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I. El Ministerio Fiscal y la defensa de los derechos ciudadanos a la tutela judicial efectiva y a un
proceso publico sin dilaciones indebidas

El derecho a la tutela judicial proclamado por el art. 24.1 de la CE, su efectiva vigencia,
constituye, sin duda, una de las mas singulares manifestaciones de la realidad y presencia de
un Estado de Derecho. Ese poder juridico que asiste a todo ciudadano, en cuanto titular de
derechos e intereses legitimos, en orden a acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamar
la soluciéon de un conflicto e instar una resolucion motivada, no puede, en modo alguno,
limitarse a un enunciado normativo puramente programatico. Por el contrario, el compromiso
que a los poderes publicos impone el art. 9.2 del texto constitucional, exigiéndoles una accion
remotriz de todos aquellos obstaculos que se opongan a la efectividad de derechos
fundamentales, reclama una accion decidida por parte del Ministerio Fiscal a fin de hacer
viable, en todo proceso, el contenido real de aquel derecho. Especial protagonismo ha de
reivindicar el Fiscal en tal misién constitucional pues, no en vano, el art. 124 de la CE,
delimitador del disefio que los constituyentes idearon para el 6rgano encargado de promover la
accion de la justicia en defensa de la legalidad, adiciona entre los cometidos institucionales de
aquél, la defensa de los derechos de los ciudadanos, legitimandole para instar, si ello fuere
preciso, el recurso de amparo (art. 162.1 b) CE) corno medio extraordinario de reacciéon en
defensa y reivindicacion del derecho individual menoscabado.

Se hace indispensable, pues, una exquisita sensibilidad de todos los funcionarios del Ministerio
Fiscal a fin de lograr que cualquier pretension ciudadana, atendible y respaldada con la
necesaria argumentacion factica y juridica, obtenga el impulso y apoyo del Fiscal hasta lograr
su reconocimiento judicial. Ello lleva a la Fiscalia General del Estado, a estimular el ejercicio de
las facultades de indagacién que los arts. 5 del vigente Estatuto y 785 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, le confieren, con la finalidad, bien de investigar hechos denunciados,
bien de erigirse en 6rgano receptor de conflictos e inquietudes llamados, en su caso, a
provocar un pronunciamiento de los 6rganos jurisdiccionales. Es momento, pues, de recordar la
plena vigencia y aspiracion de eficacia de la Instruccién 2/1988, dictada para el ejercicio de las
facultades que, en orden a la direccién de la Policia Judicial, atribuyen al Fiscal los arts. 126 de
la CE, 446 de la Ley Organica del Poder Judicial y 20 del Decreto 769/87, dictado en desarrollo
de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Los Fiscales, en suma, habran de contribuir, en la medida que lo permita su ambito
competencial, a hacer realidad el contenido material del derecho a la obtenciéon de tutela
judicial efectiva. Sélo mediante una actuacién incansable, con el mismo esfuerzo y dedicacién
que habitualmente empefa en otros deberes constitucionales, podréa acercar el ejercicio
cotidiano de sus funciones a la sugestiva descripcién que del Fiscal se contiene en el art. 124
de la Carta Magna.
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Muchas y variadas son las formas en que, a lo largo de un proceso, ese derecho ciudadano a
la tutela judicial efectiva puede ser menoscabado. A todas ellas habran de hacer frente los
Fiscales, reaccionando con prontitud y empleando todos los medios procesales que tienen a su
alcance a fin de restablecer el imperio de aquel derecho.

De todos aquellos motivos que pueden erosionar de forma especial la vigencia de ese derecho
constitucional, destaca, sin duda, la falta de celeridad en la tramitacidon de causas penales que,
en si mismo, constituye un mal llamado a frustrar las ansias de justicia de quien demanda
aquella tutela. La ausencia de celeridad en la tramitacion de aquellas causas penales, no sélo
incide en la falta de efectividad en la respuesta judicial de tutela, sino que, ademas, integra
violacion de otro derecho fundamental de proteccion privilegiada, a saber, el derecho a un
proceso publico sin dilaciones indebidas que consagra el apartado 2 del mismo art. 24 del texto
constitucional.

La condicion de garante de los derechos fundamentales, que constitucionalmente asigna el art.
124 al Ministerio Fiscal, le obliga a desplegar la actividad procesal necesaria a fin de hacer
desaparecer las razones de esa tardanza. El alcance y contenido de su obligacion institucional
puede inferirse, no solo de lo prevenido en el art. 24 de nuestro texto fundamental, sino de lo
establecido en el art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, del art. 11 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 y del art. 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966.

Ese conjunto normativo del mas alto rango jerarquico es olvidado, sin embargo, con una
frecuencia mucho mayor a la deseable. En efecto, a las razones de naturaleza material, ligadas
a las ya clasicas carencias que suelen afectar a los 6rganos jurisdiccionales y que repercuten
en la duracion de los litigios, se afiade, en los ultimos afos, otra causa de caracter especial, a
saber, la rentabilidad extraprocesal de un litigio prolongado en demasia y objeto de continuo
tratamiento informativo. Es incuestionable que todo proceso penal cuyos sujetos activos o
pasivos tengan relevancia publica genera un interés informativo, de una legitimidad fuera de
duda y que, también goza de la proteccion constitucional que, a la libertad de expresiéon y a la
de comunicar y recibir libremente informacion veraz, dispensa el art. 20 de la CE.

