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I. INTRODUCCION. LA PROBLEMATICA AUTONOMIA DEL
MINISTERIO FISCAL Y SU RELACION CON LA GOBERNANZA
DE LA FISCALIA

La doctrina y también las instituciones internacionales que se han ocupado de
analizar el funcionamiento del Ministerio Fiscal en Espafia suelen llamar la aten-
cién sobre la falta de independencia del Poder Ejecutivo del Fiscal General del
Estado, mdxime cuando —como ha ocurrido recientemente— se nombra para el
puesto sin solucién de continuidad a un Ministro del Gobierno que le propone.
No obstante, se suele atender menos a otro aspecto que consideramos esencial
desde el punto de vista del buen funcionamiento de una institucién, que es el de
su gobernanza interna y que estd estrechamente ligado con el anterior. En este
aspecto, destaca la casi total ausencia de contrapesos internos al poder del Fiscal
General del Estado, lo que se traduce en una falta de transparencia y de rendicién
de cuentas que lastra su funcionamiento como tendremos ocasién de analizar.

En todo caso, antes de entrar a considerar el problema de la gobernanza y de
los denominados checks and balances en la Fiscalia General del Estado hay que
situarse en un contexto de una falta de autonomfa estructural del Ministerio Fis-
cal respecto del Poder Ejecutivo. Este problema se pone de manifiesto en Espafia
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con sucesivos nombramientos de Fiscales Generales del Estado muy préximos
siempre al Gobierno de turno. Se trata de una tendencia que no sélo no se revierte
con el paso del tiempo, sino que se agudiza y se enquista, por lo que este pro-
blema estructural de falta de neutralidad e imparcialidad ha producido un dete-
rioro y un desprestigio muy notable de la institucién, al menos ante la opinién
publica y ha llamado la atencién de organismos como el Grupo de Estados Euro-
peos contra la corrupcién (en adelante, GRECO). No es de extrafiar que muchos
analistas comparen esta situacién de deterioro con la que padece el 6rgano de
gobierno de los jueces, el Consejo General del Poder Judicial.

En cuanto a la normativa, recordemos brevemente que la Constitucién
dedica a esta institucién (dentro del Poder Judicial) su art. 124 en el que se limita
a sefialar que: «El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas
a otros 6rganos, tiene por misién promover la accién de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la independen-
cia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del interés social», afia-
diendo que ejerce sus funciones «por medio de érganos propios conforme a los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica y con sujecién, en
todo caso, a los de legalidad e imparcialidad» y remitiendo a una ley la regulacién
de su Estatuto Orgdnico.

Como sefiala Pilar Alvarez Menéndez en el blog Hay Derecho', con la Cons-
titucién, la institucién, histéricamente concebida como el brazo ejecutor de la
politica criminal del gobierno, daba un importante paso hacia delante y se des-
marcaba del Poder Ejecutivo para encuadrarse dentro del Poder Judicial. Hasta la
aprobacién de la Constitucién de 1978 el Ministerio Fiscal tenfa un cardcter fuer-
temente gubernativo y una dependencia total del Poder Ejecutivo.

A su vez, el Estatuto Orgdnico fue aprobado por la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre (en adelante EOMF), habiendo sufrido pocas modificaciones hasta ahora,
la mds importante en 2007. En el art. 2.1 del Estatuto se subraya la inclusién del
Ministerio Fiscal en el Poder Judicial aunque gozando de autonomfia funcional en
los siguientes términos: «El Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia constitu-
cional con personalidad juridica propia, integrado con autonomfia funcional en el
Poder Judicial, y ejerce su misién por medio de 6rganos propios, conforme a los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica y con sujecion, en todo
caso, a los de legalidad e imparcialidad.» El art. 7 de dicha norma afiade que: «Por
el principio de imparcialidad el Ministerio Fiscal actuard con plena objetividad e
independencia en defensa de los intereses que le estén encomendados.»

