Revista de Derecho - Universidad
Catolica del Norte

ISSN: 0717-5345
revistaderecho@ucn.cl
Universidad Catolica del Norte
Chile

@) ~“:DERECHO

DEL RiO FERRETTI, CARLOS
MARTIN PASTOR, José: El ministerio fiscal como director de la investigacion oficial en el
proceso penal, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2005 (450 pp.).
Revista de Derecho - Universidad Catélica del Norte, vol. 13, num. 2, 2006, pp. 229-233
Universidad Catolica del Norte
Coquimbo, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0oa?id=371041319011

Coémo citar el articulo ' &\ /!

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371041319011
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=371041319011
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3710&numero=41319
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=371041319011
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3710
http://www.redalyc.org

Revista de Derecho

Universidad Carélica del Noree
Seccién: Comentarios de Bibliograffa
Afio 13 - N” 2, 2006

pp. 229-233

MARTIN PASTOR, José: El ministerio fiscal como dirvector de la
investigacidn oficial en el proceso penal, Publicaciones del Real
Colegio de Espaiia, Bolonia, 2005 (450 pp.).

Ofrecemos el presente comentario de una monografia que versa sobre’
Derecho espafiol, pero que nos parece de interés para el estudioso del
Derecho procesal en general, por las razones que se anotarin.

Se trata de una monografia que fue publicada a fines de 2005 por el
profesor titular de la Universidad de Valencia don José Martin Pastor.
Dedica esta obra al estudio de un problema vigente en el sistema procesal
penal espafiol, como es la eventual modificacién del modelo de direccién
de la investigacién preliminar, que probablemente se decida acometer
dentro de poco.

1. La explicacion de los sistemas de instruccion en el proceso penal espafiol:
s# evolucion legislativa. En la primera parte de la obra el autor muestra que
en el ordenamiento procesal penal espafiol subsiste y predomina el mo-
delo de Juez de Instruccién, aunque realiza importantes matizaciones a
esta afirmacién, las que conviene tener en cuenta a la hora de estudiar el
modelo espafiol, con el fin de evitar simplificaciones reduccionistas cuan-
do se trata de la correcta comprensién de los modelos procesales en los
diversos ordenamientos juridicos.

Creemos que resulta especialmente ilustrativo para el lector el am-
plio y detallado andlisis sobre la evolucién normativa del sistema de
instruccién espafiol, y especialmente el énfasis que se pone en el ctrans-
curso de paulatina diversificacién de sistemas de instruccién dentro del
proceso penal. En esa diversificacién de modelos para distintos procesos
se evidencia, de manera progresiva, la opcién del legislador por ir entre-
gando mds potestades de intervencién o incluso de direccién al MF
(Ministerio Fiscal), con el simultdneo y equivalente proceso de acota-
miento progresivo de los poderes del Juez de Instruccién.

Asf la Ley Organica 7/1988 (procedimiento abreviado espafiol) supu-
so un impulso para la investigacién en el proceso penal a cargo del
Ministerio Fiscal.

En el proceso abreviado el procedimiento preliminar puede estar
atribuido a un érgano jurisdiccional o al Ministerio Fiscal. Bien es cierto
que el procedimiento preliminar es predominantemente judicial, pero no
de forma exclusiva. Con todo, como pone de manifiesto el autor, las
limitaciones normativas y pricticas para el Ministerio Fiscal son muchas,
con lo cual su iniciativa de investigaci6én se ve claramente menoscaba en
su eficacia. Ha de admitirse, sin embargo, que la Ley Orginica 7/1988
inicié el camino de convertir en Instructor al Fiscal.

Se consigna también que en el marco del procedimiento penal de
menores, desde 1992 con la LO 4/1992 y actualmente con la LO 5/2000,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, la competencia
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para instruir el expediente por la comisién de hechos tipificados por la
ley como delitos o faltas se atribuye al MF, por lo que en el dmbito de
la justicia de menores s{ que se puede hablar de un procedimiento pre-
liminar dirigido por el MF.

Otro caso considerado en esa linea es el de la Ley Orgénica 5/1993,
del Tribunal del Jurado, la cual si bien encomienda el procedimiento
preliminar al Juez de Instruccién, refuerza a su vez la presencia y' las
atribuciones del fiscal en dicho procedimiento. En la Exposicién de
Motivos de dicha Ley Orgdnica se justifica el reforzamiento de las atri-
buciones del MF en la fase de instruccién del procedimiento ante el
Tribunal del Jurado, aduciéndose, en concreto, que “si bien debe corres-
ponder al Juez la realizacién de los actos sumariales, las peculiaridades
que deben presidir el procedimiento ante el Jurado y la oportunidad de
que se consolide el principio acusatorio, hacen necesaria la potenciacién
de las atribuciones del Ministeric Fiscal”.