La distorsién en el devenir del proceso penal se produce cuando, alguna o algunas de las
partes personadas en aquellas causas penales, despliega una contumaz accién procesal
tendente a alargar al maximo la duda social que se cierne sobre la persona del imputado.

Es entonces cuando la genuina posicion procesal del Fiscal ha de cobrar pleno significado.
Bien explicito es el art. 306 de la LECrim. cuando, en la vigente regulacion del sumario
ordinario, afirma que «los Jueces de Instruccién formaran los sumarios de los delitos publicos
bajo la inspeccion directa del Fiscal del Tribunal competente». Es necesario, pues, que quien
por mandato legislativo asume tal cometido supere la paciente resignacion corporativa que, en
ocasiones, ha llevado al Fiscal a adoptar el papel de pasivo espectador en una instruccion que,
en algun momento, puede no ser todo lo diligente que debiera.

El Fiscal ha de lograr, en suma, que la indiscutible vigencia del art. 324 -que impone al Juez de
Instruccién un examen autocritico de las razones que provocan una instruccion prolongada por
tiempo superior a un mes-, en relacion con los arts. 308 y 646 de la LECrim., sea algo mas que
un iluso propodsito legislativo. A nadie escapa que la creciente complejidad de las nuevas
formas de delincuencia trae consigo una instruccion mucho mas compleja y alejada de
histéricas formas artesanales en la indagacién judicial. No se pretende, ni mucho menos,
propugnar una instruccion precipitada e incompleta. Sélo se persigue que la paralizacion de un
sumario Unicamente lo sea por causas explicables y que éstas se hallen debidamente
documentadas.

No es ésta, desde luego, una preocupacion novedosa. Ya la Orden de 23 de marzo de 1932, en
su art. 3, establecié que «todo sumario que lleve mas de seis meses de tramitacién debera ser
inspeccionado personalmente por el Fiscal de la Audiencia o por sus auxiliares, cuando de los
partes de adelanto no se deduzca claramente la justificacion de la demora. Los Fiscales daran
cuenta a la Fiscalia General de la Republica actual Fiscalia General del Estado del resultado
de estas inspecciones (...)».
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Hoy mas que nunca, la vigencia expansiva de los derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva y a un proceso publico sin dilaciones indebidas -art. 24.1 y 2 CE- imponen la ineludible
exigencia de que la labor inspectora del Fiscal en los sumarios se extienda a la solicitud de
informacion de las razones que explican la demora en la indagacion judicial. De ahi que, en lo
sucesivo, los Fiscales Jefes de los distintos Tribunales Superiores de Justicia y de las
diferentes Audiencias, remitiran a esta Fiscalia General del Estado, informe trimestral del
resultado de esa tarea inspectora que estan obligados a desplegar. Para el caso en que los
informes judiciales justificadores de la demora sean insuficientes, respondan a una formula
rutinaria o carezcan de auténtico contenido, aquéllos seran completados por los Fiscales,
tomando como base sus propias conclusiones, obtenidas del contacto cotidiano con el proceso
que se retrasa.

Conviene recordar que no solo los centenarios preceptos de la LECrim. suministran la
cobertura positiva precisa para reivindicar y exigir el cometido de vigilancia de la instruccion
judicial. La propia Ley 50/1981, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, en su
art. 3.1 -Capitulo I, De las funciones del Ministerio Fiscal-, impone a éste «velar para que la
funcion jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a las leyes y en los plazos y términos en
ella sefaladas, ejercitando, en su caso, las acciones, recursos y actuaciones pertinentes».

Todo ello conduce a exigir del Fiscal una misma labor estimuladora de celeridad para
situaciones bien distintas. En efecto, en aquellos supuestos en que el resultado de sus propias
indagaciones -al amparo de los arts. 5 del Estatuto, 785 bis LECrim. y 20 del Decreto 769/87-,
evidencie una conducta con indicios de criminalidad, formulara, sin dilacion, la pertinente
querella, o remitira lo actuado al érgano judicial competente, poniendo todos los medios de que
disponga al alcance del 6rgano llamado a practicar la indagacion judicial. El Fiscal, pues, habra
de erigirse, en armonia con su mandato constitucional y estatutario, en implacable perseguidor
de conductas delictivas merecedoras del reproche juridico. EI mismo rigor empleard, claro es,
cuando tal conclusion la obtenga de su examen y presencia procesal en las Diligencias Previas
incoadas por el érgano instructor al amparo del art. 789 de la LECrim.

