada como técnica de persecución punitiva. De otro lado, resulta obligado el replanteamiento de la configuración orgánica del MF, como pieza esencial en ese proceso, dirigida a dotarle de una mayor autonomía para el cumplimiento de sus cometidos, tanto actuales como los que en un futuro puedan serles atribuidos en la dirección apuntada, actuando, para su mitigación, sobre esas dos vertientes o manifestaciones del principio de dependencia jerárquica a que se encuentra sometida la Institución.

Respecto de esta última problemática, no se trata en el presente estudio de exponer las numerosas opiniones que se han registrado en la doctrina en torno al concepto del MF, su naturaleza jurídica, los principios por los que se rige orgánica y funcionalmente o su acomodación en alguno de los poderes del Estado, defendidas con toda suerte de argumentos igualmente atendibles, sino de analizar, esencialmente, de Constitutione lata, esto es, admitiendo el modelo impuesto por la Constitución vigente y desarrollado por el EOMF de 1981, los mecanismos que pueden ser utilizados como contrapesos eficaces para mitigar la actual dependencia gubernamental de la Institución y las garantías que pueden establecerse para la consecución de un Fiscal más autónomo en el ejercicio diario de sus cometidos, sin perjuicio de sugerir, de lege ferenda, algunas fórmulas que podrían traducirse en una mayor desvinculación del MF respecto del Poder Ejecutivo y en una atenuación de la jerarquía interna del Instituto. Especial referencia deberá hacerse, en este sentido, a la reforma operada en el EOMF por la Ley 24/2007, de 9 de octubre, por cuanto, como ya se anticipó, una de sus claves ha sido, según se ha dicho, reforzar la imparcialidad del MF, incrementando el nivel de autonomía de la Institución y especialmente del FGE (54) , y sobre todo analizar en qué medida la nueva normativa da cumplida satisfacción a los objetivos perseguidos.

Y todo ello como presupuesto para poder asumir el Fiscal, con mayores garantías, las nuevas funciones en el proceso penal que desde antiguo le son demandadas. Pero, en todo caso, sin olvidar que también resulta imprescindible dotar de una mayor autonomía al MF para que éste pueda desarrollar con plena apariencia de imparcialidad las funciones que actualmente tiene atribuidas en el proceso penal, a la vista de las relevantes decisiones que, con capacidad de condicionar el curso de aquél, le han sido reconocidas por las disposiciones de la vigente LECrim, completadas y matizadas por la doctrina científica y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, como a continuación examinaremos.

No obstante, una toma de postura sobre la definición de lo que sea el MF en nuestra legislación y sobre su colocación entre los poderes del Estado deviene insorteable en cuanto de ello derivará también, en buena medida, el nivel de autonomía orgánica y funcional que será exigible para la Institución. Existe, y así se ha dicho (55) , una evidente relación entre la naturaleza jurídica del MF en el sentido de su integración en alguno de los poderes de la organización estatal y las funciones que en el proceso penal le corresponde desarrollar.
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	Lo que es reconocido por el propio legislador, como expresa la Exposición de Motivos de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la LECrim promulgada con el propósito de dotar de mayor inmediatez y aceleración a la respuesta estatal frente al delito, como pieza clave para evitar la preocupación social ante los retrasos en la sustanciación de los procesos penales y para acabar con la «percepción que tiene la ciudadanía respecto de la lentitud de la persecución penal y en la aparente impunidad de los delincuentes».
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	Véase, en este sentido, las encuestas de victimización y los estudios sobre la denominada cifra negra en BUSTOS y LARRAURI, Victimología: presente y futuro, Ed. PPU 1993, págs. 81 a 89. En cuanto a las estadísticas oficiales, en la Memoria de la Fiscalía General del Estado de 2006 se registra en el año 2005 un aumento del 3,54 por 100 en el número de las diligencias previas incoadas con relación al año inmediatamente anterior. Y en el año 2006, como expresa el Fiscal General del Estado en la Introducción a su Memoria de 2007 (pág. XXVI), el número de procedimientos judiciales por delito incoados en el año 2006 asciende a 4.395.244, cifra indicativa de un crecimiento conjunto respecto del año 2005 en 174.043 procedimientos que en términos porcentuales se traduce en un incremento del 4,12 por 100, consolidándose, por tanto, la tendencia alcista ya detectada el año precedente. Al igual que en otros períodos anuales, el porcentaje más elevado de nuevos procedimientos corresponde a los que tuvieron por objeto la investigación de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconómico, que constituyen aproximadamente el 50 por 100 del total de incoaciones. Entre ellos los índices más altos son los de los delitos de hurto con un porcentaje del 39,57 por 100 seguidos de los delitos de robo que en su variante de robos con fuerza en las cosas determinaron la incoación de más de 600.000 diligencias previas. Una evolución más detallada de la delincuencia en el orden cuantitativo y cualitativo durante el año 2006 puede verse en la citada Memoria Anual de 2007 elevada por el Fiscal General del Estado al Gobierno de S.M. (pág. 131 y ss).
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	Como apunta DE OÑA NAVARRO, «la práctica diaria refleja una cierta insatisfacción de todos cuantos participamos directamente como protagonistas más o menos inmediatos en el proceso penal». «Investigación e instrucción en el proceso penal. Posición del Fiscal», Estudios Jurídicos, Ministerio Fiscal, Centro de Estudios Jurídicos de la Administración de Justicia, Ministerio de Justicia, Vol. VI-2001, pág. 220. Ese estado de ánimo queda claramente reflejado, en cuanto a los integrantes de la Carrera Fiscal, en la encuesta elaborada en el año 2005 por Metroscopia a instancia del Ministerio de Justicia, que puede consultarse en la página web de la Fiscalía General del Estado, donde un 66 por 100 de los encuestados declaran percibir un estado de total desánimo en el conjunto del Ministerio Fiscal y un 41 por 100 igual sentimiento respecto de su trabajo personal.
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	De «necesaria» e «inaplazable» califica GIMENO SENDRA la reforma de la LECrim, como así reza el título de su trabajo publicado en la revista LA LEY -número 5619- («La necesaria e inaplazable reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal»), rúbrica que sin embargo contrasta con lo postulado por el citado autor que defiende la promulgación de un nuevo Código de Proceso Penal, al no admitir, en su opinión, nuestra centenaria norma procesal más remiendos o reformas parciales. En el mismo sentido, FUENTES SORIANO afirma que «el sistema procesal penal que regula nuestra vigente LECrim resulta no sólo anticuado y desfasado sino, también, de imposible aplicación autónoma», pues frente a las reformas globales operadas en los últimos años en todas nuestras Leyes procesales, nos encontramos «con una centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal, que data de 1882 y que, como resulta fácil constatar, ha sido objeto de continuos "parcheos" o reformas parciales y, aún a pesar de ello, resulta hoy, por sí sola, de difícil aplicación práctica. Así, efectivamente, su aplicación cotidiana por los Tribunales requiere integrar o completar el sistema de enjuiciamiento en ella contenido, con la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) y con la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), así como con la normativa internacional de aplicación que hoy nos vincula». «La Reforma del proceso penal y Ministerio Fiscal». Texto mecanografiado de la ponencia presentada en el curso de formación de la Carrera Fiscal celebrado en el Centro de Estudios Jurídicos de la Administración de Justicia de Madrid los días 22 a 24 de octubre de 2006, pág. 1.
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	«Lo que debe ser el Ministerio Público», Revista General de Legislación y Jurisprudencia. 1929, pág. 519.
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	 (6) 

