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        INTRODUCCIÓN 


         


        La sensación de que la justicia española está amenazada se ha apoderado de buena parte de la opinión pública. Un repaso a los titulares de la prensa diaria o unos minutos de tertulia radiofónica son suficientes para convencerse de que el trabajo de los jueces no siempre se desarrolla en condiciones que garanticen su independencia. 


        La historia enseña que el poder político no ha superado la tentación de debilitar los mecanismos constitucionalmente concebidos para el control democrático de sus decisiones. La separación de poderes, nota definitoria de cualquier Estado constitucional, tiene que ser percibida como mucho más que una declaración puramente formal o programática. El equilibrio entre los poderes del Estado no puede limitarse a un enunciado normativo sin aplicación práctica. Antes, al contrario, debe ser la regla que defina y delimite las respectivas parcelas funcionales de cada uno de los poderes del Estado. 


        Cuando ese equilibrio se altera, la justicia se ve amenazada. 


        Precisamente por ello, con una perspectiva histórica que trasciende a los problemas conocidos por los que atraviesa en nuestro país el fiscal general del Estado, en el capítulo 1 se analiza qué modelo podría ser más efectivo para que su trabajo cotidiano no estuviera permanentemente bajo sospecha. Para ello, es indispensable que el Gobierno, al que constitucionalmente corresponde el nombramiento del fiscal general, no vea en el designado un instrumento para ejercer presión sobre los jueces. 


        La concepción del fiscal general del Estado como un delegado del Gobierno llamado a perseguir implacablemente los delitos cometidos por el partido político en la oposición y, al propio tiempo, condescendiente con los delitos atribuidos al equipo gubernamental que lo ha nombrado, pone en peligro la estabilidad de esa institución y, lo que es más grave, afecta a los presupuestos que legitiman el trabajo cotidiano de jueces y fiscales. 


        La justicia también se resiente cuando el Consejo General del Poder Judicial, órgano de gobierno de los jueces, se sume en una parálisis que impide los nombramientos de los cargos más relevantes en el organigrama de la administración de justicia. Una crisis como la que ha prolongado sus efectos durante varios años —a su análisis se dedica el capítulo 12— ha erosionado el trabajo de las distintas salas del Tribunal Supremo y perturbado de manera irreparable la celeridad en la respuesta que el ciudadano espera de la justicia. 


        Los jueces y magistrados han tenido que contemplar durante mucho tiempo, con la incredulidad que acompaña a los escenarios históricos insólitos e inexplicables, que sus expectativas de promoción profesional quedaban al albur del desacuerdo entre los principales partidos políticos que tenían que hacer posible la renovación del órgano de gobierno de los jueces. 


        El esfuerzo de los últimos meses para acabar con una situación inasumible de parálisis institucional y el empeño de las fuerzas políticas por iniciar un proceso de reforma legislativa que lleve a la consolidación de un modelo al servicio de la independencia de los jueces puede ser un primer paso, aunque, hasta ahora, no hay razones para el optimismo. 


        La justicia también se ve amenazada cuando la investigación y el enjuiciamiento de destacados responsables políticos involucrados en hechos indiciariamente delictivos se convierte en un debate público en el que la valoración jurídica de los hechos imputados se sustituye por la acalorada controversia que es propia del enfrentamiento político. De ahí la necesidad, reflejada en el capítulo 2, de poner límites a la situación actual, en la que el aforamiento ha llegado a convertirse en una señal de distinción protocolaria que blinda al cargo público y lo diferencia del resto de los ciudadanos. 


        Del mismo modo, la justicia se siente amenazada cuando la acción popular, vehículo constitucionalmente garantizado para evitar la inhibición injustificada del Ministerio Fiscal en la persecución de hechos delictivos, se convierte en un instrumento al servicio de partidos políticos o sindicatos totalmente ajenos al objeto de la investigación, o cuando la personación en un proceso penal solo busca el acceso a fuentes de prueba que luego son filtradas a los medios de comunicación. 


        La necesidad de una modificación legal que afecte a esta forma de participación ciudadana en la administración de justicia es inaplazable. Así se proclama en el capítulo 5, pero la precipitación con la que se pretende abordar el nuevo régimen jurídico de la acción popular es más que preocupante. Silenciar a los órganos constitucionales que tienen que informar sobre la viabilidad del régimen proyectado no es el mejor camino para acertar. Proyectar efectos retroactivos para expulsar de procedimientos ya iniciados a acciones populares que, hasta ese momento, han venido impulsando la actuación judicial desprende el aroma de la flagrante inconstitucionalidad. 


        Hay otra forma de amenaza a la justicia mucho más imperceptible que la que se deriva del intento de control político de jueces y fiscales, pero que se vislumbra como un riesgo que puede socavar los cimientos del trabajo jurisdiccional tal y como ha venido siendo entendido a lo largo de los años. La inteligencia artificial —capítulo 11— ha extendido las ventajas de su empleo en la actividad administrativa de una forma mucho más acelerada de la que todos imaginábamos. La administración de justicia no puede —ni debe— mantenerse al margen del imparable avance hacia un horizonte en el que buena parte del trabajo cotidiano de jueces y fiscales es posible que sea sustituido por algoritmos que ayuden a decidir sobre la culpabilidad o la inocencia del sospechoso. La ciudadanía puede verse cautivada por un modelo de justicia en el que los jueces no tienen rostro, no tienen ideología, no pertenecen a ninguna asociación profesional y, por si fuera poco, trabajan 24 horas al día durante 365 días al año. 


        El ciudadano que lamenta el tiempo de espera de un proceso en el que se ventilan sus derechos e intereses se sentirá necesariamente atraído por una forma de administración de justicia que responde sin demora a sus reclamaciones. Quienes deploran los efectos de la inseguridad ciudadana se verán identificados con un frío algoritmo que, alimentado con datos del historial que cada uno de nosotros va dejando tras de sí por el uso de dispositivos telemáticos, ofrecerá implacables sanciones a quien haya quebrantado las normas de convivencia. Y lo podrá hacer incluso de forma predictiva, anticipándose a la verdadera comisión del delito. 