2. E/ contexto de Derecho comparade. Estimamos que es un acierto del
autor no haberse quedado en una exposicién solamente limitada al Dere-
cho espafiol, optando, al contrario, por ampliar su dmbito de anilisis con
Ta inclusién del estudio de sistemas de instruccidon regulados en ordena-
mientos que pertenecen al entorno juridico y cultural de Espaiia.

De esta manera, en el capitulo IT de la obra se estudian varios
modelos de Derecho comparado de instruccién penal, dentro de los cuales
se considera el sistema chileno, aunque de manera breve. El autor hace
una aproximacién al Derecho extranjero para conocer cémo se resuelven
en el mismo los problemas que plantea la instruccién fiscal, y analiza
criticamente, con posterioridad, si esas soluciones serian posibles y opor-
tunas en su Ordenamiento.

En concreto, se han examinado los ordenamientos juridicos alemdn,
italiano, portugués y chileno, y en cada uno de ellos se ha centrado la
atencioén en aquellos aspectos fundamentales de cualquier modelo legal
de investigacién, que son la ubicacién institucional y regulacién orgédnica
del MP, la intervencién jurisdiccional en la investigacién para asegurar la
jurisdiccionalidad de aquellas actuaciones que deben revestir esa calidad,
la posicién procesal del sujeto pasivo de la investigacién y de los even-
tuales acusadores particulares ante una investigacién criminal que no
dirige un érgano jurisdiccional.

Nos parece que se pone el acento justo donde se debe, pues es evi-
dente que un disefio adecuado de una investigacién fiscal tiene que mirar
en lo sustancial a estas materias. En efecto, siempre los problemas fun-
damentales serdn la correcta ubicacidén institucional y los adecuados prin-
cipios de actuacién que aseguren, por una patte, la legalidad y objetivi-
dad de la investigacién, asi como la adecuada y necesaria tutela de la
garantia jurisdiccional en la fase de investigacibn, y, por otra, la correcta
tutela de una posicién de garantia para los sujetos pasivos de la investi-
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gacién y de los posibles acusadores particulares (o eventuales). En esos
aspectos los modelos legales resefiados enriquecen el andlisis.

3. La constitucionalidad. Nos ha parecido también muy destacable el
estudio preciso de los problemas juridicos mds delicados en relacién con
el disefio de un modelo de instruccién con vigencia de las garantias
procesales. La aproximacién al asunto ha sido realizada desde dos pers-
pectivas que nos parecen pertinentes y complementarias.

La primera referida al encuadramiento constitucional del disefio de
la futura instruccién criminal espafiola. Correspondia preguntarse de qué
manera la Constitucién como limite a la libertad del legislador a la hora
de disefiar la instruccién penal y de atribuir la misma a un 6rgano pd-
blico determinado podia incidir efectivamente en ese disefio.

La segunda, y solo presupuesta la constitucionalidad del disefio pro-
puesto por el legislador, seria de politica legislativa, esto es, relativa a la
oportunidad politica de la reforma en el sentido planteado, en funcién de
sus ventajas ¢ inconvenientes.

Llama la atencién la profunda reflexién que se realiza sobre las exi-
gencias constitucionales para la configuracion legal de la fase de investi-
gacion o preparatoria del proceso penal. En ella el autor no se deja llevar
por la tentacién de la adhesién a la mayoria o a las posiciones de moda.
En su lugar lleva adelante un andlisis critico sobre las posibilidades de
configuracién legal del modelo de la instruccién judicial (como el vigen-
te) y el modelo de investigacién fiscal.

Aun cuando se manifiesta partidario de la investigacién dirigida por
el MF, no descarta la compatibilidad de ambos sistemas con la CE (Cons-
titucién espafiola) y para ello ofrece buenas razones normativas.

Sostiene que el sistema de instruccidn judicial no presenta necesaria-
mente inconveniente de cardcrer constitucional, pues, por una parte, lo
que la instruccién penal deba tener de jurisdiccional de acuerdo a una
exigencia derivada del art. 117.3 CE queda perfectamente satisfecho,
pues el que dirige esa instruccién y adopta las decisiones en ella es un
Organo jurisdiccional.