Muy recientemente se ha aprobado el Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento del Ministerio Fiscal (en adelante RMF) que

1 ALvAREZ MENENDEZ, P., «Ministerio Fiscal, qué somos y dénde vamos». Blog Hay Derecho. Texto integro
del post disponible en: https://www.hayderecho.com/2016/11/17/ministerio-fiscal-que-somos-y-donde-vamos/
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deroga finalmente el todavia parcialmente vigente Reglamento Orgdnico del
Estatuto del Ministerio Fiscal, aprobado mediante Decreto 437/1969, de 27
febrero, de cardcter preconstitucional y cuya vigencia suponfa —como sefiala la
propia Exposicién de Motivos del RMF— una clara anomalfa que no beneficiaba
precisamente a la institucién, entre otras cosas porque mantenia una concepcion
de la institucién fuertemente dependiente del Poder Ejecutivo, hasta el punto de
que se definfa como «6rgano de comunicacién entre el gobierno y los tribunales».
Esta concepcién gubernativa, siempre segin la Exposicién de Motivos del RMF
«a un desarrollo de su inicial disefilo moderno en el siglo xvIII propiciado por la
Revolucién Francesa, en el que se le concebia como 6rgano del Ejecutivo revolu-
cionario para el control de los jueces del absolutismo».

Por lo que se refiere al nombramiento del Fiscal General del Estado se realiza
por el Rey entre juristas espafioles de reconocido prestigio y con mds de quince
afios de ejercicio efectivo de la profesion, a propuesta del Gobierno, oido el Con-
sejo General del Poder Judicial y previa valoracién de su idoneidad por la Comi-
si6n correspondiente del Congreso de los Diputados. Intervienen, pues, en su
nombramiento los tres poderes del Estado, el Ejecutivo, el Legislativo y el Judi-
cial. Sin embargo, lo cierto es que ni el Poder Legislativo ni el Judicial actdan
como contrapesos eficaces de la propuesta del Gobierno, como veremos con el
caso de la ex Fiscal General del Estado Dolores Delgado.

Es interesante destacar que debido a la tradicional proximidad de los Fiscales
Generales al gobierno de turno y a la erosién que esta situacién producia en la ima-
gen de imparcialidad y autonomia de la Fiscalia, se introdujo una modificacién en
el EOMF por Ley 24/2007 cuya finalidad explicita era aumentar la autonomia del
Ministerio Fiscal, lo que en nuestra opinién no se ha conseguido. En este punto, es
interesante sefialar que, pese a la modificacién introducida en el art. 31 del EOMF
por el que se introdujo un periodo de mandato del Fiscal General del Estado con
causas tasadas de cese, practicamente ningtn Fiscal General en los dltimos afios ha
completado este mandato por diversos motivos (dimisién, no renovacién, falleci-
miento, etc.) por lo que parece claro que esa garantia no ha resultado suficiente.

En ese sentido, es indudable que el nombramiento y el cese del Fiscal Gene-
ral responde al origen histérico de la institucién. Con la reforma del 2007 se afia-
di6 la exigencia de que el candidato a Fiscal General del Estado propuesto
compareciera ante la Comisién de Justicia del Congreso de los Diputados para
valorar su idoneidad para el cargo y se establecieron unas causas tasadas de cese
para impedir que el Gobierno lo cesara libremente. No obstante, transcurridos ya
15 afios desde la reforma, la conclusién es que estas modificaciones no han
supuesto una diferencia significativa en cuanto a la autonomfa y la imagen de
imparcialidad del Fiscal General del Estado; si acaso, el nombramiento de una ex
Ministra de Justicia como Fiscal General del Estado ha puesto de relieve la falta
de operatividad de estos supuestos contrapesos.

Efectivamente, el Gobierno de coalicién surgido de las elecciones celebradas
el 10 de noviembre del afio 2019 propuso como Fiscal General del Estado a su
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anterior Ministra de Justicia, Dolores Delgado, que en ese momento era, ademds,
diputada electa del Grupo Socialista y que habia tomado parte en la campafia
electoral como candidata del PSOE hasta su renuncia el 15 de enero siguiente. El
CGP]J aval6 la idoneidad de la candidata en una votacién por 12 votos a favor y 7
en contra. Cabe recordar, en todo caso, que el informe del CGP]J no es vinculante.
Los argumentos de los que votaron en contra se centraron en la falta de idoneidad
de la candidata precisamente por la apariencia de vinculacién con el Poder Ejecu-
tivo, vinculacién que dafiaba la imagen de neutralidad e independencia que debe-
ria tener la institucién. Por su parte, la comparecencia en el Congreso a través de
la Comisién de Justicia (como se pone de relieve con otras comparecencias simi-
lares) una vez pactada con los partidos que van a apoyar el nombramiento no pre-
senta ningtn problema para el candidato elegido.