        En cualquier caso, esa irresistible atracción hacia las soluciones impuestas por jueces robóticos corre el peligro de olvidar que el juez es mucho más que una máquina expendedora de sentencias. Los jueces conforman un poder del Estado que incluye entre sus funciones la lucha contra las inmunidades del poder. En ese escenario, el poder político que controla el algoritmo que administra justicia tiene también en sus manos el debilitamiento de cualquier mecanismo de fiscalización de su propia actividad. 


        La publicación de noticias vinculadas a procesos judiciales, exponencialmente multiplicada por el impacto de las redes sociales que transmiten en segundos una información no siempre contrastada, está despojando de su significado a una garantía propia de los primeros textos del liberalismo constitucional. La publicidad como garantía —capítulo 3— está dejando paso a la publicación como efecto perturbador para el justiciable. Pero los juicios paralelos no solo perjudican al acusado al que hay que presumir inocente, sino que amenazan el trabajo de unos jueces que, desde luego, no son ajenos al estrépito que genera el tratamiento informativo de hechos que, después de algunos meses, tienen que enjuiciar. Si el órgano de enjuiciamiento es un jurado popular, la influencia puede ser mucho más negativa. 


        La justicia también se resiente —capítulo 4— cuando la violencia sobre la mujer se presenta como un fenómeno social fácilmente erradicable a golpe de sentencias, obviando que la implacable lucha contra este atavismo tiene que ir acompañada de otras medidas educativas y asistenciales que no siempre funcionan con la conveniente agilidad. 


        Por otra parte, la imagen de la justicia se deteriora cuando se analizan sin el necesario rigor jurídico decisiones que no implican el ingreso en prisión de un sospechoso y que acuerdan su libertad provisional. La prisión preventiva —capítulo 7— sigue siendo entendida por muchos como una condena anticipada que puede ser perfectamente aplicada a modo de instrumento para barrer las calles de delincuentes. De ahí la importancia de una reflexión que sitúe en sus justos términos el significado de una medida cautelar que no puede ser concebida como una solución que adelanta el ingreso en un establecimiento penitenciario de quien ha de ser considerado inocente antes del enjuiciamiento. 


        Hoy por hoy, Internet se ha convertido en un escenario habitual para la delincuencia. Los delitos de odio, que tanto contribuyen a menoscabar las bases de la convivencia, son solo una muestra de los numerosos casos en los que la red se pone al servicio del delincuente. El debate sobre la oportunidad de acabar con el anonimato en Internet —capítulo 6— pone sobre aviso de los obstáculos con que se encuentra la administración de justicia para llevar a cabo una investigación eficaz de los delitos cometidos en el entorno digital. 


        Estas dificultades están alentando la idea de que, frente a la delincuencia convencional, se ha consolidado una delincuencia que se vale de las redes telemáticas para enmascarar el delito. La falta de medios para perseguir eficazmente a quien se agazapa bajo el anonimato ayuda a enraizar la idea de una administración de justicia preferentemente centrada en la persecución de una delincuencia de corte histórico. La impunidad paralela de hechos delictivos cometidos con la cobertura de las nuevas tecnologías alienta la desconfianza hacia jueces anclados en métodos de investigación muy alejados de la pujante sociedad digital. 


        La introducción del jurado como vehículo para la participación de los ciudadanos en la administración de justicia —capítulo 8— vino seguida de una profunda controversia acerca de los inconvenientes de un modelo histórico que había fracasado rotundamente en España. El actual modelo, después de superar momentos iniciales de desconcierto, se ha ido consolidando hasta integrarse en la rutina de nuestros juzgados. Queda, sin embargo, mucho por hacer. Algunos veredictos escandalosos —cada vez más excepcionales— no han contribuido precisamente a la valoración positiva de este reencuentro con un sistema de enjuiciamiento que ancla sus raíces en el siglo XIX. De ahí que se sugieran fórmulas para lograr que la intervención del magistrado que ha de encauzar técnicamente los debates no condicione el desenlace del juicio y, por supuesto, facilite el proceso de valoración de los ciudadanos convertidos en jueces por un día. 


        Tras un aparente debate nominal acerca de cómo ha de ser denominado el investigado, se esconde todo un esfuerzo legislativo para despojar el paso de un ciudadano por los juzgados de la carga peyorativa que acompaña a aquel que ha sido llamado a dar explicaciones ante un juez. En el capítulo 10, se reivindica la necesidad de disociar la absolución del acusado al que no se han encontrado pruebas incriminatorias con la idea de fracaso. No faltan casos en los que la absolución del imputado/investigado/ procesado al que socialmente se le ha adjudicado la condición de culpable se presenta como una anomalía originada por una justicia insensible al clamor social que solo se contenta con la condena de cualquier sospechoso. 


        El capítulo 9 trata de dar respuesta a la tradicional polémica acerca de si las penas privativas de libertad de larga duración son la solución más adecuada para atajar la criminalidad que está en el origen de la inseguridad ciudadana. Un recorrido por algunos modelos caracterizados por la dureza del sistema penitenciario pone de manifiesto que la prisión permanente revisable —para algunos, una cadena perpetua encubierta— forma parte también del fracaso constatado que afecta a todos los sistemas penitenciarios. 
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        ¿DE QUIÉN DEPENDE EL FISCAL?  

        PUES YA ESTÁ… 


        
        EL MINISTERIO FISCAL: ¿APÉNDICE TOGADO DEL GOBIERNO EN EL PROCESO PENAL? 


        

        La insatisfacción por el funcionamiento de la administración de justicia no es de ahora. En el año 1890, veinte años después de la aprobación de la primera Ley Orgánica del Poder Judicial, un sociólogo regeneracionista, Lucas Mallada, en el libro titulado Los males de la patria, proclamaba con su particular pesimismo: «… el odio, y cuando no odio prevención, y cuando no prevención reparo, y cuando no reparo asco a la administración de justicia han sido, son y serán proverbiales en el país». 