Ese compromiso del Fiscal tendente a hacer realidad la idea de un proceso sin dilaciones
indebidas, le ha de llevar a un analisis, casi diario, del estado en que se hallen las actuaciones
y, una vez pueda inferir que el material probatorio que necesita para deducir acusaciéon se
encuentra incorporado a la causa, instar la pronta conclusion de la fase instructora y el impulso
encaminado a preparar el juicio oral. No se sugiere al Fiscal otra cosa que lo que, tratdndose
de sumario ordinario, ya preveia el art. 622.2 de la LECrim., esto es que cuando considere
«que en el sumario se han reunido los suficientes elementos para hacer la calificacion de los
hechos y poder entrar en el tramite del juicio oral, lo hara presente al Juez de instruccion para
que sin mas dilaciones se remita lo actuado al Tribunal competente». La misma prevision
normativa ha sido acogida por la reforma procesal introductora del Procedimiento Abreviado,
estableciendo su art. 781, como genuina funcién del Fiscal, instar del Juez de Instruccion, «la
conclusion de la investigacion tan pronto como estime que se han practicado las actuaciones
necesarias para resolver sobre el ejercicio de la accién penal».

Se olvida, en ocasiones, que el mandato constitucional del art. 120.2, referido al caracter
predominantemente oral del proceso, sobre todo en materia criminal, suele ser desplazado por
un concepto burocratizado de la fase preparatoria del juicio oral. Bien explicita es la filosofia del
legislador ordinario cuando, en la Exposicion de Motivos de la LO 7/1988, creadora del
Procedimiento Abreviado, sefiala entre los objetivos de la reforma el «lograr en el seno del
proceso penal una mayor simplicidad», anunciando que «se aligera el proceso penal de
actuaciones inutiles», esperando con ello «una mayor celeridad en la fase de juicio oral».

Mal se concilia tal propésito legislativo con una instruccién exageradamente prolongada en el
tiempo y sin que la naturaleza del hecho denunciado ni la adecuada tipificacion del mismo asi
lo imponga. El art. 789.3 de la LECrim. califica las diligencias a practicar por el Juez como las
«esenciales encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho». En la misma
idea insiste el art. 780 de la LECrim. cuando asigna al Fiscal, de manera especial, impulsar y
simplificar la tramitacion del proceso.

La aspiracion de celeridad, el deseo de aliviar la instruccion sumarial de diligencias sobrantes,
no son inconciliables con el escrupuloso respeto de las garantias del justiciable. Baste recordar
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como el art. 314 de la LECrim. apunta que «las diligencias pedidas y denegadas en el sumario
podran ser propuestas de nuevo en el juicio oral». En la misma linea, el art. 789.4 de la citada
LECrim. -en su redacciéon dada por la LO 7/1988, de 28 de diciembre- sefiala que: «los que se
personaren podran desde entonces (...) instar lo que a su derecho convenga, acordando el
Juez lo procedente en orden a la practica de estas diligencias cuando fueren necesarias para
abrir el juicio oral, sin perjuicio de acordar, en su caso, que se practiquen durante las sesiones
del mismon».

De ahi que toda desviacion respecto de la busqueda de la esencia del hecho denunciado, toda
divagacion en torno a aspectos no nucleares e indispensables para la calificacion del factum
puede considerarse una desviacién heterodoxa de los fines de la instruccion y, por tanto, inutil.
La fase instructora sélo se justifica por la necesidad de indagacién y calificacién del hecho
delictivo, pero no se concibe cuando lo que pretende es ir a la busqueda de una notitia criminis
posterior que sirva de justificacién a lo ya actuado.

Evidentemente, el compromiso que se pide a los Fiscales de erigirse en agentes impulsores del
proceso penal, no seria completo si sélo se hiciera hincapié en la necesidad de agilizar la
instruccion de aquellas causas que van a provocar una peticion de apertura de juicio oral y
posterior enjuiciamiento, olvidando que la misma decisién a la hora de instar la conclusion de
las diligencias de averiguacién ha de estar presente, en su caso, en el momento de postular el
sobreseimiento y archivo de las actuaciones.

Si la practica de las pruebas sumariales necesarias para formar conviccion acerca de la
presencia o ausencia de indicios delictivos evidencia la falta de éstos, el Fiscal no dudara en
solicitar la inmediata terminacidon del proceso. Conviene, pues, que tal peticién, por la
importancia de los efectos a ella asociados, no se limite a un escueto y formulario dictamen.
Por el contrario, los Fiscales habran de motivar juridicamente el por qué de su pedimento. No
debe olvidarse que el mismo interés social, cuya adecuada defensa incumbe al propio
Ministerio Fiscal, puede demandar una explicacion justificadora de los motivos de la peticion de
sobreseimiento. Ello cobra especial significacién en aquellos procesos en los que la pasion
indagadora de alguna de las partes personadas puede llegar a responder, mas a un afan de
permanencia en la incertidumbre social que rodea al denunciado, que a un verdadero deseo de
esclarecimiento del hecho. Es menester, en definitiva, que cuando el cuerpo social capte un
contraste entre el énfasis acusatorio de una acusacion particular y la peticién de archivo del
Fiscal, tenga a su alcance un razonamiento esclarecedor de la verdadera dimension del
proceso.