	Durante siglos el mundo occidental ha discutido la crisis de la Justicia e incluso, dice CARPIZO, en algunos de los países que actualmente podemos considerar más adelantados o donde el sistema democrático se encuentra más consolidado, la polémica sobre la justicia ha sido y es constante. «El Ministerio Fiscal como órgano constitucional autónomo», Revista de Estudios Políticos (Nueva Época), número 125. Julio-septiembre. 2004, pág. 39.
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	«La instrucción del proceso penal por el Ministerio Fiscal: aspectos estructurales a la luz del Derecho comparado», Revista del Ministerio Fiscal, número 4, 1997, pág. 86.
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	 (8) 

	La Justicia y sus problemas en la Constitución. Justicia, Jueces, Fiscales en el Estado Social y Democrático de Derecho. Ed. Tecnos. 1996, pág. 15. Uno de entre los variados elementos de la situación de crisis en que se halla la Justicia descansaría sin más, según este autor, «en una deficiente definición normativa del Ministerio Fiscal en sede constitucional». Op. cit., pág. 157.
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	MORENO CATENA, «La Justicia Penal y su reforma», Justicia. 1988, número II, pág. 314.
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	 (10) 

	Así, en la elaborada por Demoscopia a instancias del CGPJ del año 2003, que puede consultarse en la página web del citado organismo, se concluía que un 41 por 100 de los usuarios consideraba el funcionamiento de la Administración de Justicia como malo o muy malo y un 27 por 100 regular, mientras que en la población general los porcentajes eran, respectivamente, de un 47 por 100 y un 31 por 100. En el año 2001 la valoración global del funcionamiento en una escala de 0 a 10 era de 5,44 puntos y en el año 2003 de 4,90.
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	«Posición del Ministerio Fiscal en el futuro proceso penal», Revista de Derecho Procesal, 1961, pág. 86.
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	MORENO CATENA, «El Ministerio Fiscal, director de la investigación de los delitos», Teoría & Derecho. Revista de Pensamiento Jurídico, número 1, 2007, pág. 79.
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	 (13) 

	Señala GIMENO SENDRA que «la función del proceso penal hoy no puede ser exclusivamente entendida como la de la mecánica imposición de una pena, sino que, junto con la defensa de la legalidad, se hace preciso también asumir la defensa de otros intereses, tales como la pronta reparación de la víctima o incluso la propia rehabilitación o reinserción social del imputado». «El nuevo Código Procesal Penal Portugués y la anunciada reforma global de la Justicia Española», Justicia 1990, número II, pág. 493.
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	 (14) 

	Como pone de relieve CALVO SÁNCHEZ, es cierto el hecho de que el legislador, excesivamente preocupado por ofertar al imputado un proceso ajustado a derecho, se ha olvidado, con frecuencia, del sujeto pasivo del delito y consecuencia de ello es la falta de regulación, y por ello de eficaz protección, de los derechos de la víctima; deficiencia que, existiendo también en otros ordenamientos foráneos, ha intentado corregirse en el horizonte internacional a través de la Recomendación del CMCE de 28 de junio de 1985, y de la que se ha hecho eco la República Federal de Alemania por medio de la Ley de 27 de junio de 1987 destinada a esta finalidad, así como los nuevos Códigos procesales de Italia y Portugal, a lo que debe sumarse actualmente las numerosas iniciativas internacionales en esta materia y por lo que a nuestro país se refiere una importante y ya abundante legislación dictada en protección de las víctimas de los delitos. «Algunas sugerencias en torno a la futura reforma del proceso penal», Justicia. 1990, número 1, pág. 63. Aunque de la tradicional marginación y olvido de la víctima buena prueba daba ya la propia Exposición de Motivos de la Ley Procesal Penal de 1882 cuando afirmaba que «en materia penal hay siempre dos intereses rivales y contrapuestos: el de la sociedad, que tiene el derecho de castigar, y el del acusado, que tiene el derecho de defenderse».
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	 (15) 