        Es seguro que tan demoledor diagnóstico no se corresponde con la percepción ciudadana acerca del trabajo que hoy en día llevan a cabo los jueces y fiscales. Sin embargo, la controversia que de forma recurrente acompaña a algunas decisiones judiciales o actuaciones del fiscal general del Estado vuelve a activar el escepticismo colectivo sobre la independencia de los tribunales. 


        Algunas imágenes que acompañan a las noticias sobre la exigencia de responsabilidades penales a un fiscal general del Estado, con independencia de cuál pueda ser el desenlace del procedimiento abierto, refuerzan la sensación de crisis institucional y alientan la idea de que algo tiene que cambiar. 


        «¿La Fiscalía de quién depende? (…) Pues ya está…». Esta frase, pronunciada por el presidente del Gobierno en respuesta a una pregunta formulada en una entrevista radiofónica, ha reactivado la polémica. El eco de estas palabras se hace presente cada vez que la opinión pública intuye que una decisión del fiscal general del Estado, alejada de la intuición ciudadana de imparcialidad, pudiera estar inspirada por el vínculo de dependencia que impone la gratitud por el nombramiento. 


        La suspicacia acerca de la capacidad de injerencia del poder ejecutivo en la administración de justicia no es, desde luego, cuestión novedosa. De hecho, las críticas de la ciudadanía frente a actuaciones del fiscal en procedimientos penales que interesan al Gobierno parecen formar parte de la naturaleza de las cosas. 


        No es de extrañar, pues, que esa generalizada desconfianza haya llevado a etiquetar al Ministerio Fiscal con calificativos que subrayan su histórica proximidad con el Gobierno que lo designa. Se ha dicho que el fiscal es lo más parecido a un «apéndice del Ejecutivo en la administración de justicia», al «ojo del Gobierno en el proceso penal» o a «una especie de máquina gubernativa destinada a ejercer presión sobre jueces y tribunales, a perseguir a los enemigos de los poderes constituidos y aun de los Gobiernos con arbitrarias acusaciones e injustos procedimientos». 


        La frase que da título a este capítulo, más allá de las derivadas políticas que ha provocado, es la mejor muestra de una concepción gubernamental que degrada el papel del fiscal general del Estado al de un órgano subordinado, obligadamente dispuesto a acatar la voluntad de aquel a quien debe su nombramiento. Pero esa forma de entender el papel institucional de la Fiscalía no afloró por primera vez en el marco de una entrevista radiofónica relativamente reciente. Es seguro que buena parte de los dirigentes políticos —si no todos— que han asumido responsabilidades de Gobierno a lo largo de los años de vigencia de la Constitución de 1978 han compartido esa visión, aunque nunca llegaran a exteriorizarla en una entrevista. 


        Un salto hacia atrás en el tiempo nos permite comprobar incluso cómo líderes gubernamentales de otra época también cayeron en la tentación de ver en el Ministerio Fiscal un órgano manejable a su antojo. En efecto, en el año 1871, el diario satírico Gil Blas, bajo el sugerente título de «El Poder caído» se expresaba en los siguientes términos: «Hace días que no se habla de otra cosa que el violento matrimonio entre el hasta ahora llamado poder judicial y el viciosamente llamado Gobierno de la Nación». Añadía el cronista: 


        

        … el caso ha sido graciosísimo. El fiscal del Tribunal Supremo, el anciano D. Eugenio Díez, ha dirigido una circular a los fiscales de las Audiencias diciéndoles que la misión de los funcionarios es aplicar la ley, y nada más. Y un señor que se llama Colmenares, y que parece ser ministro, ha escrito un preámbulo de decreto diciéndole a D. Amadeo que la misión de los tribunales es obedecer al Gobierno. D. Eugenio Díez ha dicho que la moral pública es el Código, y el ministro dice que la moral es lo que él diga. 


        

        Los términos del conflicto están perfectamente descritos en el siguiente párrafo: «… en resumen. El poder judicial ha querido dar una prueba de su imparcialidad y el arriba nombrado Colmenares le ha cortado las alas». El tono satírico que respira todo el artículo se hace visible en el siguiente pasaje: 


        

        … la verdad es, y pongámonos en lo justo, que ser ministro de Gracia y Justicia y no poder intervenir en las funciones judiciales, es fuerte cosa, ¡caramba! Pues que, cuando uno es ministro ¿no manda en todos? ¿No puede hacer lo que quiera? ¿No? ¿Dicen ustedes que no? ¡Ah! El Sr. Colmenares ha oído decir lo contrario, y hace porque se cumpla lo que ha oído decir. Para prueba está ahí su preámbulo: «Señor: el Ministerio Fiscal es la representación del Gobierno de S. M.», que dan ganas de decir: ¡A valiente Gobierno representan Vds.! 


        

        El pesimismo crítico sobre el futuro que esperaba a la administración de justicia en España está impecablemente descrito en los apartados que cierran el artículo periodístico al que me estoy refiriendo: 


        

        ¡Trabajo le ha caído al poder judicial! Porque no se reducirá el Gobierno a remitirle órdenes en que se le diga: «Persiga Vd. a tal asociación, tolere Vd. tal abuso, no aplique Vd. el Código, considere nula la ley fundamental del Estado, que así lo quiero yo», sino que un día vendrá cansado el ministro de bailar en palacio y dirá: «que avisen al poder judicial para que me ayude a desnudarme» o «que digan al poder judicial que a las cuatro quiero el coche». ¡Oh! ¡Pobre poder judicial! ¡Dónde fueron a parar los humos de independencia! 


        

        La confianza en la rectitud del fiscal la hacía descansar el cronista decimonónico en «… el talento y la edad de D. Eugenio Díez», que son «… los más a propósito para recibir (…) aplausos como los que le envían todos los ciudadanos amantes de las leyes y de la justicia recta y severa». 


        Si sustituimos la identidad de los protagonistas del enfrentamiento —el ministro de Justicia y el fiscal del Tribunal Supremo en 1871, durante el efímero reinado de Amadeo de Saboya—, y lo despojamos de la intensa carga irónica que lo inspira, la tensión institucional que refleja podía integrar el contenido informativo de cualquiera de los periódicos que hoy en día dan cuenta de la actualidad política. 