No es preciso para respaldar cuanto se viene diciendo, evocar la Recomendaciéon num. R(87)
18, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a la simplificacion de la justicia
penal cuando sefalaba que «el retraso en los asuntos penales desacredita el Derecho Penal y
atenta contra una buena administraciéon de la justicia». Bastaria rememorar lo que, en la
Circular de 15 de septiembre de 1906 se hizo recordar a los Fiscales: «(...) un sumario
prolongado siquiera un dia mas de lo racionalmente preciso constituye un perjuicio indebido, un
quebranto irreparable, un mayor sufrimiento, lo mismo para el definitivamente condenado que
para el, por su fortuna, absuelto, si bien en estos casos los efectos del entredicho de la honra,
de la libertad y de los bienes, los dones mas preciados del hombre, producen en el orden moral
un agravio del derecho tan perturbador y grave que imperiosamente requiere empefios de
honor y conciencia para evitarlo».

Y es que la labor del Ministerio Fiscal en defensa de derechos constitucionales, no se agota en
el ejercicio de las acciones judiciales que exija el restablecimiento del orden juridico
conculcado. También le impone que, cuando no detecte prima facie un quebrantamiento del
sistema penal de proteccion de bienes juridicos, impida la persistencia de la desconfianza
social que, en ocasiones, acompafia inquietantemente a quien es objeto de investigacion
criminal.

No se espera de los Sres. Fiscales algo distinto de lo que, con toda claridad expresa el art. 3.4
de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto del Ministerio Fiscal. Tal
precepto recuerda que, para el cumplimiento de la misién constitucional que al Fiscal incumbe,
corresponde a éste: «ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u
oponerse a las ejercidas por otros, cuando proceday.
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Se pide de los Fiscales, en consecuencia, que se constituyan en érganos genuinamente
activadores del proceso penal, que impulsen la labor judicial instructora, impidiendo asi
anomalas interrupciones en la tarea investigadora y que tan poco favorecen al esclarecimiento
de la verdad, tanto cuando esa verdad exija la apertura del juicio oral, como cuando imponga el
rapido archivo de las diligencias.

I.LEl Ministerio Fiscal y su deber de velar por el secreto del sumario

El proceso penal representa un delicado punto de encuentro entre la justicia que, en
determinados casos, exige el secreto de la informacién y la libertad de informacion que
requiere el acceso a la noticia y a la documentacion, garantizadores de la plenitud del derecho
a la informacién. Para las relaciones entre la justicia y prensa, el secreto de la instruccion ha
pasado a ser un tema central, pues, de una parte, hay que preservar el resultado de las
diligencias de investigacion del peligro de intempestivas revelaciones que comportan a veces
dafos irreparables y, de otra, hay que asegurar una correcta informacion.

Las reciprocas relaciones entre secreto instructorio y derecho a la informacion, pueden suscitar
problemas graves, no solamente en lo referente a los términos normativos de la cuestién, sino
también y de modo principal, por la aplicacion estricta del secreto que lleva a la eventual
produccion de riesgos con su difusion, sean por iniciativa de los drganos de informacion, sean
por los protagonistas en el procedimiento; produciéndose de esta manera el llegar a una
incertidumbre procesal de hecho que amenaza con lesionar seriamente, bien los intereses de
la justicia por cuanto respecta a la adquisicion de pruebas y al ulterior agotamiento de la
investigacién, o bien a la dignidad de aquellos contra quienes tan soélo se ha abierto el
procedimiento o incluso antes de este momento procesal, y sin que, por tanto, ninguna medida
cautelar se haya adoptado ni responsabilidad haya sido aun declarada. Si no son
suficientemente considerados y definidos, es materia delicada que conlleva el riesgo de
comprometer dos fundamentales valores en que confia el ciudadano: el de la justicia y el de la
informacioén, ambos base de un sélido y correcto desenvolvimiento de la vida democratica, y sin
los cuales puede desembocarse en la imposibilidad de juzgar con un minimo de claridad y con
la sospecha de que todo esté manipulado para fines diversos a la justicia o de una informacién
seria y documentada.

Ya en la Circular del Fiscal del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1928 se decia sobre el
secreto sumarial (art. 301 LECrim.) y su vulneracion (art. 367 C.p.), que estos preceptos legales
deben ser estrictamente cumplidos y al Ministerio Fiscal corresponde velar por su
cumplimiento, dado que con el quebrantamiento se perjudica la investigacion sumarial, ya que
la menor indiscrecion puede malograr la mas importante y decisiva de las actuaciones.
Agregando después que estos perjuicios han de ser mayores cuando tal secreto se quebranta
por medio de la prensa, ya que la enorme difusidon que la misma proporciona hace mayor el
dafo que la ley con su ordenamiento previsor trata de evitar, y hace también que muchas
veces la difusién por medio de la prensa de las actuaciones judiciales degenere en criticas de
las mismas, en contiendas apasionadas sobre su utilidad y discusiones sobre su procedencia,
con lo que nada gana la instruccion sumarial, perdiéndose, en cambio, mucha de la utilidad que
ha de reportar a los fines de la justicia la observancia de los preceptos legales.

Son palabras que parecen escritas hoy y que demuestran como la cuestion ha sido desde hace
tiempo objeto de debate, y que tras la Constitucion, en el curso de los ultimos afios, se ha
integrado en cronicas politicas y judiciales. En primer lugar, con referencia a la lucha contra el
terrorismo y narcotrafico y su apologia, en una dificil conciliacion entre la legitima exigencia de
la opinion publica de conocer sucesos, y la de la magistratura de no dar publicidad a las partes
de investigacion en curso. En segundo lugar, con relacion a procesos penales de relevancia
informativa que provocan la impresion de una utilizacién inversa del instituto del secreto, como
caja de resonancia para aquellas noticias o indiscreciones que se filtran hasta los medios de
comunicacién y que después se archivan de plano.