	Proyecto de reforma del Código Penal (Boletín Oficial de las Cortes Generales de 15 de enero de 2007), en el que se reintroduce la suprimida pena de arresto de fin de semana, se amplía el ámbito de aplicación de la pena de localización permanente, se regula la posibilidad de sustituir las penas de prisión de hasta dos años o se introduce, reproduciendo la medida prevista en el art. 7 de la Ley de responsabilidad penal del menor 5/2000, como pena menos grave la libertad vigilada de seis meses a un año. Sobre las novedades en esta materia, puede verse MAGRO SERVET, «Nuevo régimen de las medidas alternativas a la prisión en el proyecto de reforma del Código Penal», LA LEY, número 6726, 2007.
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	«La reforma del proceso penal en el actual sistema democrático español», Revista de Derecho Procesal. 1992, pág. 507.
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	Las críticas más comunes esgrimidas frente a la prisión preventiva han sido sus devastadores efectos criminógenos y su ineficacia resocializadora por impedir nuestra vigente legislación penitenciaria cualquier intervención sobre el sujeto aun no condenado (la Ley Penitenciaria y su Reglamento, arts. 64 LOGP, 29 y 242 RP, prevén que la observación de los preventivos se limitará a recoger la mayor información posible sobre cada uno de ellos a través de datos documentales y de entrevistas y mediante la observación directa del comportamiento, y que una vez recaída sentencia condenatoria, se completará la información anterior con un estudio científico de la personalidad del observado, formulando con base en dichos estudios e informaciones una determinación del tipo criminológico, un diagnóstico de capacidad criminal y de adaptabilidad social y la propuesta razonada de grado de tratamiento y de destino al tipo de establecimiento que corresponda). Por otro lado, como ya señalara CONCEPCIÓN ARENAL: «imponer a un hombre una pena tan grande como es la privación de libertad, una mancha en su honra como es haber estado en la cárcel, y esto sin haberle probado que es culpable, y con la probabilidad de que sea inocente, es cosa que dista mucho de la Justicia», citada por FERNÁNDEZ ENTRALGO, «La prisión provisional», Segundas Jornadas de Derecho Judicial, Secretaría Técnica del Ministerio de Justicia, 1985, pág. 335.
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	 (18) 

	A semejanza del modelo alemán (StPO, parágrafos 153 y ss.) podría resultar conveniente, como veremos, el establecimiento de un principio de oportunidad que permitiera prescindir de la persecución de determinados hechos delictivos en atención a su escasa entidad o a la culpabilidad del autor. Véase, en este sentido, GÓMEZ COLOMER, El proceso penal alemán. Introducción y normas básicas. Ed. Bosch. 1985, págs. 43 a 49. También un sector de la doctrina española defiende la necesidad de «introducir en el sistema procesal penal español el principio de oportunidad, facultando al órgano público de la acusación para dejar de perseguir ciertos hechos delictivos, tras una "negociación" con el inculpado (el bargaining del derecho americano) en supuestos reglados y cuando la lesión es escasa, debiendo entonces acordarse el sobreseimiento provisional por la autoridad judicial. Con ello se puede estimular la pronta reparación a la víctima; evitar los efectos criminógenos de las penas privativas de libertad de corta duración; e incluso lograr la readaptación del delincuente, al someterse voluntariamente a un procedimiento rehabilitador (caso de toxicomanías), o conceder el perdón, en ciertos casos, a terroristas arrepentidos, en vez de hacerlo por la puerta falsa del indulto, etc.». MORENO CATENA, «La Justicia Penal y...», loc. cit., pág. 316.
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	La tutela del derecho a la dignidad y al honor del imputado no toleran dilaciones procedimentales que le pueden causar inmediatos y ciertos perjuicios que en ocasiones se pueden convertir en insoportables. El proceso penal no se puede utilizar como elemento de presión mediática contra una persona que por su relevancia pública, por su posición económica, por su vulnerabilidad intelectual o por otras causas, se vea injustamente condicionado por el hecho de que se mantenga o se levante su posición en el proceso. MORENO CATENA, «El Ministerio Fiscal, director...», loc. cit., pág. 82.
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	Que exige diversificar, tratar de forma diferente lo que es distinto e individualizar adecuadamente la respuesta al conflicto personal y social provocado por la conducta delictiva.
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	CHOCRÓN GIRÁLDEZ, «Tutela cautelar y protección de la víctima en el proceso penal», Boletín de Información del Ministerio de Justicia, número 2041, 2007, pág. 9.
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	«Una modalidad alternativa al ejercicio de la acción penal», Revista Poder Judicial, número especial XIX, 2006, pág. 127.
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	 (23) 