        Pero si nos remontamos a algunos años antes, podría decirse incluso que la disputa y el conflicto político forman parte inseparable de la historia del Ministerio Fiscal. 


        Buena muestra de ello son las peripecias sufridas por Melchor de Macanaz, primer fiscal del Reino —entonces fiscal general del Consejo de Castilla—, designado en 1713 por Felipe V para asumir, entre otras funciones, la de informar al monarca acerca de «lo que más conviniera a su servicio y al bien del Estado». Poco tiempo después de su nombramiento, el flamante fiscal general sufrió la persecución de los tribunales de la Inquisición y hubo de huir de España para refugiarse en Francia, hasta poco antes de su muerte acaecida treinta años después. 


        Sus peripecias vitales y la influencia que tuvieron en su destino las luchas políticas por el control de la administración de justicia han sido objeto de recientes estudios. Fue suficiente para precipitar su caída un dictamen jurídico en el que Macanaz consideraba que la jurisdicción ordinaria —sin perjuicio de los matices a los que esta expresión obligaría en el siglo XVIII— debía asumir la competencia para el conocimiento de un asunto. Su informe, en el que sostenía que la jurisdicción eclesiástica solo debía de ocuparse de aquello que tuviera que ver «… con la salvación de las almas» arruinó su carrera para siempre. 


        Eran tiempos en los que el conflicto de atribuciones entre los tribunales ordinarios y la jurisdicción eclesiástica podía provocar un exilio de varias décadas, como fue el caso del primer fiscal general del Reino. Cierto es que mucho ha cambiado desde entonces, pero la controversia sigue acompañando buena parte de las decisiones del fiscal general, aunque los efectos políticos de un informe o dictamen equivocado ya no se saldan con la huida del territorio nacional. 


        La historia demuestra que esa tendencia metastásica del poder político, que aspira a controlar la deseable funcionalidad de otros órganos constitucionales, ha definido la relación del fiscal general del Estado con el Gobierno que lo designa. Esa indisimulada búsqueda de la complicidad del fiscal general ha ocasionado crisis institucionales que se suceden una y otra vez. Basta asomarse a la hemeroteca para comprobar la existencia de etapas políticas en las que coexisten actitudes reactivas del fiscal frente al intento de injerencia y otras en las que vence la dócil aceptación del encargo gubernamental. 


        Así las cosas, el debate acerca de la independencia del fiscal general del Estado está condicionando incluso una reforma legal que acercara nuestro modelo de proceso penal al valor constitucional que representa la justicia. España es el único país de la Unión Europea en el que la investigación de los hechos delictivos se atribuye a un juez de instrucción. 


        Con la matizada excepción de Francia, en la que un reducidísimo número de asuntos de especial gravedad son indagados por un juez, la primera fase del procedimiento penal, la que investiga la verosimilitud de los hechos denunciados, está siempre a cargo de un fiscal. Sin embargo, cada vez que el poder político, de uno u otro color, ha anunciado la reforma del proceso penal español para su homologación con lo que es común en el resto de los países europeos, la batalla política vuelve a activarse con estrépito. ¿Cómo va a investigar un órgano cuya cabeza jerárquica es designada por el Gobierno con absoluta libertad? ¿Cómo se garantiza que el archivo de una causa penal no responde al deseo de evitar cualquier erosión de los intereses gubernamentales a los que sirve el fiscal general del Estado? 


        Pero la controversia sobre la pérdida de imparcialidad del fiscal alcanza también a otros rasgos definitorios del proceso penal español. Los límites de la acción popular, esa singularidad del modelo español que permite a cualquier ciudadano, sin necesidad de que sea el ofendido o perjudicado por el delito, personarse en un procedimiento y ejercer la acusación contra cualquier imputado, constituye otro de los focos de discusión más recurrentes. 


        El régimen jurídico de la acción popular, cuya existencia es obligada por imponerlo así la Constitución de 1978, está reclamando una reforma que impida abusos y aleje de la rutina del proceso penal español un activismo procesal que, en no pocos casos, resulta más que perturbador. Pero también entonces surgen los interrogantes. ¿Con qué argumento se puede prescindir de la acción popular cuando esta es la garantía para evitar el interesado abstencionismo del fiscal general del Estado? 


        La situación actual advierte, por tanto, de la importancia de no abordar de forma precipitada reformas estructurales del proceso penal que pueden proporcionar al fiscal general del Estado, si a él se le otorgara el monopolio de la acusación penal, un arma con la que sueña el poder político, esto es, la llave para abrir o clausurar una investigación penal. 


        
        UN MINISTERIO FISCAL INDEPENDIENTE: ¿POSIBILIDAD REAL O SUEÑO INALCANZABLE? 


        

        La sensación de que «algo falla» en la administración de justicia planea sobre la tarea cotidiana de jueces y fiscales. La incredulidad colectiva que provocan algunas decisiones judiciales, la lentitud en el tratamiento jurisdiccional de los procesos y, en fin, las quejas sobre una excesiva politización en los órganos de gobierno de la administración de justicia transmiten la idea de una administración de justicia no siempre ajustada en su funcionamiento a los valores constitucionales que han de inspirarla. 


        Son muchas las cuestiones que sugieren un tratamiento crítico cuando se analiza ese panorama de insatisfacción. Por encima de todas ellas, nuestro interés se va a centrar en un aspecto que, desde hace ya muchos años, forma parte del día a día del debate político. 


        Hablamos de la politización del Ministerio Fiscal. 


        Prescindiendo de antecedentes lejanos y situándonos ya en nuestros días, resulta obligado tratar de dar respuesta a una serie de interrogantes: ¿nuestro modelo constitucional de fiscal general del Estado hace factible su independencia? ¿Es posible, sin necesidad de una reforma constitucional, facilitar la libertad de decisión del fiscal general del Estado? 