En este sentido, no estd de mds recordar las principales recomendaciones que
desde el GRECO se vienen realizando a Espafia en las sucesivas rondas de evalua-
cién con respecto a la Fiscalia General del Estado: se recomienda modificar el
método de seleccion del Fiscal General a fin de permitir que la persona designada
pueda obtener la confianza de la ciudadanfa, el respeto del Poder Judicial y de los
agentes juridicos, sefialando que, para lograrlo, debe haber una implicacién de
expertos profesionales no politicos en el proceso de seleccién. Por otro lado, se
considera necesario revisar la duracién del mandato de cuatro afios para que no
coincida con el periodo electoral, generando la impresion de que el Fiscal General
del Estado estd muy vinculado con el Poder Ejecutivo o incluso forma parte del
mismo. También los informes del Estado de Derecho de la Unién Europea en su
capitulo espafiol se hacen eco de esta situacion.

En suma, la historia del Ministerio Fiscal como institucién es muy antigua,
de manera que incluso en su regulacién actual es posible advertir la pervivencia de
algunos factores que entran en tensién con su papel de defensor del principio de
legalidad con la necesaria neutralidad y profesionalidad que esta defensa implica.
Estos factores no sélo son externos (su falta de autonomia del Poder Ejecutivo) sino
también internos (la falta de contrapesos internos al poder del Fiscal General, o
una inadecuada gobernanza interna) y ambos estdn estrechamente relacionados.

La razén es que la defensa del principio de legalidad —como opuesto al prin-
cipio de oportunidad— exige un criterio técnico y una profesionalidad por parte
de los funcionarios que integran el Ministerio Fiscal que puede entrar en contra-
diccién con el principio de jerarquia respecto de un Fiscal General del Estado con
mucho poder y, a su vez, muy condicionado por el Poder Ejecutivo. Esta excesiva
vinculacién y mds en entornos politicos muy polarizados y con un fuerte compo-
nente de judicializacién de la politica (como es el caso de Espafia) puede lastrar la
objetividad y la imparcialidad que es imprescindible en una institucién que se
rige por el principio de legalidad, en particular cuando se ejercita la acusacién en
nombre del Estado en la medida en que, como veremos, la carrera de los fiscales
particulares puede verse condicionada por sus decisiones técnicas, al menos en los
casos mds relevantes desde el punto de vista medidtico o politico.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 587-609



LA ESTRUCTURA Y LOS CONTRAPESOS INTERNOS DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO 591

En definitiva, el principio de legalidad exige, al menos en teorfa, que todos
los delitos o indicios de delitos sean perseguidos por igual, perjudique a quien
perjudique, o beneficie a quien beneficie, rigiendo un criterio técnico o profesio-
nal a la hora de tomar esta decisién. Es verdad que principio suele estar vinculado
con la existencia del monopolio de la accién penal por parte del Ministerio Fiscal,
es decir, con el principio de que nadie mds puede acusar mediante el ejercicio de
la accién popular y con la idea de que sélo se permite al perjudicado por el delito
ejercer la acusacion particular en muy contados casos. Claro estd que el principio
de legalidad rige mds en la teorfa que en la practica, debido a la falta de recursos
para perseguir todos los delitos que se cometen; pero también puede suceder que
haya una excesiva discrecionalidad a la hora de determinar las prioridades en la
persecucién de los delitos, teniendo en cuenta, por ejemplo, si benefician o per-
judican al partido en el gobierno. En todo caso, hay que tener en cuenta que en
Espafia si existe la accién popular y que forma parte habitual de las herramientas
que utilizan los partidos politicos espafioles en sus contiendas politicas, lo que
introduce un factor de politizacién (y polarizacién) adicional nada despreciable
en nuestro sistema juridico.

Por tanto, la institucién del Ministerio Fiscal tal y como estd configurada en la
actualidad en nuestro ordenamiento juridico tiene que compaginar la funcién de
investigar y acusar en nombre del Estado (y del Gobierno, que es quien lo dirige)
con la obligacién de imparcialidad en defensa del principio de legalidad. Es obvio
que este equilibrio es particularmente dificil cuando es el partido del gobierno de
turno (o el de la oposicién) el que puede verse afectado por las investigaciones y la
acusacion del Ministerio Fiscal. Y en ese dmbito, la falta de contrapesos internos al
poder del Fiscal General del Estado en el Ministerio Fiscal es critica, porque puede
llegar a erosionar gravemente el buen funcionamiento de la institucién como ha
ocurrido en algunos periodos con Fiscales Generales particularmente sectarios: no
es casualidad que los Gobiernos busquen Fiscales Generales fieles.