	Para CARMONA RUANO, la expresión «justicia reparadora» es la que más correctamente plasma en castellano la idea que se quiere reflejar con el término inglés restorative justice, aunque la expresión «justicia restaurativa», que parece se está imponiendo, igualmente resulta correcta desde el punto de vista gramatical, pues el adjetivo «restaurativo», que refleja la acción del verbo «restaurar», se remite en su definición a los verbos «recuperar o recobrar», «reparar, renovar o volver a poner una cosa en aquel estado o estimación que antes tenía». «Propuestas internacionales de reforma del proceso penal», Revista Poder Judicial, número especial XIX, 2006, pág. 10.
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	En el contexto de esta justicia restauradora, que pone especial énfasis en una eficaz reparación de los daños que causa la conducta delictiva en todos los implicados (víctima, infractor y comunidad), adquiere un papel decisivo la mediación como vía alternativa para la gestión y resolución de conflictos que tengan implicaciones penales, habiendo instando el Consejo de Europa a sus Estados miembros a través de diversas recomendaciones -R (98) 1, R (99) 19- a su implantación. Los partidarios de esta vía para el tratamiento del fenómeno criminal entiende que el establecimiento de un modelo procesal penal moderno y ajustado a la Constitución pasa inexorablemente por la distinción entre aquellos conflictos cuya resolución exige un proceso penal propiamente dicho, y aquellos otros que encuentran solución más eficaz en medidas alternativas capaces de ofrecer, en el marco de la realidad social actual, un mejor tratamiento del delincuente y una mayor satisfacción a las víctimas, proponiendo la coexistencia junto a las leyes de procedimiento de una Ley de Mediación Penal dirigida a facilitar mediante la intervención de profesionales con formación idónea, soluciones extraprocesales basadas en esos principios de reeducación del delincuente y reparación del perjuicio causado. La adecuada canalización de un importante número de hechos por esta vía alternativa, contribuiría además a una mayor eficacia de la Administración de Justicia en ese ámbito al permitir una notable descongestión del proceso penal propiamente dicho. En este sentido, véanse las «Conclusiones del XXII Congreso de la Unión Progresista de Fiscales (UPF)», celebrado en Oporto (Portugal), los días 24-26 de mayo de 2007 (http://www.upfiscales.com). También deben destacarse los resultados obtenidos en los programas de mediación realizados en Cataluña impulsados por el Departamento de Justicia e Interior de la Generalitat en el ámbito de las cuatro provincias catalanas, tanto en adultos como en menores, donde en un amplio porcentaje de casos se consiguió el acuerdo y la reparación, y que pueden consultarse en el Butlletí de Difusió de Recerques, La Mediació Penal, número 25, 2003. Generalitat de Catalunya. Centro de Estudios Jurídicos y Formación Especializada. Igualmente debe mencionarse el reciente Seminario celebrado en Madrid los días 12, 13 y 14 de septiembre de 2007, Justicia reparadora: la mediación penal y su introducción en el ordenamiento penal español, organizado por el CGPJ, donde se concluyó (conclusión segunda, apartado c) que con la mediación puede «observarse que se procede a la más plena reparación del daño causado a la víctima (no sólo económico sino también moral) y, al mismo tiempo, constituye la forma más adecuada de rehabilitación del delincuente» y cuyo texto puede consultarse en la página web, http://www.sepin.es/.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Cuyo art. 8 establece una serie de previsiones destinadas a proporcionar un nivel adecuado de protección a las víctimas y, si procede, a sus familiares o personas en situación equivalente, por lo que respecta a su seguridad e intimidad, exhortando a los Estados miembros a que en el marco de un proceso judicial adopten las medidas adecuadas para proteger la intimidad y la imagen física de la víctima y de sus familiares, evitar el contacto entre víctima y procesado y, por último, protección de las víctimas -sobre todo de las más vulnerables-, de las consecuencias de prestar declaración en audiencia pública. Sobre esta Decisión y sobre los aspectos esenciales en el estatuto de la víctima en el marco de una reforma del proceso penal, puede verse YLLANES SUÁREZ, «El Estatuto de la víctima: aspectos esenciales». Hacia un nuevo proceso penal. Manuales de Formación Continuada 32/2005. CGPJ, págs. 179 a 199.
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	Un análisis de esta Directiva puede verse en GARCÍA RODRÍGUEZ, «Marco jurídico y nuevos instrumentos para un Sistema Europeo de Indemnización a las Víctimas de Delitos», Boletín de Información del Ministerio de Justicia, números 1980-81, 2005.
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	Así, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las víctimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, modificada por la Ley 38/1998, de 27 de noviembre, y desarrollada por el RD 738/1997 por el que se aprueba su Reglamento, modificado por el RD 429/2003, prescribe que «en todas las fases del procedimiento de investigación el interrogatorio de la víctima deberá hacerse con respeto a su situación personal, a sus derechos y a su dignidad» (art. 15.3); la víctima también «deberá ser informada de la fecha y lugar de celebración del juicio correspondiente y le será notificada personalmente la resolución que recaiga, aunque no sea parte en el proceso» (art. 15.4); precepto éste que ha sido incorporado a la Ley Procesal, en el ámbito del procedimiento abreviado, por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la LECrim, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rápido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificación del procedimiento abreviado; concretando que aquella información (art. 785.3) como esta notificación (art. 789.4) han de hacerse por escrito; y que «la víctima deberá ser informada también, aunque no se haya mostrado parte ni sea necesaria su intervención, del día señalado para la celebración de la vista de apelación» (art. 791.2), debiéndosele notificar también la sentencia que se dicte en la apelación (art. 792.4). Con una finalidad también protectora de las víctimas fueron dictadas la Ley Orgánica 14/1999, de 9 de junio, de modificación del Código Penal de 1995, en materia de protección a las víctimas de malos tratos y de la LECrim así como la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Protección de las víctimas de la Violencia Doméstica, a partir de las cuales «se consideran como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobación y a la identificación del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el art. 544 bis o la orden de protección prevista en el art. 544 ter de esta ley» (art. 13 LECrim). Por su parte, la Ley Orgánica 14/1999, añadió un último párrafo al art. 109 de la LECrim conforme al cual «en cualquier caso, en los procesos que se sigan por delitos comprendidos en el art. 57 del Código Penal, el Juez asegurará la comunicación a la víctima de los actos procesales que puedan afectar a su seguridad». Con un criterio más abierto, sin limitación alguna, el número 3 del art. 506 de la Ley Procesal, introducido por la Ley Orgánica 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim en materia de prisión provisional, dispone que «los autos relativos a la situación personal del imputado se pondrán en conocimiento de los directamente ofendidos y perjudicados por el delito cuya seguridad pudiera verse afectada por la resolución». La Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, fruto del Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia de 28 de mayo de 2001, se sitúa también en la línea de prestar una especial atención y cuidado en la relación de la Administración de Justicia con aquellos ciudadanos que entiende más desprotegidos y entre los que figura en primer lugar, la víctima del delito, «sobre todo en los supuestos de violencia doméstica y de género». La consecución de una Justicia más abierta que sea capaz de dar servicio a los ciudadanos con mayor agilidad, calidad y eficacia, incorporando para ello métodos de organización e instrumentos procesales más modernos y avanzados, se encuentra asimismo entre los objetivos a conseguir por la Carta. En fin, con una finalidad de protección integral de las víctimas de la Violencia de Género fue dictada la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre. De reseña obligada son asimismo las pautas de actuación fijadas por la Fiscalía General del Estado en el marco de la protección a la víctima en el proceso: así, la Circular 1/1998, de 24 de octubre, sobre intervención del Ministerio Fiscal en la persecución de los malos tratos en el ámbito doméstico y familiar; la Circular 2/1998, de 27 de octubre, sobre ayudas públicas a las víctimas de delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual; la Circular 1/2003, de 7 de abril, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rápido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modificación del procedimiento abreviado; la Circular 3/2003, de 30 de diciembre, sobre algunas cuestiones procesales relacionadas con la orden de protección; la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumentos jurídicos en la persecución de la violencia doméstica; la Instrucción 4/2004, de 14 de junio, acerca de la protección de las víctimas y el reforzamiento de las medidas cautelares en relación con los delitos de violencia doméstica; la Instrucción 2/2005, sobre acreditación por el Ministerio Fiscal de las situaciones de violencia de género, y la Instrucción 7/2005, de 23 de junio, sobre el Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer y las Secciones contra la Violencia sobre la Mujer de las Fiscalías. Con mayor detalle sobre la protección procesal de la víctima en nuestro ordenamiento jurídico, puede consultarse RIVES SEVA, La prueba de testigos en la jurisprudencia penal, Ed. EDIJUS, 2003, págs. 27 a 29.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Instrucción 3/1993 de la Fiscalía General del Estado, sobre «el Ministerio Fiscal y la defensa de los derechos de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva y a un proceso público sin dilaciones indebidas», Boletín de Información del Ministerio de Justicia. Suplemento al número 1697 de 5 de febrero de 1994, pág. 81.
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	El Tribunal Supremo ha optado por admitir que la duración indebida se debería compensar con una reducción de la pena; tal solución tiene el mismo fundamento que las normas que establecen el principio vicarial y que computan la privación de libertad sufrida durante el proceso descontándola de la pena aplicable al autor, es decir, los principios de proporcionalidad y, en su caso, de culpabilidad, que tienen su fundamento en el reconocimiento por la Constitución de la Justicia como valor superior del ordenamiento jurídico. En estos supuestos se trata de una cancelación anticipada de, al menos, una parte de la deuda contraída por el autor con la sociedad como consecuencia del delito cometido, que se debe compensar para mantener la proporcionalidad entre el delito y el mal sufrido como consecuencia de él. (STS 2104/1993, de 2 de octubre. Ponente: Sr. Bacigalupo Zapater). En definitiva, nuestro Alto Tribunal sostiene que la duración indebida en la tramitación de una causa penal debe compensarse con una reducción de la pena en base a los principios de proporcionalidad y culpabilidad. Las SSTS 358/1992, de 12 de febrero y 264/1993, de 11 de febrero (citadas por la STS 2019/1993, de 20 de septiembre) afirman que «la gravedad del mal producido por el delito (regla 7.ª del art. 61 del CP) se ve especialmente disminuida cuando el tiempo pasa, sin culpa o negligencia del afectado». Un certero análisis sobre esta materia puede verse en RUIZ VADILLO, «Algunas breves consideraciones sobre las dilaciones indebidas en el proceso penal español», Boletín de Información del Ministerio de Justicia, número 1690, págs. 113 a 124. Con el rubor propio de la autocita, un análisis del estado actual del tratamiento doctrinal y jurisprudencial de las dilaciones indebidas en el proceso penal puede verse en LANZAROTE MARTÍNEZ, La vulneración del plazo razonable en el proceso penal. Ed. Comares, 2005.
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	Los retrasos judiciales: ¿cuándo se vulnera el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas?, Ed. Tecnos, 1992, pág. 9.
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	El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, Comentario a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, Vol-II. La reforma del Proceso Penal. Ed. Tirant Lo Blanch, 1992, págs. 62 y 76.
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	«Algunas breves consideraciones sobre...», loc. cit., pág. 114.
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	«Principios generales, legalidad, proporcionalidad, etc. La restricción de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal», Cuadernos de Derecho Judicial, 1993, pág. 51.
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	«Publicidad, plazo razonable y derecho de defensa. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Cuadernos de Derecho Judicial, 1993, pág. 223.
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	«La necesaria e inaplazable...», loc. cit., pág. 2.
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	Bien entendido que la lucha y eficaz prevención del crimen no ha de limitarse al perfeccionamiento de las estrategias y mecanismos del control social penal, pues, como ya afirmara Jeffery: «más leyes, más penas, más policías, más cárceles, más Jueces, significa más presos, pero no necesariamente menos delitos». (citado por GARCÍA PABLO DE MOLINA, Criminología. Una Introducción a sus fundamentos teóricos para juristas. Ed. Tirant Lo Blanch, 1992, pág. 70).
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	En su condición de garante de los derechos fundamentales, incumbe al MF actuar en el proceso con miras al efectivo cumplimiento del derecho consagrado en el art. 24 de la Constitución. El art. 3.1 del EOMF, impone al Fiscal «velar para que la función jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a las leyes y en los plazos y términos en ellos señaladas, ejercitando, en su caso, las acciones, recursos y actuaciones pertinentes», y el art. 773 de la LECrim le asigna las funciones de impulso y simplificación del procedimiento, debiendo instar del Juez de instrucción «la conclusión de la investigación tan pronto como estime que se han practicado las actuaciones necesarias para resolver sobre el ejercicio de la acción penal».
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	En efecto, ya en 1764 Cesare Bohesana, Marqués de Beccaria, en su célebre Tratado Dei delitti e delle pene, en el capítulo XIX relativo a la Prontitud de la pena afirmaba: «tanto más justa y útil será la pena cuanto más pronta fuere y más vecina al delito cometido, porque cuanto menor es la distancia del tiempo que pasa entre la pena y el delito, tanto es más fuerte y durable en el ánimo la asociación de estas dos ideas: delito y pena, dando término el autor a su obra con una sintética conclusión final: para que toda pena no sea violencia de uno, o de muchos, contra un particular ciudadano, debe sencillamente ser pública, pronta, necesaria, la más pequeña de las posibles en las circunstancias actuales, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes».