        

        El peso de la historia 


        

        Los debates de los constituyentes de 1978 reflejan la compartida voluntad política de superar un modelo histórico del Ministerio Fiscal. Hasta entonces, la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1870 —vigente, pese a su confesada provisionalidad, hasta 1985— y el Estatuto del Ministerio Fiscal de 1926 —alumbrado en la dictadura de Primo de Rivera—, despejaban cualquier duda cuando se trataba de conocer el significado institucional del Ministerio Público. Ambos textos legales proclamaban sin ambages que las funciones del Ministerio Fiscal se ejercían «bajo la directa e inmediata dependencia del ministro de Gracia y Justicia». 


        Esa concepción gubernamental, de clara inspiración napoleónica, en la que la legitimidad política y los mecanismos de responsabilidad institucional del fiscal general se construían a partir de «la directa e inmediata dependencia» del ministro de Justicia, formaba parte de la esencia misma del modelo histórico. Y a esa concepción fue precisamente a la que quiso poner término el art. 124 de la Constitución de 1978. Sin embargo, pretendió hacerlo de una forma excesivamente rupturista que, en última instancia, no prosperó. 


        El examen de los debates parlamentarios es la mejor muestra de las dudas de los constituyentes acerca de un modelo de Ministerio Fiscal que fuera capaz, sin ataduras derivadas de su dependencia gubernamental, de promover la acción de la justicia. 


        Del Ministerio Fiscal se podía haber hecho un órgano concebido a la manera de comisionado parlamentario, con una legitimidad derivada del nombramiento por una mayoría cualificada y con unos mecanismos de fiscalización y responsabilidad ante el órgano legislativo. 


        De hecho, esta concepción —no sin ciertos correctivos que aproximaban el modelo a un criterio mixto— inspiraba la propuesta del entonces Grupo Parlamentario Socialista. De acuerdo con ella, el Ministerio Fiscal debía configurarse como órgano de relación de las Cortes y el Gobierno con los tribunales de justicia, el fiscal del Reino tenía que ser designado por el Gobierno, pero debía ser ratificado por el Congreso de los Diputados en votación secreta y, en todo caso, al comienzo de cada legislatura. 


        No faltaron propuestas extravagantes concebidas para un modelo de Estado que nada tenía que ver con la voluntad del poder constituyente. Así, por ejemplo, en la Cámara Alta, el senador Lluís Maria Xirinacs propugnó una enmienda (núm. 539), en la que se reconocía que la acción del Ministerio Fiscal en defensa de la legalidad se produciría en «… el ámbito confederal», atribuyéndole la misión de defender la independencia del Tribunal Confederal, al tiempo que postulaba un sistema de elección del fiscal general del Tribunal Confederal con arreglo al cual sería nombrado por el presidente de la Confederación a propuesta del Senado de los Estados. 


        En cualquier caso, estas propuestas alternativas que no obtuvieron el respaldo mayoritario de las Cámaras se formulaban frente a la redacción inicial del texto que abrió los debates. En efecto, en el anteproyecto de la Constitución de 1978 se disponía que el nombramiento del fiscal del Tribunal Supremo —esa era la denominación inicial del fiscal general del Estado— se haría «en los mismos términos previstos para el presidente de dicho Tribunal». Se trataba, pues, de un modelo en el que el fiscal general del Estado y el presidente del Tribunal Supremo iban a ser designados del mismo modo, esto es, por el Consejo General del Poder Judicial. 


        Las consecuencias político-institucionales que se habrían derivado de la aprobación de tan inédito sistema de designación son perfectamente imaginables. De entrada, se habría optado por un modelo judicializado del Ministerio Fiscal que habría hecho posible la presencia del fiscal general del Estado —a imitación de otros países como Francia o Italia— en el Consejo General del Poder Judicial. Al propio tiempo, se habrían debilitado, con unas consecuencias políticas fácilmente previsibles, los vínculos políticos históricos con el Gobierno a través del ministro de Justicia. 


        A esa confesada voluntad de liberación del tradicional tutelaje gubernamental, se añadía una entusiasta proclamación de principios orgánico-funcionales, que convertían al Ministerio Fiscal en un guardián del sistema tan férreo como idealista. A él se atribuía, ni más ni menos, la defensa de la legalidad, la defensa de los intereses sociales, la defensa de los intereses públicos tutelados por la ley, la salvaguarda de los derechos ciudadanos y la garantía de la independencia de los tribunales. 


        Para hacer realidad esos principios —cuya enumeración no es ajena a un cierto aire de redundancia—, el Ministerio Fiscal habría de proceder conforme a los principios de unidad de actuación y dependencia jerárquica y con sujeción, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad. 


        La imparcialidad que habría de inspirar sus decisiones y la delimitación de lo que, en cada supuesto, ha de entenderse como defensa de la legalidad o de los intereses públicos tutelados por la ley, se ponía en manos de una cabeza jerárquica que, no se olvide, iba a poder actuar con la independencia que proporciona un sistema de nombramiento y remoción totalmente desvinculado de la tormentosa coyuntura del caso concreto. 


        Pero no pudo ser. 


        Una enmienda de consenso dejó prácticamente intacta la proclamación de principios del Ministerio Fiscal, pero alteró el sistema de nombramiento de quien tenía que llevar a la práctica la vigencia de aquellos. El fiscal general del Estado habría de ser nombrado por el rey, a propuesta del Gobierno, oído el Consejo General del Poder Judicial (art. 124 de la Constitución). 


        Como puede apreciarse, se recurría a un sistema protocolariamente a tres bandas, pero que no disimulaba la dependencia gubernamental. Del modelo inicial —designación por el Consejo General del Poder Judicial— se volvió al modelo histórico —nombramiento por el Gobierno—. Excluida la capacidad regia para rechazar la propuesta gubernamental —por razones obvias inherentes a su propia configuración institucional— y proclamado el carácter no vinculante del dictamen del Consejo General del Poder Judicial, la soberanía decisoria del Gobierno para proponer y designar a su hombre de confianza tenía allanados todos los caminos. 


        Y es este, no otro, el origen de la discordia. ¿Puede un emisario gubernamental defender con absoluta imparcialidad la vigencia de la ley, incluso en aquellos casos en los que el infractor sea alguien del equipo de Gobierno que le ha nombrado? 