Aun as{, cabe destacar que en nuestro pais se han llevado a cabo investigacio-
nes como la del caso Giirtel bajo el gobierno del partido afectado, en este caso el
PP. Lo mismo ha ocurrido con el caso de los ERES en Andalucia, esta vez con el
PSOE como partido afectado también en el gobierno. Por tanto, podemos consi-
derar que estas tensiones, si bien con no pocos esfuerzos y con sacrificios persona-
les importantes por parte de los fiscales involucrados, se pueden decantar a favor
de la profesionalidad y la imparcialidad. Pero no deberfamos confiar demasiado
en el valor y, en ocasiones extremas, en la heroicidad de unos cuantos funciona-
rios; es mucho mds razonable disefiar mejor un sistema de contrapesos internos y
de garantias para que los fiscales puedan desempefiar sus funciones con total auto-
nomia de injerencias politicas.

Sentado lo anterior, también es cierto es que el funcionamiento de la Fiscalfa
General del Estado en los tltimos afios ha puesto de relieve de manera cada vez
mds evidente que estas tensiones van en aumento —como va en aumento la judi-
cializacién y la polarizacién de nuestra vida politica— hasta el punto de que el
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cese, la falta de renovacién o la dimisién de algunos de los tltimos Fiscales Gene-
rales del Estado (tanto con gobiernos del PP como del PSOE) se deben, en dltimo
término, a la imposibilidad de mantener un equilibrio entre las dos posiciones, la
de defensor de la legalidad neutral e imparcial, y la de acusador en nombre del
Estado o del Gobierno, particularmente en procesos judiciales con un compo-
nente politico de primer nivel. Es mds, incluso en supuestos muy medidticos
como en el «caso Urdangarin» —que afectaba al cufiado y a la hermana del actual
monarca— se ha llegado al extremo de que el fiscal asignado al caso (el fiscal
Horrach) actué como un abogado defensor mds de la infanta Cristina que como
un fiscal propiamente dicho, al sostener siempre una linea argumental paralela a
la defensa de la infanta, siguiendo la linea trazada desde el Gobierno del partido
popular a través de la Fiscalfa General del Estado, entonces al mando de Eduardo
Torres-Dulce.

En este contexto no es de extrafiar que se hayan producido manifestaciones
publicas poniendo de relieve la dependencia de la Fiscalia General del Estado del
Gobierno (en una entrevista con un periodista del actual Presidente del Gobierno,
Pedro Sdnchez se jactaba de esta dependencia) o que la postura de ex Fiscal Gene-
ral del Estado Dolores Delgado haya sido claramente favorable incluso desde un
punto de vista ideoldgico a esta falta de independencia de la Fiscalfa respecto del
Poder Ejecutivo mediante declaraciones piblicas que demuestran una grave con-
fusién sobre el objeto y fines de la institucién y una cierta ignorancia de su evo-
lucién histérica.

En este punto, recordemos que, segin la normativa aplicable, el Fiscal Gene-
ral no puede recibir instrucciones ni 6rdenes del Gobierno ni de ningtn otro
6rgano administrativo o judicial, aunque el Gobierno puede interesar del Fiscal
General del Estado que promueva ante los Tribunales las actuaciones pertinentes
en orden a la defensa del interés publico. Pero cuando existe esta vinculacion pre-
via y esta sintonfa ideoldgica no es necesario que se inste formalmente ninguna
actuacion por parte del Gobierno: en asuntos con una gran carga politica un Fis-
cal General de confianza ya sabrd que decisiones tomar. En ese sentido, hay que
destacar que en abril de 2022 se present6 a las Cortes un conjunto de enmiendas
legislativas que establecen una mayor regulacién de las relaciones entre el
Gobierno y el Fiscal General del Estado.

Ya hemos sefialado que las sucesivas rondas de evaluacion recogidas en los
informes del GRECO han ido poniendo de manifiesto las deficiencias de este
modelo de Fiscalia sin que, hasta el momento, se hayan adoptado iniciativas al
respecto por via de reforma del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal como
serfa lo deseable, aunque s{ se ha aprobado un nuevo Reglamento del Ministerio
Fiscal que introduce algunas mejoras sobre la situacién anterior como veremos.
Recientemente también el dltimo informe sobre el Estado de Derecho (julio de
2022) de la Unién Europea, en el capitulo dedicado a Espafia, se insiste en la
recomendacién de reforzar el estatuto del Fiscal General, en particular respecto a
la necesidad de separar la duracién de su mandato del mandato del Gobierno y
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teniendo en cuenta los estdndares europeos de independencia y autonomia del
Ministerio Fiscal.