El problema constantemente aumenta o se exaspera por la excesiva duracion de la instruccion;
si parece aceptable que el control de la opinién publica permanezca por breve tiempo limitado,
mas arriesgado es, sin duda, que el mismo permanezca suspendido demasiado tiempo, con el
peligro de que la instruccion se encamine de modo erréneo, mientras que la prensa puede
realizar una funcion constructiva corrigiendo y aun previniendo posibles errores judiciales.
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Si es verdad que no todos los casos pueden ser concluidos rapidamente, es también cierto que
la duracién excesiva de un proceso penal esta en ciertas materias generalizada, con la ulterior
consecuencia de que la prolongacion de la instruccion aumenta de hecho la dificultad de
mantener el secreto.

Cualquiera puede observar cémo las normas, incluso penales, establecidas en tutela del
secreto instructorio, reciben en la practica diaria continuas y preocupantes violaciones: la
disciplina normativa del secreto, de otra parte, no es siempre respetada en manera lineal, sino
que, en muchos casos, las violaciones quedan impunes dando la impresién de una disparidad
de tratamiento. La insuficiencia normativa, su frecuente inaplicacion en muchos casos, el rigor
con que en otros casos viene sancionada la violacion, han llevado a muchos a sostener que la
defensa del secreto instructorio sea una batalla de retaguardia, por lo que también se ha dicho
que el instituto habria muerto en la conciencia popular y en la misma praxis judicial.

La intempestiva revelacion de las fuentes de prueba y, en particular, de los nombres de los
testigos o sospechosos de un delito favorece la alteracion, la dispersion, la destruccion del
material probatorio, la fuga de los culpables y también la intimidacion de los testigos.

Con las razones de la administracion de justicia concurren a justificar el secreto instructorio los
derechos del imputado a la reserva, pues la presuncion de no culpabilidad hasta la condena
definitiva no tiene Unicamente un valor procesal y es justo que encuentre en el secreto
instructorio un instrumento que, al menos en parte, garantice la personalidad del imputado, asi
como su dignidad.

En contra del secreto instructorio no puede invocarse la Constituciéon. Esta no impone ningun
secreto pero consiente al legislador ordinario a servirse del instrumento del secreto para la
tutela de intereses constitucionalmente relevantes.

El régimen juridico de la publicidad en el proceso penal, se regula, como es sabido, en los arts.
301 y 302 de la LECrim. Tales preceptos dibujan un sistema en el que la fase instructora, hasta
que se abra el juicio oral, esta presidida por el secreto de las actuaciones, sdélo publicas para
las partes personadas -que podran tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas
las diligencias del procedimiento-, con la posibilidad excepcional de que el Juez de Instruccién,
de oficio, a propuesta del Fiscal, o de cualquiera de las partes, pueda declararlo total o
parcialmente secreto para todas las partes personadas.

Idéntica prevision legislativa contiene el art. 789.4° inciso final, de la LECrim., para el proceso
penal abreviado, recordando la vigencia de lo prevenido en los arts. 301 y 302.

No se hace preciso insistir en la importante restriccién del derecho a la defensa que supone la
adopcién por el Juez de la facultad que, en orden a la declaracién de secreto del sumario, le
otorga el art. 302.2 de la LECrim. Los funcionarios del Ministerio Fiscal, que se hallan
legitimados para peticionar tal medida, habran de ponderar rigurosamente la concurrencia de
los presupuestos que pudieran hacerla indispensable. Nunca tal solicitud puede estar inspirada
por la precipitacion, ni tener su origen en la busqueda irreflexiva de una verdad que naceria
viciada al construirse con quiebra del derecho fundamental de defensa.

Lo cierto es que, haya o no mediado auto declaratorio del secreto para las partes personadas,
el sumario, frente a quienes no son parte en el proceso, esta afectado por el secreto que
proclama el art. 301.1 de la LECrim. Dicho con otras palabras, la publicidad absoluta, con
fundamento constitucional en los arts. 120 y 24.2 de la CE, sélo rige a partir del momento de la
apertura del juicio oral. Desde ese instante, cualquier limitacién injustificada al principio de
publicidad - con las excepciones relativas a las facultades del Presidente del tribunal que
recogen los arts. 680.2 y 3, 686, 687 de la LECrim., 191 y 192 de la LOPJ- afectaria de nulidad
al proceso, conforme recuerdan los arts. 680.1 de la LECrim. y 238.3 de la LOPJ. Sdlo la
restriccion basada en un interés constitucionalmente relevante y legitimador de aquella medida
e inspirada en lo prevenido en el art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 o en el art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, podria
reputarse valida (Cfr. Sentencias. del TC 96/1981, 62/1982, 13/1985, 176/1988 y 123/89).
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Cual deba ser la verdadera actitud del Fiscal a la hora de preservar el secreto de la fase
instructora, tanto frente a terceros, como frente a las demas partes personadas si hubiera
recaido auto declaratorio de tal medida, es cuestion que exige comentario particularizado.