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Así puede decirse que en todas las reformas que se han producido en los procesos penales en diversos Estados miembros de la Unión Europea en los últimos años la idea de la celeridad y la eficacia aparece como uno de sus objetivos y todas han afectado a las funciones del MF en el proceso penal. BACIGALUPO ZAPATER, «La posición del Fiscal en la investigación penal», La posición del Fiscal en la investigación penal: la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, AA.VV., Aranzadi, 2005, pág. 18. Y como añade CARPIZO, «si se examinan las últimas reformas del Ministerio Fiscal en algunos países de Europa, fácil es descubrir que tienen la finalidad de introducir o reforzar las garantías de imparcialidad en la averiguación previa, evitando la arbitrariedad y alejar los factores políticos de la misma para que el expediente se determine únicamente por las pruebas contenidas en el mismo. Por esta razón se afirma que el ejercicio de la acción penal es demasiado importante como para dejarla en manos del Poder Ejecutivo. La historia enseña que son incontables los casos en que, por causas políticas o partidistas, se protege a los suyos y se persigue a los enemigos o antagonistas. La imparcialidad del Ministerio Público es requisito indispensable para asegurar la vigencia de los derechos humanos». «El Ministerio Fiscal como órgano constitucional...», loc. cit., pág. 41.
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La autonomía del Ministerio Fiscal, lege lata: la posición vinculante del fiscal en el proceso penal 