Por dltimo, como reconoce la Exposicién de Motivos del RMF, el desarrollo
del modelo no estd acabado y habrd que tener en cuenta el modelo de la Fiscalia
Europea que comenzé su actividad en el afio 2021 as{ como, en su caso, el futuro
cambio de la proyectada nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que se encuentra
en tramitacién y que puede afectar de manera muy relevante a la actual estructura
y organizacién del Ministerio Fiscal.

II. GOBERNANZA INTERNA. LOS CONTRAPESOS
DE LA INSTITUCION

1. Los contrapesos de la instituciéon

Lo primero que debemos de aclarar es que cuando nos referimos a los contra-
pesos en relacién con la gobernanza de una institucion nos referimos a la existen-
cia de instrumentos que operan como limites en relacién con los procesos de toma
de decisiones, de manera que el mdximo responsable de una institucién ve limi-
tada su capacidad para adoptarlas por si solo. Por eso este tipo de instrumentos se
caracterizan por el establecimiento de mecanismos de codecisién o al menos de
participacién en los procesos de toma de decisiones. Pero también son precisas
herramientas para garantizar que esos mecanismos no queden pervertidos, de
manera que hay que proteger los derechos de las personas que estdn implicados
en los 6rganos de contrapeso o que ejercen funciones de vigilancia, evaluacién y
control, para que no sean capturados, valga la expresion, y no puedan ejercer
libremente sus funciones. También es imprescindible disponer de instrumentos
de auditoria y evaluacién y en dltimo término es precisa la transparencia y la
posibilidad de exigir rendicién de cuentas.

Con este concepto nos referimos, en definitiva, al concepto de los checks and
balances que limitan el poder del médximo responsable de una institucién y que
garantizan que la toma de decisiones no quede tinicamente en sus manos. En el
caso del Ministerio Fiscal, esto se traduce en la necesidad de que otros organismos
o funcionarios participen en la toma decisiones por parte del Fiscal General (6rga-
nos de codecisién u 6rganos consultivos) que estas decisiones puedan ser revisa-
das, que se respeten los derechos de los fiscales en términos de su carrera
profesional evitando nombramientos o ceses arbitrarios o incluso sanciones disci-
plinarias que no se deban a motivos profesionales y a que exista transparencia y
rendicién de cuentas, lo que en dltimo término debe de permitir evaluar el resul-
tado de las decisiones adoptadas permitiendo, si procede, la exigencia de respon-
sabilidades.

De una forma mds directa, la existencia de estos contrapesos deberfa de per-
mitir desligar claramente las decisiones que afectan a criterios técnicos de las que
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afectan a las carreras profesionales de los funcionarios del Ministerio Fiscal. Dicho
de otro modo: es imprescindible que los miembros de la institucién puedan tener
la razonable seguridad de que no sufrirdn represalias ni consecuencias negativas
para sus carreras profesionales si desarrollan sus funciones con profesionalidad e
independencia aunque puedan tener discrepancias o sostener puntos de vista
opuestos a los sostenidos por el Fiscal General del Estado o, en dltimo término,
del Gobierno en algtn caso concreto de especial trascendencia politica, econd-
mica o medidtica. De ahi que haya que detenerse en este apartado muy especial-
mente en lo que hemos denominado el estatuto de los fiscales.

En ese aspecto, es crucial que la toma de decisiones sobre la carrera profesio-
nal de los fiscales sea objetiva y responda a criterios de mérito y capacidad y no
responda a ningin otro tipo de motivaciones como la mayor o menor cercania
ideoldgica o sencillamente la mayor o menor afinidad o cercanfa personal, lo que
en demasiadas ocasiones se traduce simplemente en la disponibilidad para ejecu-
tar las decisiones del Fiscal General. Por esta razén es muy relevante examinar en
qué términos cabe emitir instrucciones particulares a los fiscales en relacién con
casos concretos o las garantias existentes que impidan apartar a un fiscal de algtin
caso o incluso apartarle de la carrera fiscal o determinar en qué casos se les puede
privar del conocimiento de un asunto particular. Y también es muy relevante
determinar c6mo se producen los ascensos y promociones en la carrera fiscal. Se
trata, en suma, de evitar o limitar la injerencia del Gobierno o del poder politico
en el funcionamiento de la Fiscalfa, pero también de evitar la simple arbitrarie-
dad o el abuso de poder, aunque no tenga trascendencia politica o se deba a otras
consideraciones.