        Anticipo mi respuesta. Puede hacerlo, pero para despejar dudas han de existir mecanismos democráticos de control que le permitan hacer frente a la tentación que se manifieste en dirección contraria. Dicho con otras palabras. La honestidad personal del fiscal general del Estado, incluso cuando aquella se proclame como un referente suficientemente acreditado a lo largo de una trayectoria profesional impecable, puede no ser suficiente. 


        

        La cuadratura del círculo 


        

        Algunos han considerado imposible explicar la compatibilidad entre una defensa imparcial de los valores constitucionales encomendados y la gratitud gubernamental que al fiscal general le impone su nombramiento. Se ha dicho de forma bien gráfica que pretender la imparcialidad del Ministerio Fiscal es empeñarse en lograr la «cuadratura del círculo» (Carnelutti). 


        Incluso no ha faltado quien lamente el absurdo psicológico que representa someter al fiscal general a una permanente tensión estructural entre la fidelidad que debe a los grandes enunciados constitucionales que enmarcan su función y la tentación de expresar la obediencia debida a su benefactor político (Calamandrei). 


        Tal diagnóstico tiene como virtud llamar la atención acerca de las contradicciones de un sistema que puede situar al fiscal general al borde de la esquizofrenia institucional. Sin embargo, encierra un riesgo que no puede pasar desapercibido. Y es que esa tendencia a identificar la designación gubernamental con la fuente de todos los males conduce a una paulatina deslegitimación de quien está llamado a promover la acción de la justicia para la vigencia —ni más ni menos— de los valores constitucionales proclamados en el texto de 1978 que rige nuestra convivencia. 


        El nombramiento gubernamental no puede servir de base para la descalificación permanente del sistema. Esa estrategia es contraria a los rasgos definitorios del modelo constitucional y, además, contribuye a erosionar las bases mismas de su funcionamiento. 


        La Fiscalía General del Estado no puede aspirar a convertirse en una distante atalaya, totalmente ajena a la atmósfera política y sustraída a todo debate ciudadano. La Fiscalía General del Estado será siempre vista por la ciudadanía como algo más que un órgano en el que solo rigen las inderogables reglas del razonamiento técnico. Pero lo que no puede transmitir es la idea de que su titular es un responsable institucional siempre dispuesto a aceptar con resignación su condición de mandatario gubernamental. 


        La designación por el Gobierno del fiscal general del Estado, no se olvide, es nota común —con alguna pintoresca excepción— a todos los Estados civilizados del mundo. Y no solo la designación. La dependencia respecto del Gobierno, por ejemplo, constituye un dato que no se oculta ni disimula. Hasta el punto de que en algunos de los países más próximos a nuestro entorno geográfico no se concibe un modelo alternativo. 


        Francia, sin ir más lejos, no conoce la figura del fiscal general del Estado. Es el ministro de Justicia quien asume la dirección del Ministerio Público y quien imparte a los fiscales las instrucciones encaminadas a lograr la unidad de criterio. En Bélgica, la dependencia gubernamental se bifurca históricamente entre los ministros de Justicia y de Trabajo, y este último entra en juego en aquellos casos en que los fiscales actúan ante la jurisdicción laboral. 


        En definitiva, la designación gubernamental del fiscal general del Estado es un hecho que forma parte de la tradición histórica del fiscal español y que, además, se repite en el panorama del derecho comparado. A la vista de ese dato, no cuestionable en cualquier examen sosegado de los perfiles de la institución, podemos llegar a una primera conclusión: el fiscal general del Estado ni es ni puede ser independiente. 


        La independencia es un atributo jurisdiccional. En un proceso solo puede ser independiente quien asume la condición de tercero imparcial, el juez, el órgano jurisdiccional ajeno a la controversia suscitada y que la dirime mediante la declaración independiente de la solución jurídica que le es aplicable. 


        Es más, la independencia del Ministerio Fiscal puede degenerar en una peligrosa quimera. Un fiscal general del Estado, al amparo de su propia independencia, puede llegar a convertirse en un atípico e incontrolado «cuarto poder». Y ello no favorece el equilibrio de poderes sobre el que los constituyentes definieron nuestro sistema institucional. 


        Sin embargo, «no independencia» nunca debe entenderse como sinónimo de subordinación gubernamental. El fiscal general del Estado no puede ser el entusiasta asesor jurídico del partido que apoya al equipo de Gobierno. El nombramiento del fiscal general no degrada a este a la condición de vocero gubernamental. La sociedad tiene derecho a confiar en el Ministerio Fiscal como ese órgano dinámico, activo, con capacidad de supresión de cuantos obstáculos se opongan a la vigencia de los principios y derechos que hacen posible la convivencia democrática. Y en eso debe consistir la autonomía funcional del Ministerio Fiscal. 


        La falsa independencia del fiscal general, concepto inviable en la constelación de poderes en la que se sitúa el Ministerio Fiscal, debería ser sustituida por la más modesta aspiración a la «autonomía funcional». Se trataría, pues, de garantizar que sus decisiones, favorezcan o perjudiquen al Gobierno, sean el fruto de una valoración técnica, que no se parezcan a la artificial respuesta inducida desde el poder ejecutivo. De hecho, los funcionarios que integran el escalafón de la carrera fiscal asumen como nota definitoria de su trabajo el deseo colectivo de objetividad, de imparcialidad en el ejercicio de la acusación pública. 


        Cada mañana las salas de justicia diseminadas por la geografía española se convierten en el escenario en el que se celebran miles de juicios orales en los que un fiscal promueve con absoluta autonomía funcional —no incompatible con el acatamiento de las circulares e instrucciones dictadas por el fiscal general para asegurar la unidad de actuación en la interpretación del derecho—, sin que su trabajo pueda ser cuestionado por nadie. 


        El día a día del Ministerio Fiscal está marcado por los principios constitucionales que han de informar su actuación. Y la percepción de que esto es así es compartida, estoy seguro de ello, por los jueces que han de resolver sus peticiones y por los abogados y procuradores que contemplan ese ejercicio profesional, que, acertado o equivocado, rinde tributo a la aspiración de objetividad. 