1.  PLANTEAMIENTO

Suelen los autores iniciar el estudio de la institución del MF (1)  poniendo de relieve las grandes dificultades que entraña la fijación de su concepto, el seguimiento de su peculiar evolución histórica, el problema de su naturaleza jurídica o la cuestión relativa a su emplazamiento institucional dentro de los poderes del Estado; al ser aquélla, en opinión de muchos, una de las más complejas desde el punto de vista del Derecho positivo. Mayores dificultades surgen cuando se trata de conjugar las funciones que tiene encomendadas institucionalmente con su estructura orgánica, al responder aquéllas y ésta a principios diversos e incluso contradictorios (2) .

Hay, sí, coincidencia en la caracterización del Fiscal como pieza esencial del sistema acusatorio formal o mixto, que exige la más radical separación entre la actividad acusatoria y la actuación decisoria, y que responde a la necesidad de que toda infracción penal encontrará siempre quien la presente ante el Juzgador movido por la consecución del fin público de la realización de la Justicia y no inspirado en criterios ajenos al expresado.

En efecto, se quiera o no, la función esencial del Fiscal, entroncando en cierta manera con sus quehaceres precedentes y por tanto con su origen histórico, consiste en el ejercicio de la acción pública u oficial en el proceso penal. La evolución histórica -como ya apuntara ZAFRA (3) - ha determinado que exista un factor esencial a la figura del órgano de la acusación pública sin cuya consideración se desvanecería nuestro concepto de la institución: la actividad persecutoria en el proceso penal, es decir, la promoción y excitación sucesiva de las actuaciones de los órganos encargados de juzgar y aplicar los castigos a los culpables de los hechos ilícitos penales, en el bien entendido sentido de que su actuación la preside el interés social no sólo del castigo del culpable sino también de la absolución del inocente y sin olvidar, claro está, el actual polifacetismo funcional del MF cuyo ámbito competencial excede ya en mucho a la actividad básica antes referida (4) .

Siendo esto así, si el MF ha de mantener su pretensión acusatoria ante el Tribunal, y ésta ha de basarse en el material probatorio obtenido durante la instrucción de la causa, lógico hubiera sido configurarlo como órgano rector del procedimiento instructorio.