Conviene no olvidar que la plena eficacia del secreto de las diligencias sumariales puede entrar
en oposicion con el también derecho fundamental a comunicar y a recibir informacion del art.
20.1.d) del Texto constitucional. Seria ocioso recordar que la comunidad social no es
indiferente ante el desarrollo y desenlace de procesos penales que, por la naturaleza del hecho
denunciado o por la condicion de alguno de los sujetos intervinientes, provocan una legitima
demanda de tratamiento informativo. Supondria un inconsciente distanciamiento de la realidad
social sugerir una reaccioén del Fiscal ante la publicacién de noticias que se refirieran a hechos
que son objetos de averiguacion sumarial. Y es que, como ya dijo la sentencia del Tribunal
Constitucional 13/1985 de 31 de enero, «(...) el secreto del sumario no significa, en modo
alguno, que uno o varios elementos de la realidad social sean arrebatados a la libertad de
informacion, en el doble sentido de derecho a informarse y derecho a informar, con el Unico
argumento de que sobre aquellos elementos estan en curso unas determinadas diligencias
sumarialesy».

La reaccién del Fiscal que observa que la publicacion de datos sumariales puede perjudicar el
éxito de la instruccion o que puede perturbar seriamente el circulo de derechos que el art. 18.1
de la CE reconoce a todo ciudadano, ha de ser la de instar o llevar por si una investigacion
tendente a dilucidar si aquella informacién ha exigido, para su obtencion, quebrantar
previamente el secreto del sumario o si, por el contrario, ha podido ser lograda con
independencia de los documentos sumariales. No se pide con ello a los Fiscales otra cosa
distinta que la que puede inferirse de la lectura de la precitada sentencia 13/1985, del Tribunal
Constitucional, que afirmoé que «una informacion obtenida antes y al margen del sumario no
puede considerarse atentatoria al secreto sumarial, que sélo limita la libertad de informacién en
cuanto para informar haya previamente que quebrantarlo».

Iria en contra de la descripcion constitucional del Ministerio Fiscal -garante de derechos
fundamentales- cualquier intento de cercenar el derecho a difundir y a recibir informacion veraz.
Lo que ha de perseguir el Fiscal es que no sean las propias partes personadas o cualquiera de
los 6rganos publicos intervinientes en el sumario, los que suministren una informacion que les
esta vedado propagar. Indudablemente, la demanda social de informacién hara, en funciéon de
su intensidad, que los medios de comunicacion, en el legitimo ejercicio de su cometido,
alimenten las distintas fuentes de informacién a su alcance. Al Fiscal incumbe reaccionar frente
al quebrantamiento del secreto sumarial cuando éste se produce por quienes estan obligados a
guardar silencio.

Tampoco es novedosa la sensibilidad del Fiscal respecto de la vigencia de los arts. 301 y 302
de la LECrim. Ya la Circular de 28 de julio de 1928 se propuso como objetivo exigir del
Ministerio Fiscal que «vele con todo cuidado y diligencia porque el secreto del sumario no se
quebrante, y en cualquier ocasién en que resulte infringida la ley inste lo conveniente para el
castigo de la infraccién».

lll. LA DENUNCIA ANONIMA: SU VIRTUALIDAD COMO «NOTITIA CRIMINIS»

En el sistema penal espafiol la iniciaciéon del procedimiento penal se desencadena desde que
se hace llegar al 6érgano jurisdiccional la sospecha acerca de la existencia de un hecho que, en
principio, alberga en si los elementos definitorios de una figura delictiva.

Esa sospecha que reclama la atencion judicial -noftitia criminis- puede utilizar como vehiculo
formal, bien la denuncia, bien la querella, sin perjuicio de apuntar la existencia de alguna forma
especial de incoacion del procedimiento centrada en «la excitacion especial del Gobierno» (art.
467.5 del Cédigo Penal), de ambito especialmente limitado a los delitos de injurias y calumnias
a que se refiere aquel precepto.

Fuera de los casos en que la figura delictiva de que se trate exija un requisito especial de
procedibilidad e imponga la denuncia o la querella como presupuesto ineludible para hacer
viable una investigacion oficial, ésta puede desencadenarse sin necesidad de mayores
exigencias formales. Bien explicito es el art. 308 de la LECrim. cuando, al regular las primeras

Sfee

3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

diligencias de investigacion, sefiala que «inmediatamente que los Jueces de Instruccion (...)
tuvieren noticia de la perpetracion de un delito, lo pondran en conocimiento del Fiscal de la
respectiva Audiencia, y los Jueces de Instruccion daran ademas parte al Presidente de ésta de
la formacién del sumario ...». Nadie duda que, salvadas las exigencias impuestas por los
postulados constitucionales inherentes al Juez natural y a la exigible imparcialidad, la formacién
del sumario puede iniciarse -de hecho asi lo anuncia el art. 303 de la LECrim.- ya de oficio, ya
a instancia de parte.