En el caso de la Fiscalfa espafiola, el poder que concentra el Fiscal General del
Estado se fundamenta en el principio de jerarquia y en la estructura piramidal de
la institucién, por lo que merece la pena detenernos brevemente en su descripcion.

2. Principio de jerarquia y estructura piramidal de la Fiscalia General
del Estado

Es indudable que existe siempre una tension entre el principio de legalidad
e imparcialidad y el de la escasa autonomia del Fiscal General del Estado respecto
del Poder Ejecutivo. Pero esta tension se agudiza por la existencia del principio
de jerarquia y la concentracién de poder en el Fiscal General. El principio de
jerarquia tiene por objeto que el conjunto de los fiscales actte con un criterio téc-
nico-juridico razonablemente homogéneo en toda Espafia, de forma que todos los
ciudadanos sean tratados de manera uniforme en circunstancias similares cum-
pliéndose asi con el principio de legalidad e imparcialidad. Al menos en teoria el
principio de jerarquia llevarfa precisamente a una unidad de actuacién en benefi-
cio del principio de legalidad e imparcialidad evitando que cada fiscalia o cada
fiscal adopte decisiones diferentes en supuestos idénticos.
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En Espaiia este principio de jerarquia, reconocido en la normativa de aplica-
cidn, se concreta en una estructura piramidal muy marcada, en la que el Fiscal
General del Estado ademds de ser el maximo representante de la institucion es, al
mismo tiempo, quien ostenta la competencia sobre los criterios técnicos a adop-
tar y también sobre las carreras profesionales de los fiscales. Es en esta confluencia
de competencias o funciones donde se producen los problemas de gobernanza, en
la medida en que, como hemos visto, la dependencia del Fiscal General del Estado
del Poder Ejecutivo suele ser intensa y, de otra, no existen suficientes contrapesos
internos o checks and balances que permitan al Fiscal General tomar en considera-
cién otros criterios y opiniones. Tampoco, criticamente, existen mecanismos de
codecision ni garantias suficientes para que los 6rganos consultivos o los fiscales
individuales puedan discrepar de la postura del Fiscal General. El cardcter muy
centralizado de la institucién en Espafia refuerza este problema.

En ese sentido, el art. 13 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal sefiala
que el Fiscal General del Estado dirige la Fiscalia General del Estado, que estd
integrada por la Inspeccién Fiscal, la Secretaria Técnica, la Unidad de Apoyo, y
por los Fiscales de Sala que se determinen en plantilla. La mayor parte de estos
nombramientos son de libre designacién por el propio Fiscal General. Asf{ la Ins-
peccién Fiscal de la Fiscalia General del Estado serd dirigida por un Fiscal Jefe
Inspector que ejerce con cardcter permanente precisamente por delegacion del
Fiscal General del Estado.

También existe una Secretarfa Técnica de la Fiscalfa cuya competencia es rea-
lizar los trabajos preparatorios que se les encomienden en aquellas materias en las
que corresponda a la Junta de Fiscales de Sala asistir al Fiscal General del Estado,
asi como los otros estudios, investigaciones e informes que se le encarguen y una
unidad de Apoyo que asiste al Fiscal General del Estado en materias de represen-
taci6n institucional y relaciones con los poderes publicos, comunicacién, relacio-
nes con los medios y gestién de la atencién al ciudadano, el andlisis y evaluacién
de las propuestas relativas a necesidades de organizacién y funcionamiento del
Ministerio Fiscal en materia de estadistica, informdctica, personal, medios materia-
les, informacién y documentacién y todas aquellas funciones de asistencia o apoyo
que precisen tanto al Fiscal General como el Consejo Fiscal y Junta de Fiscales de
Sala y no estén atribuidas a otros 6rganos. Por tanto, el Fiscal General del Estado
cuenta con un importante staff de funcionarios que le prestan apoyo y que depen-
den exclusivamente de él en cuanto a sus nombramientos y ceses.