En segundo lugar, si la institución surgió precisamente para garantizar la existencia necesaria de un actor penal por así requerirlo el sistema acusatorio ante la posibilidad de que no siempre lo hubiera, cabe también plantearse por qué la LECrim admite junto a la acción oficial del Fiscal, la acción popular y la particular, pues, como ya afirmara IBÁÑEZ Y GARCÍA VELASCO (5) , si ambas, pública y privada, «coinciden en sus actuaciones huelga una de ellas y si no coinciden, alguna de las dos estará equivocada y dará como resultado constituir un entorpecimiento a una exacta y rápida justicia».

Finalmente, si el MF tiene como objetivo prioritario o fundamental de su actuación el ofrecer la materia iudicii al órgano encargado de la decisión con el que comparte un mismo designio de consecución de la Justicia y cuya actuación puede condicionar en el curso del proceso, cabe plantearse por qué no se le configuró orgánicamente a semejanza de aquél y no dependiente y jerarquizado personalmente como está en la actualidad (6) .

Si el MF, que debe actuar con plena objetividad e independencia en defensa de los intereses que le estén encomendados (art. 7 EOMF), puede en virtud de los postulados de la dependencia convertirse en defensor y ejecutor material de actuaciones contrarias o divergentes de las prescripciones legales, posibilidad que no podemos descartar por el sólo hecho de que normalmente no ocurra así, no debería permanecer por más tiempo encorsetado en un principio de dependencia jerárquica en los términos en los que actualmente aparece regulado en el EOMF.

Como veremos, de la regulación estatutaria, aún después de su última reforma, operada en virtud de la Ley 24/2007, de 9 de octubre, se mantiene la teórica posibilidad de que el Gobierno o el FGE, directamente o a través de cualquier Fiscal Jefe, en virtud de la cadena jerárquica, pueda interesarse por cualquier asunto de que conozca un funcionario del MF y de orientarlos y dirigirlos según sus indicaciones. Posibilidad que se traduce, de ejercitarla, a la vista de la trascendente posición procesal del Fiscal en la mayoría de las ocasiones, en la capacidad de condicionar el destino del propio procedimiento judicial.

Si la plena y efectiva realización de la Justicia como valor superior del ordenamiento jurídico (art. 1Constitución), requiere como condición necesaria que los funcionarios públicos encargados de la misión de juzgar la conducta de sus semejantes, dando a cada cual lo suyo, gocen de absoluta libertad de acción sin temor a ninguna potestad humana que no sea la derivada de la propia responsabilidad de sus actos ante la Ley y sin más estímulo que aquel que se deriva, pura y simplemente, del cumplimiento de su deber (7) , resulta incuestionable, a nuestro entender, que esa misma independencia judicial (8)  o jurisdiccional, sea predicable, al menos en términos semejantes, aunque no idénticos, en el marco de un Estado Social y Democrático de Derecho, respecto de una Institución básica del Estado y del proceso (9) : el Ministerio Público, a quien la Constitución le atribuye en el párrafo 1.º de su art. 124 la misión de promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la ley, de oficio o a petición de los interesados, así como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante estos la satisfacción del interés social, y a la que el párrafo 2.º del referido precepto constitucional somete, junto a los principios de legalidad e imparcialidad, a los de unidad y dependencia jerárquica, expresándose en los mismos términos los arts. 1 y 2 del EOMF de 1981.

Un análisis, siquiera superficial, de nuestro vigente sistema de enjuiciamiento criminal, pone de manifiesto la necesidad de modificar (10)  la actual estructuración orgánica del MF o al menos avanzar en la dirección de garantizar una mayor autonomía de la Institución que tiene atribuidas funciones tan esenciales para la pervivencia del propio concepto de Estado que nos ofrece el art. 1 de nuestro Texto Fundamental como las que enumera su art. 124, pues sólo un MF configurado sin servidumbre jerárquica alguna estará en condiciones de poder hacer efectivas aquellas misiones constitucionales sin el menor atisbo de sospecha o de duda.

La trascendental actuación del órgano de la acusación pública durante la tramitación del proceso penal determinada por su posición procesal de poder, capaz de condicionar en no pocas ocasiones la actividad judicial, requiere inexcusablemente y de forma paralela dotar a aquél si no de la misma independencia que tiene atribuida el órgano decisorio, sí al menos de la autonomía suficiente para garantizar el imparcial ejercicio de sus funciones (11) .

Frecuentemente suele afirmarse que el MF es de hecho dueño de la acción penal (12) , siendo una realidad suficientemente contrastada que sólo en contadas ocasiones se ve acompañado por los particulares en el estrado de la acusación. Esta circunstancia de ser el Fiscal en la mayoría de los procesos penales la única parte acusadora deriva de su carácter de órgano acusador necesario que legalmente le corresponde, de conformidad con el art. 105 de la LECrim, frente a la naturaleza contingente de los acusadores particulares a los que la ley faculta o posibilita el ejercicio del derecho subjetivo procesal de constituirse en parte acusadora (art. 110 LECrim). Como afirma MARTÍN PALLÍN (13) , cierto es que en nuestro sistema no tiene el MF el monopolio de la acción pero «tiene una potencialidad y capacidad funcional ilimitada para convertirse en el protagonista principal y las más de las veces único, de la actividad jurisdiccional».

2.  ALCANCE DEL ACUSATORIO

El Fiscal, como se afirmó, ha monopolizado de hecho el ejercicio de la acción penal. Son escasos los procesos en que el perjudicado se muestra parte y, en la práctica habitual, es inexistente el actor popular. Así, puede afirmarse, sin temor a equívoco, que la mayoría de las causas penales se construyen sobre la base exclusiva de la acusación oficial.