Con independencia de lo que pudiera calificarse como el régimen juridico ordinario de iniciacion
del procedimiento penal, conocido en sus mas singulares matices por los Sres. Fiscales, es
objetivo de la Fiscalia General dar unidad interpretativa a una forma de denuncia que, si bien
no fue inédita en tiempos pasados, es su resurgir actual el que aconseja una conexa y
sistematizada respuesta del Ministerio Fiscal. Se trata de la denuncia anénima en la que, tras el
velo del anonimato y la falta de transparencia en la identificacion del denunciante, pueden
llegar a ocultarse espurios propésitos encaminados a la descalificacion publica y al descrédito
social del denunciado.

El propésito legislativo por impedir tan irreversibles efectos en la honra del denunciado llevé a
la Novisima Recopilacion (Titulo XXXIII, Ley VII) a prohibir la investigacion de los hechos
denunciados anénimamente, salvo que tuvieran caracter de notoriedad. El uso desmesurado
que histéricamente llegd a tener la delacién aconsejé a los redactores de la vetusta Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1872 (arts. 166 y 168) y de la Compilacién General de 1879 a
proscribir la denuncia anénima como forma de comunicacion de hechos delictivos.

La vigente Ley de Enjuiciamiento se ocupa explicitamente de exigir la identificacion del
denunciante. Asi, establece el art. 266 que «la denuncia que se hiciere por escrito debera estar
firmada por el denunciadory, previniendo lo propio el art. 267 para los casos en que la denuncia
se haga verbalmente, supuesto este ultimo que hace dificil concebir una denuncia anénima.

Conectando con la tradicién histdrica resefiada, la Real Orden Circular de 27 de enero de 1924
sefalaba que «las denuncias anénimas no deben ser atendidas por las Autoridades, y menos
dar lugar a actuacion alguna respecto del denunciado sin previa comprobacion de hechos
cuando parezcan muy fundadosy.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 135/89 -fundamento juridico 6- suscribe una
interpretacién expansiva del derecho a la presuncién de inocencia, sefialando que ésta existe
«antes del proceso y opera en cada una de las fases del mismo: en la iniciacién, proscribiendo
la admision de denuncias o querellas que carezcan de un minimo de verosimilitud».

Las peculiaridades del previgente sistema normativo en materia de delitos monetarios, que
admitia la denuncia con promesa de participacion lucrativa en la multa que recayera, explica el
extravagante contenido de la Orden de 30 de junio de 1976 (BOE 19 julio de 1976), dictada por
el Ministerio de Hacienda con el confesado propdsito gubernativo de «aclarar la reglamentacion
de denuncias publicas». En su virtud, los particulares que denunciaran alguno de los delitos
monetarios -entonces definidos por la Ley Penal y Procesal de 24 de noviembre de 1938-,
«podran reservar su nombre» (art. 1), afadiéndose que «la denuncia reservada (...) se
consignara en unos libros especiales que se denominaran Libro de denuncias secretas de
delitos monetarios. La denuncia reservada y secreta debera contener las circunstancias
precisas para la averiguacion del hecho delictivo de que se trata (...)». Afiadia la referida Orden
que «el contenido de los libros citados sera absolutamente secreto y reservado, sin que en
ningun caso pueda ser revelado el nombre del denunciante ni hacer mencién del mismo en el
expediente respectivo».

Las prevenciones y cautelas respecto de la denuncia anénima se hallan también presentes en
el derecho comparado mas préximo. El art. 333.3 del Cddigo de Procedimiento Penal italiano
(Decreto del Presidente de la Republica de 22 de septiembre de 1988, num. 447) anuncia que
«las denuncias anénimas no surtirdn ningun efecto, a salvo lo previsto por el art. 240». Como
puede apreciarse el proceso penal italiano no reputa causa legitima desencadenante del
proceso una denuncia de particular que no se halle debidamente identificado. La excepcién
acogida en el art. 240 no es propiamente una singularidad en el régimen general, pues tal
precepto (integrado en el Cap. VIl -De los documentos-, del Titulo Il -Medios de prueba- del
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Libro Il -De la prueba-) se ocupa del valor probatorio que pueda atribuirse, en un proceso ya
iniciado, a una prueba documental que tenga por soporte documentos anénimos. Solo asi
puede entenderse su contenido cuando sefala que «los documentos que contengan
declaraciones anénimas no podran ser aportados, ni en ningun modo utilizados, salvo que
constituyan el cuerpo del delito o se crea que proceden del imputado».

Consignar esa generalizada actitud de recelo de los distintos érdenes juridicos hacia la
denuncia anénima no agota los numerosos problemas que a aquélla acompafan. En efecto,
conviene no perder de vista que la denuncia -también la anénima- se acoge al régimen juridico
general predicable de los actos procesales. De ahi que en aquellas ocasiones en que la falta
de identificacion del impulsor de la notitia criminis obedezca a una omision formal tras la que no
se esconde ninguna otra motivacion, el mandato del art. 11.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial obliga a habilitar una posibilidad de subsanacion.