En ese sentido, el recientemente aprobado RMF sefiala en su art. 47 que el
Fiscal Jefe de la Secretarfa Técnica serd directamente designado por el Fiscal
General del Estado, si bien antes de remitir la correspondiente propuesta al
Gobierno deberd comunicar al Consejo Fiscal reunido en Pleno dicha designa-
cién, asi como, en su caso, el ascenso del designado a la primera categoria de la
carrera fiscal. También serdn designados por el mismo procedimiento el Teniente
Fiscal y los fiscales de la Secretarfa Técnica, asi como los fiscales de la Unidad de
Apoyo y los fiscales adscritos a los Fiscales de Sala especialistas integrados en la
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Fiscalia General del Estado. Ademds, todas estas personas pueden ser cesadas
libremente por el Fiscal General del Estado, sin mds requisito que comunicdrselo
al Consejo Fiscal, y cesan con €l, si bien contindan en el ejercicio de sus funciones
hasta que sean relevados o confirmados en sus cargos por la nueva persona titular
de la Fiscalfa General del Estado.

A suvez, el art. 50 del RMF sefiala cuales son las plazas que deben de cubrirse
por libre designacidn, sefialando que se trata de los cargos y destinos que deban
de ser provistos por Fiscales de Sala, asi como los correspondientes a la Inspeccién
Fiscal y a las Fiscalfas del Tribunal Supremo, ante el Tribunal Constitucional, del
Tribunal de Cuentas, de la Audiencia Nacional y de las Fiscalia Especiales, los
cargos de Fiscal Superior y Teniente Fiscal de las Fiscalfas de las Comunidades
Auténomas, los de Fiscales Jefes de las Fiscalias Provinciales, y los de Fiscales
Jefes de las Fiscalfas de Area. Se trata, por tanto, de la ctpula de la carrera fiscal.

En cuanto al procedimiento para su nombramiento, si bien se establece en el
nuevo art. 53 RFM la elaboracién de un informe individualizado por parte de la
Seccién Permanente de Valoracién de la Inspeccién Fiscal sobre los méritos e ido-
neidad del candidato para cubrir la plaza, es finalmente el Fiscal General del
Estado quien, oido el Consejo Fiscal —al que se le deberd enviar el informe en
cuestién-, elevard al Ministro de Justicia la propuesta motivada de los candidatos
para su nombramiento.

Es interesante destacar que, en los casos de plazas de Fiscales Superiores de
Fiscalias de Comunidades Auténomas, el Fiscal General del Estado, con caracter
previo a la propuesta de nombramiento, oird necesariamente al Consejo de Justi-
cia autonémico caso de que exista. También debe de oir al Consejo Fiscal. De la
misma forma tiene que oir al Fiscal Superior de la comunidad auténoma respec-
tiva cuando se trate de la provisién de cargos en las Fiscalfas de su dmbito terri-
torial, y también al Consejo Fiscal.

Por dltimo, cuando se trate del nombramiento del Fiscal Superior de Comu-
nidad Auténoma, el Fiscal General comunicard la propuesta a la Asamblea Legis-
lativa autondémica, a fin de que pueda disponer comparecencia del candidato ante
la Comisién correspondiente de la Cdmara, a los efectos de que pueda valorar sus
méritos e idoneidad.

El principio de jerarquia se traduce también en la posibilidad de dictar ins-
trucciones tanto de cardcter general como particular a los subordinados, extremo
al que nos referiremos mds adelante, o incluso en la posibilidad de la avocacién
por parte de los superiores jerdrquicos de los asuntos que lleve un determinado
fiscal.

Nos encontramos por tanto con un modelo de gobernanza que concentra
enormes poderes al Fiscal General del Estado no s6lo desde el punto de vista téc-
nico-juridico sino también desde el punto de vista de la organizacién interna y de
la gestion de carrera de los fiscales Es cierto que el RMF ha introducido algunos
mecanismos para limitar estas facultades en cuanto a los nombramientos discre-
cionales, pero no podemos hablar de auténticos 6rganos de codecisién, y en cuanto
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a la participacién de los 6rganos consultivos su composicién no asegura que pue-
dan servir de efectivo contrapeso al Fiscal General y ademds su criterio puede ser
ficilmente soslayado, como veremos.

3. Organos consultivos

Existen dos 6rganos consultivos en el Ministerio Fiscal a los que conviene
hacer referencia, el Consejo Fiscal en cuestiones de gobernanza y a la Junta de Fis-
cales en cuestiones doctrinales y técnicas.