Por otra parte, la justificacién de constitucionalidad de aquellas
atribuciones que el juez de instruccién posee, que no son jurisdicciona-
les, sino de caricter investigativo-administrativas, estd dada por el art.
117.4 CE, que dispone que los érganos jurisdiccionales, aparte de las
funciones jurisdiccionales, tienen aquellas que la ley les atribuya “en
garantia de cualquier derecho”, declaracidn constitucional que autoriza-
ria que los drganos jurisdiccionales puedan ejercer potestades no juris-
diccionales con el fin de asegurar u ofrecer una tutela de garantias mds
eficaz por la especial posicién que tiene el juez dentro del orden juri-
dico. '

En cuanto al sistema de investigacion fiscal establece el autor con
precisién que también resulta constitucionalmente admisible.
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En efecto, se sefiala que no seria Gbice constitucional el arc. 117.3
CE, ya que esa disposicién que entrega la exclusividad de la potestad
jurisdiccional a los 6rganos jurisdiccionales se salvaria estableciendo un
sistema de investigacién fiscal en la cual todas las actuaciones propia-
mente jurisdiccionales que se suscitan en esta fase procesal deberian ser
adoptadas por un juez (un juez de garantias).

De esta manera el autor adopta la posicién que el mismo juez cons-
titucional ha declarado en Sentencia del Tribunal Constitucional 41/
1998, de 24 de febrero de 1998, en la cual se ha declarado compatibles
con la CE tanto las formas de instrucciones judiciales existentes en el
proceso penal espafiol como los sistemas de instruccién fiscal con juez de
garantias.

4. El andlisis exhaustivo de problemas concretos. Hasta aqui el lector,
aparte el buen y cuidado estudio doctrinal y jurisprudencial, podria pen-
sar que en la obra resefiada no hay muchos aspectos especialmente nove-
dosos, ya que en definitiva tratarfa de asuntos que se encuentran profu-
samente discutidos y que en nuestro medio se debatieron con ocasién de
la Reforma Procesal Penal.

Sin embargo, el valor afiadido de la obra justamente viene dado
porque no se queda con la exposicién de argumentos generales sobre la
constitucionalidad o de principios juridicos proclamados de manera abs-
tracta, sino que acomete ademds o que suele ser mucho mds dificil: el
estudio de los problemas concretos que un disefio de investigacién crimi-
nal puede enfrentar. Los aspectos especificos en donde se juega la cons-
titucionalidad del modelo y su legitimidad y los especificos problemas de
técnica procesal que se hallan implicados en cada una de esas materias.

A estas cuestiones se dedican los capitulos III y IV (con mds de 250
paginas de desarrollo) en los cuales se analizan las especificas limitaciones
constitucionales al procedimiento preliminar del fiscal impuestas por la
jerarquia y eficacia reconocida a las garantias procesales vigentes en el
modelo constitucional espafiol.

Asi, por ejemplo, la exposicién de las determinadas actuaciones ju-
risdiccionales que se deberfan entregar en cada caso a un érgano jurisdic-
cional con el fin de preservar la exclusividad jurisdiccional de Ia funcién
jurisdiccional.

De esta manera se toca el asunto de la recepcién y direccién de la
prueba, tema en el que se hallan involucrados una serie de contenidos
complejos referidos al aprovechamiento de las diligencias de investiga-
cién con fines. de prueba.

También resultan muy bien analizadas las medidas restrictivas de
derechos, respecto de las cuales se abunda en la individualizacién de
hipétesis que deben ser tratadas en un modelo de investigacién fiscal.

Por otra parte, se estudian con mucho acierto en mi opinién las
garantias de los imputados y de los acusadores no oficiales, materias en
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las cuales se opera con las garantias procesales del imputado y con el
derecho a la tutela judicial efectiva de éste y del acusador.

En esta misma linea, el capitulo IV aborda atinadamente materias
tan relevantes como la actuacién objetiva ¢ imparcial del MF, y vinculado
con esta, el control judicial de la investigacién y la necesidad de diligen-
cias de investigacién complementarias. '

En todas estas materias, como en muchas otras, el autor siempre
ofrece una exhaustiva reflexion y una opcién teérica de resolucién que él
propone desde una posicién de fege ferenda. Destaca la obra como un
ejercicio razonado y cientifico sobre el objeto de estudio, lo cual queda
de manifiesto en el rigor técnico de la exposicién y en la completitud de
la misma.

En definitiva, esta obra es de consulta imprescindible para conocer
de manera completa el estado de la cuestion en Espafia, y al mismo
tiempo ofrece un buen meodelo de andlisis para quienquiera necesite aden-
trarse en la materia estudiada.

CARLOS DEL Rio FERRETTI"

¥ Daocror en Derecho, 1. de Valencia (ESPANA). Profesor de Detecho Procesal de la Univer-
sidad Cacélica del Norte (CHILE). Correo electrénico: edrio@ucn.cl
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