Sin embargo, una denuncia carente de aptitud como tal presupuesto procesal desencadenante,
puede servir, en su contenido material, como medio transmisor de la noticia de unos hechos
que justifiquen la incoacion ex officio de la primera fase del proceso. Ya fue objeto de mencién
expresa el art. 308 de la LECrim. que, referido al sumario ordinario, obliga a la practica de las
primeras diligencias «inmediatamente que los Jueces de instruccion (...) tuvieren conocimiento
de la perpetracion de un delitox». Tal criterio legal se repite en el art. 962 de la misma LECrim.
cuando, al tratar del procedimiento para el juicio sobre faltas impone la convocatoria a juicio,
segun la naturaleza del hecho, «luego que el Juez competente tenga noticia de haberse
cometido alguna de las faltas previstas en el Libro lll». No cabe duda que, con independencia
de la idoneidad formal de la denuncia como tal, ésta podra ser reputada instrumento transmisor
valido de una noticia criminal.

Distinto es el interrogante que se podria plantear acerca de si la denuncia anénima no
subsanada y, por ende, con una acusada insuficiencia formal en la identificacion del
denunciante, puede colmar la exigencia de un requisito de perseguibilidad impuesto para
determinadas figuras delictivas. La respuesta negativa viene aconsejada por un elemental
razonamiento que aspire a excluir el absurdo en la deduccion juridico-formal.

Resulta indudable que, con independencia de la virtualidad que los distintos érganos
jurisdiccionales quieran atribuir a una denuncia anénima, el mayor interés de los Sres. Fiscales
se centra en el valor que deban asignar a las denuncias andnimas que les sean dirigidas. No
en vano, el Ministerio Fiscal, ya desde la vision historica del proceso penal, es un érgano
idéneo para recibir denuncias -arts. 259, 262 y 264 de la LECrim.- y para «practicar la
comprobacion del hecho denunciado» -art. 269 LECrim.-.

Sin embargo, la utilidad de la fijacién de criterios uniformes se hace mas patente ante la nueva
morfologia constitucional del Ministerio Fiscal. El art. 5 del Estatuto Organico de 30 de
diciembre de 198 1, el art. 20 del Real Decreto 769/1987, de 19 de junio -que motivara la
Instruccidn 2/1988 de esta Fiscalia General- y el art. 785 bis de la LECrim. -redaccion operada
por la LO 7/1988, de 28 de diciembre- impiden un Fiscal anclado en una actitud de inhibicién y
artificiosa neutralidad.

Los términos en que aparece redactado el art. 785 bis de la LECrim. son bien significativos a la
hora de afrontar los interrogantes planteados. Dice, en efecto, el referido precepto que «cuando
el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho aparentemente delictivo, bien directamente o por
serle presentada una denuncia o atestado practicara él mismo u ordenara a la Policia Judicial
que practique las diligencias que estime pertinentes para la comprobaciéon del hecho o la
responsabilidad de los participes en el mismo». Una detenida lectura evidencia que tres son las
fuentes formales de conocimiento que el Fiscal puede llegar a tener para instar la practica de
diligencias de investigacion preprocesal, a saber, denuncia, atestado o conocimiento directo.

Nada parece impedir que ese conocimiento directo, que puede tener por origen variadas
fuentes, pueda apoyarse en una denuncia anonima no subsanada. Si bien ésta adolecera de
inidoneidad para integrar conceptualmente lo que por denuncia en sentido juridico-formal deba
entenderse, su capacidad para transmitir una sospecha generadora de investigacion
preparatoria debe estar fuera de duda. Una vez practicadas, en su caso, las diligencias de
averiguacién que se estimen oportunas podra el Fiscal instar del Juzgado de Instruccién la
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incoacion de las correspondientes Diligencias Previas y, con ellas, de la primera fase del
proceso penal.

Conviene, en definitiva, insistir en la naturaleza de la denuncia como acto desencadenante de
una investigacién preparatoria o propiamente procesal.

Cualquier enfoque que pretendiera extender sus limites mas alla de lo apuntado estaria
contribuyendo a la confusién acerca del contenido conceptual de distintos aspectos del
proceso. Resulta obligado, pues, diferenciar con nitidez el régimen juridico de la denuncia -
incluso, de la subsanacion de sus deficiencias formales o de su condicion como vehiculo
transmisor de la noticia criminal- y el régimen juridico de la documentaciéon que, con finalidad
probatoria, pudiera aportarse con esa denuncia. La valoracion acerca de la capacidad o
incapacidad de la denuncia andénima para provocar el arranque procesal nada tiene que ver
con la validez o licitud del acompafamiento documental de aquélla. De ahi que el interés del
Fiscal en la incoacion de una fase de investigacion pueda ser perfectamente compatible con la
firme y resuelta defensa del archivo cuando estime que las pruebas acompafiadas con la
denuncia no reunan las condiciones de integridad y legitimidad que el art. 11 de la Ley
Organica del Poder Judicial impone para la validez probatoria.

En suma, la ponderacion de la conveniencia de iniciar una fase de investigacion preparatoria
con origen en una denuncia andénima transmisora de una noticia delictiva, habra de calibrar,
fundamentalmente, el alcance del hecho denunciado, su intensidad ofensiva para un
determinado bien juridico, la proporcionalidad y conveniencia de una investigacién por hechos
cuyo relator prefiere ampararse en el ocultismo y, en fin, la legitimidad con la que se pretenden
respaldar las imputaciones delictivas innominadas.
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