        El cuestionamiento del fiscal y la censura ciudadana por su politización no está vinculada al funcionamiento cotidiano de la institución. Cada año se inician más de tres millones de asuntos en la jurisdicción penal. El debate sobre la politización del Ministerio Fiscal no alcanza a más de una docena de ellos que, por la afectación a uno u otro responsable político, despierta el interés mediático y el consiguiente seguimiento ciudadano. 


        Creo que este ha de ser un punto de partida. Descalificar a los funcionarios del Ministerio Fiscal por esa docena de asuntos que suscitan la controversia política es tremendamente injusto. La objetividad del Ministerio Fiscal está garantizada. La compartida aspiración de imparcialidad de los fiscales es un dato fácilmente constatable por todo aquel cuyo trabajo se desenvuelva en la jurisdicción penal. 


        El problema no se sitúa ahí. La prueba de fuego del fiscal general del Estado está representada por ese número limitado de asuntos en los que su imparcialidad está en juego. Y es aquí, en este reducido espacio funcional, donde el fiscal general se juega su prestigio y, lo que es mucho más importante, el reconocimiento por la ciudadanía de su integridad profesional. 


        Llegados a este punto, estamos ya en condiciones de acotar la respuesta al interrogante que sirve de epígrafe a este capítulo. El nombramiento del fiscal general del Estado por el Gobierno nunca debe entenderse («… pues ya está») como generador de un deber personal e institucional de gratitud que se traduzca en la defensa incondicional de los intereses gubernamentales. 


        De hecho, esa respuesta distorsiona el papel constitucional del fiscal y transmite una visión contraria al recto funcionamiento de un órgano constitucional que debería estar encadenado, siempre y en todo caso, al principio de legalidad. Al poder político le resulta indiferente el desenlace de esos miles de juicios que se celebran cada día, pero tiene un inocultable interés en que esa docena de procesos penales que puedan afectar a sus intereses esté férreamente controlada por el fiscal general. 


        Es este limitado número de asuntos el que somete al fiscal general del Estado a un escrutinio ciudadano que evalúa su imparcialidad. Y es aquí donde se suscita el interrogante: ¿cómo garantizar esa deseable autonomía funcional del fiscal general del Estado? 


        Es indispensable asegurar que, en el caso en que surja la divergencia de intereses, el fiscal general del Estado no va a llevar a cabo una lectura parcial del alcance de los valores constitucionales que legitiman su actuación. Para ello es necesario articular un sistema de responsabilidad institucional. Y esos mecanismos de fiscalización existen, aunque en ocasiones den la impresión de que no se activan como debieran. 


        Pero no se olvide, la experiencia indica que la imparcialidad del fiscal general del Estado tiene mucho que ver con su talante personal. La sociedad española sigue instalada en una confianza mágica en las reformas legislativas. Se piensa, con un manifiesto error —cuando se hace visible genera importantes dosis de decepción ciudadana—, que una buena ley es la mejor forma de garantizar la imparcialidad del fiscal general. 


        Y esa creencia se extiende a buena parte de los problemas a los que tenemos que hacer frente. Las reformas legales, sometidas en los últimos años a un procedimiento de alta velocidad incompatible con el tiempo indispensable para alumbrar un buen texto legal, están demostrando que los problemas sociales exigen algo más que enunciados normativos. 


        La calidad técnica de las leyes resulta tan imprescindible como insuficiente. Además de un buen texto legal se precisa algo más. La sujeción del fiscal general a los principios de legalidad e imparcialidad no depende solo de que así se lo exija un texto legal. La cultura democrática de quienes asumen altas magistraturas de la nación y, por supuesto, de la ciudadanía que censura jurídicamente cualquier decisión del Ministerio Fiscal, es indispensable para que el control de esas decisiones de trascendencia jurídica pueda llegar a ser efectivo. 


        

        La imparcialidad del fiscal general del Estado a examen 


        

        En el ámbito del proceso penal, el acierto o la censura que merezca una decisión del fiscal general del Estado siempre podrá adivinarse a partir de la respuesta del órgano judicial ante el que el fiscal hace valer su petición. La resolución judicial que acuerde, por ejemplo, la no admisión a trámite de una querella promovida por el fiscal, la desestimación de un recurso o, en fin, el rechazo judicial a cualquiera de las pretensiones que expresen su criterio han de contemplarse como un poderosísimo instrumento de fiscalización del acierto o desacierto de la tesis esgrimida por el fiscal general. 


        Todos y cada uno de los jueces llamados a dar respuesta jurisdiccional a las peticiones del fiscal pueden ser considerados como implacables juzgadores de la imparcialidad con la que asumen una determinada lectura de la defensa de la legalidad. La experiencia enseña numerosos ejemplos en los que una iniciativa del fiscal general controvertida no encuentra el apoyo de los jueces que han de valorar su procedencia. 


        Cuando esas decisiones se producen en el marco de un proceso penal contra responsables políticos aforados ante el Tribunal Supremo, el rechazo a la tesis del fiscal general le sitúa ante el espejo de su propia responsabilidad. 


        Los jueces y tribunales, por consiguiente, son el mejor instrumento para valorar la actuación del responsable de la Fiscalía General del Estado. No faltan iniciativas adoptadas al calor de la intensa polémica mediática que luego, sin embargo, son avaladas por un órgano judicial. Aunque resulte una obviedad subrayarlo, no todo proceso penal que afecta directa o indirectamente al Gobierno que designó al fiscal general obliga a este a asumir una tesis que implique la exigencia de responsabilidades penales. La petición de archivo de una causa penal con repercusiones políticas puede resultar la solicitud más adecuada jurídicamente. Si a esa petición sigue un auto judicial que así lo acuerda, las críticas acerca de la sumisión del fiscal general a los dictados del Gobierno deberían quedar neutralizadas. 


        Por el contrario, el portazo judicial a una iniciativa del fiscal general que voluntariamente se ha apartado de elementales exigencias técnico-jurídicas y, lo que es más grave, que ha abdicado de su deber constitucional de imparcialidad servirá para dibujar una primera muesca en su trayectoria institucional. El distanciamiento voluntario de las premisas que legitiman su trabajo y la reiteración de una obediencia debida a quien está en el origen de su nombramiento colocarán al fiscal general en una posición marcada por la inestabilidad a la que conduce la reiterada desautorización judicial de sus peticiones. 