Teniendo siempre presente esta realidad incuestionable y ampliamente admitida (14) , a la vista del estado actual de cosas, si el Fiscal no acusa, es obligado el archivo de la causa, al no poder seguir adelante por estarle vedado al Tribunal suplir esa inactividad, a salvo la reserva que suponen los arts. 642 y 644 LECrim. Celebrado el juicio, si el Fiscal retira la acusación, se impone la sentencia absolutoria. Finalmente, la calificación del Fiscal, vincula, dentro de ciertos límites, al órgano jurisdiccional, con el correctivo del planteamiento de la tesis, facultad excepcional que el Tribunal debe usar con moderación.

Lo anterior no es sino consecuencia de la vigencia en nuestro sistema actual de proceso penal del llamado principio acusatorio. Su contenido y contornos no aparecen perfectamente nítidos en la doctrina y en la jurisprudencia, si bien en torno al mismo existe consenso, al menos, de que su vigencia impone que para que haya juicio y condena es necesario que alguien lo pida y que comprende la necesidad de separar las funciones acusadoras y enjuiciadoras. La esencia del acusatorio radica, pues, en la necesidad de la previa existencia de una acusación, ejercida y sostenida por sujeto diferente del órgano juzgador.

Coincide la doctrina procesalista en el contenido fundamental del principio acusatorio en los términos expuestos, aunque también se ha sostenido que dicho principio «carece del mínimo de precisión que requieren los instrumentos jurídicos para afrontar y resolver cuestiones y problemas sin incurrir en un casuismo ocasionalista» (15) , e incluso que el recurso a aquél «puede acabar siendo similar al que se hace, al margen del discurso racional, de los sortilegios o palabras mágicas» (16) .

En suma, se advierte que respecto del principio acusatorio existe muy poca claridad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia (17)  debido al uso y abuso que se hace de él, pero se coincide que, en esencia, significa que necesariamente ha de existir una parte acusadora que pida el juicio y la condena, distinta del órgano jurisdiccional, ya que a éste le está vedada su conversión en acusador para garantizar su exquisita imparcialidad. Además impone que el juzgador no pueda sobrepasar el objeto del proceso condenando por hechos distintos de los que fueron objeto de acusación o a persona distinta del acusado, y determina la prohibición de la reformatio in peius (18) .

Así, recogiendo algunas opiniones, para CORDÓN MORENO (19)  la vigencia del principio acusatorio en el proceso penal comporta tres consecuencias que tiene relevancia para la imparcialidad judicial: a) no hay juicio sin una previa acusación; b) la acusación deber ejercerse por un órgano o (persona) distinto del que ha de juzgar y c) el órgano enjuiciador está vinculado a los elementos identificadores de la acusación (hecho punible, objeto de la misma y persona del acusado), de forma que no puede condenar por hechos diferentes ni a persona distinta. GIMENO SENDRA (20) , contempla como notas esenciales del principio: a) atribución de la instrucción y el juicio oral a dos distintos órganos jurisdiccionales; b) distribución de las funciones de acusación y decisión; c) correlación entre la acusación y el fallo y d) prohibición de la reformatio in peius (21) . ASENCIO MELLADO (22)  concreta las notas del acusatorio en: a) ejercicio y mantenimiento de la acusación por un órgano distinto del Juez; b) prohibición de la identidad entre instructor y enjuiciador y c) relativa vinculación del Tribunal a las pretensiones de las partes. Para ARMENTA DEU (23)  el juego del principio acusatorio abarca tres extremos: a) necesidad de la existencia de una acusación; b) correlación entre acusación y sentencia (la congruencia en el proceso penal) y c) la prohibición de la reformatio in peius. En fin, en opinión de MONTERO AROCA (24)  el principio acusatorio, se resuelve en tres consecuencias trascendentes: a) no puede haber proceso si no hay acusación y ésta es formulada por persona distinta al Tribunal sentenciador; b) no puede condenarse ni por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta de la acusada y c) no puede atribuirse al juzgador poderes de dirección material del proceso que cuestionen su imparcialidad.

Para la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional el principio acusatorio, aunque no se encuentra expresamente mencionado por su propio nombre en la Constitución, forma parte del entramado de derechos recogidos en su art. 24 y por tanto de las garantías del proceso debido. También para la doctrina jurisprudencial el principio acusatorio en su formulación exacta supone que nadie puede ser condenado sin que se haya formulado debidamente una acusación contra él por alguien distinto de aquel a quien le corresponde juzgar.

Se entiende que dicho principio, como dice la STC 174/2003, de 29 de septiembre, guarda estrecha relación con el derecho de defensa y la proscripción de indefensión (SSTC 75/2003, de 23 de abril, 20/2003, de 10 de febrero y 33/2003, de 13 de febrero), de manera que nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acusación de la que haya tenido la oportunidad de defenderse; con el derecho a la tutela judicial efectiva, habida cuenta del deber de congruencia o correlación entre la acusación y el fallo (entre otras, STC 75/2003, de 23 de abril y STC 33/2003, de 13 de febrero), así como con la garantía de imparcialidad de los Jueces o Tribunales (STC 33/2003, de 13 de febrero), garantía que ha conducido en nuestro ordenamiento procesal penal a la separación de las funciones de instrucción y enjuiciamiento (STC 145/1988, de 12 de abril), de una parte, y a la distribución de las funciones de acusación y enjuiciamiento, de otra, de modo que sean distintos los órganos o sujetos que desempeñen en el marco del proceso penal las funciones de acusar y de juzgar, evitando así que el juzgador asuma también la posición de parte (es decir, una posición parcial).
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