        La fortaleza de este control puede verse debilitada si, como hemos apuntado antes, el proceso penal español avanza hacia un modelo de investigación por el Ministerio Fiscal. En tal caso, sin las debidas reformas que alienten la confianza ciudadana en la institución, lo que se presenta como una reforma de vanguardia puede convertirse en un indeseable retroceso. El abstencionismo del fiscal a la hora de activar la investigación de un hecho con apariencia de delito o su anticipada clausura, ajena a cualquier control jurisdiccional, erosionarían de forma irreversible la confianza colectiva en la administración de justicia. 


        Por consiguiente, hoy por hoy, los jueces y los tribunales representan el más eficaz instrumento de control de las decisiones del fiscal general del Estado. Por eso, la sustitución del modelo vigente por un protagonismo del Ministerio Fiscal en la investigación de los hechos delictivos no debería adoptarse sin un reforzamiento de los mecanismos de control que alejaran la sombra de la sospecha. 


        

        La acción popular como contrapeso a la inhibición del fiscal general del Estado 


        

        Además del control jurisdiccional de la tentación de arbitrariedad del fiscal general del Estado, el sistema penal español cuenta con una singularidad que no tiene parangón en ningún país europeo. La acusación contra un ciudadano al que se considera indiciariamente responsable de haber cometido un hecho delictivo no se atribuye con exclusividad al Ministerio Fiscal. El perjudicado o la víctima de un delito pueden sumarse a un proceso penal para acusar a quien consideran responsable del delito que les ha causado un perjuicio. Pero no solo los directamente afectados pueden compartir con el fiscal la tarea acusatoria. También puede hacerlo cualquier ciudadano. 


        Esta forma de participación del ciudadano en la administración de justicia —como expondré en el capítulo 5— ha estado sometida en los últimos años a un extendido debate acerca de su conveniencia y, sobre todo, de sus límites objetivos y subjetivos. La experiencia demuestra la existencia de casos en los que este vehículo procesal de participación ciudadana se ha puesto al servicio de fines delictivos que han llevado a hablar, con acierto, de un «uso patológico» de la acción popular. 


        Sea como fuere, lo cierto es que el proceso penal español participa de la singularidad de no conferir al Ministerio Fiscal el monopolio de la acción penal para la persecución de los delincuentes. La tentación abstencionista del fiscal general siempre podrá ser contrarrestada mediante el ejercicio de la acción penal por cualquier ciudadano, haya sido o no ofendido por el delito. 


        La presencia de un acusador popular en cualquier proceso por delito impide al fiscal, si así lo quisiera, silenciar al órgano jurisdiccional. Incluso, nuestras leyes procesales van más lejos. Permiten al juez instructor que considere improcedente la petición de sobreseimiento del fiscal llamar al proceso a quienes puedan tener interés en la persecución de ese hecho delictivo de cuya investigación el Ministerio Fiscal no parece mostrarse especialmente entusiasta. 


        La experiencia de los últimos años sugiere la conveniencia de poner límites al ejercicio de la acción popular. Son numerosos los ejemplos en los que el ejercicio obsesivo de la acción popular se llega a profesionalizar por parte de denunciantes que ven en ese hueco que ofrece el proceso penal español una vía para impulsar causas penales de gran impacto mediático. De hecho, los infructuosos proyectos de reforma de la ley de enjuiciamiento criminal así lo han entendido. 


        Pero lo verdaderamente importante, desde la perspectiva de nuestro análisis de la acción popular como elemento de fiscalización del abstencionismo del fiscal, es que cuando este siente la tentación de archivar un proceso penal que debería dar lugar a una investigación que esclareciera los hechos imputados, sabe perfectamente que su petición de archivo no conduce de forma necesaria a la clausura del procedimiento. 


        Es entonces cuando la acción popular se alza como un obstáculo frente a la interesada indiferencia del fiscal en relación con un hecho que, al menos en el plano indiciario, debería justificar una actuación proactiva del Ministerio Público. Un fiscal general que de forma contumaz postule el cierre de procedimientos activados por una acción popular, si luego desembocan en un pronunciamiento de condena, estaría dibujando una segunda y comprometida muesca en su trayectoria institucional. 


        Lo dicho no es obstáculo para apuntar —como es objeto de análisis en el capítulo— la perturbadora disfunción que representa el ejercicio de la acción popular por partidos políticos, sindicatos o asociaciones que hacen del proceso penal el escenario interesado para el logro de fines que nada tienen que ver con la recta administración de justicia. 


        El proceso penal no puede seguir siendo el escenario en el que, con la excusa de postular el restablecimiento del orden jurídico alterado por el delito, los partidos políticos trasladan a los tribunales de justicia sus enfrentamientos. De hecho, una decisión judicial contraria a lo que promueve la acción popular así concebida nunca será explicada por el partido político como el resultado de la correcta aplicación del derecho. El portazo jurisdiccional a una querella anunciada a bombo y platillo en rueda de prensa convocada con el objetivo de lograr el impacto mediático de la iniciativa intentará siempre justificarse a partir de una crítica acerca de razones ideológicas del juez que no ha entendido la gravedad del asunto que es objeto de querella. 


        Sin embargo, la conveniencia de una reforma de los límites de la acción popular puede estar muy condicionada por el momento político en el que esta se activa. Una iniciativa legislativa encaminada a restringir el acceso del ciudadano al proceso penal nunca debería plantearse como la búsqueda de una solución para evitar que determinados responsables políticos o personas vinculados a ellos puedan responder de los hechos imputados. 


        Del mismo modo, la restricción de la fórmula arbitrada constitucionalmente como vía de participación del ciudadano en la administración de justicia no debería coincidir con un debate político en el que el papel del fiscal puede estar en entredicho. 


        Por consiguiente, la reforma de la acción popular, necesaria e inaplazable, no puede perder de vista que su existencia y viabilidad para la investigación de determinados delitos es una garantía de limpieza y transparencia en el ejercicio de la
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