3.1. Consejo Fiscal

Segtn el art. 14 del Estatuto Orgénico, el Consejo Fiscal se constituye, bajo
la Presidencia del Fiscal General del Estado, por el Teniente Fiscal del Tribunal
Supremo, el Fiscal Jefe Inspector y nueve Fiscales pertenecientes a cualquiera de
las categorias. Todos los miembros del Consejo Fiscal, excepto el Fiscal General
del Estado, el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo y el Fiscal Inspector, se ele-
girdn, por un perfodo de cuatro afios, por los miembros del Ministerio Fiscal en
servicio activo, constituidos en un tnico colegio electoral en la forma que regla-
mentariamente se determine.

Como puede verse, se trata de un 6rgano de composicién mixta, dado que
algunos de sus miembros son electivos, pero otros tienen cardcter nato. Dado que
el Consejo Fiscal es el 6rgano del Ministerio Fiscal encargado de asistir y asesorar
en sus funciones al Fiscal General del Estado y, por ello, en la medida en que
ostenta una influencia, aunque indirecta, efectiva en el conjunto de los miembros
del Ministerio Fiscal deberfa de actuar con total autonomfia y evitando los intere-
ses personales y corporativos, al margen de todo interés que no sea el de la propia
institucién. Sin embargo, lo cierto es que esta composicién actual no favorece la
participacién de fiscales independientes elegidos conforme a criterios de mérito y
capacidad, lo cual dificulta que pueda ejercer adecuadamente una funcién de con-
trapeso que, en todo caso, estarfa limitada dado que no es un érgano codecisor y
sus dictdimenes e informes no son vinculantes. Sus acuerdos se adoptan por mayo-
ria simple, siendo dirimente, en caso de empate, el voto de su Presidente.

En cuanto a sus funciones son muy relevantes, como sefiala el apartado 4° del
art. 14, pudiendo mencionarse no sélo el asesoramiento al Fiscal General del Estado
cuando éste lo considere necesario sino otras funciones propias tales como la elabora-
cién de los criterios generales en orden a asegurar la unidad de actuacién del Minis-
terio Fiscal, en lo referente a la estructuracién y funcionamiento de sus 6rganos,
informar las propuestas pertinentes respecto al nombramiento de los diversos cargos,
resolver los expedientes disciplinarios y de mérito que sean de su competencia, apre-
ciar las posibles incompatibilidades de los fiscales o resolver los recursos interpuestos
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contra resoluciones dictadas en expedientes disciplinarios por los Fiscales Jefes de los
distintos 6rganos del Ministerio Fiscal asf como otras funciones referentes a los pla-
nes de inspeccién fiscal, planes de formacién y seleccién de fiscales o funciones de
asesoramiento en relacién con los proyectos de ley o normas reglamentarias que afec-
ten a la estructura, organizacién y funciones del Ministerio Fiscal.

Como se desprende de lo anterior, el Consejo fiscal tiene competencias con-
sultivas relevantes (e incluso decisorias en algunos expedientes disciplinarios y en
los de incompatibilidades) pero no obstante su funcién de contrapeso es muy
limitada en la medida en que, insistimos, ni sus informes tienen cardcter vincu-
lante en ningin caso ni, sobre todo, su disefio y composicién permite que pueda
oponerse al Fiscal General.

En ese sentido, su composicién favorece un control politico del érgano o, si
se prefiere, del propio Fiscal General del Estado en la medida en que existen
varios miembros natos y otros nueve son elegidos por los fiscales a través de un
sistema en que existe un prictico monopolio por las asociaciones profesionales
mayoritarias, alineadas con el PP (Asociacién de Fiscales, en adelante AF) y el
PSOE (Unién Progresista de Fiscales, en adelante UPF) respectivamente, que se
reparten los puestos de forma similar a lo que ocurre en el CGPJ y con consecuen-
cias similares en cuanto a la apariencia de politizacién y falta de imparcialidad.

Como sefiala Salvador Viada® la eleccién por las dos asociaciones mayoritarias
es muy problemdtico desde el momento en que el sistema electoral establecido
para cubrir las vocalias del Consejo Fiscal determina que, a lo largo de sucesivas
elecciones, estas dos asociaciones que no cuentan juntas ni con el 30% de afiliados
de la Carrera consigan una proporcién de seis vocales (AF) y tres (UPF) una pre-
sencia absolutamente estable en el Consejo, lo que sélo se ha roto con la Gltima
eleccién en que precisamente este fiscal critico y presidente de la asociaciéon de fis-
cales profesional y sin vinculos politicos (APIF) ha obtenido un puesto en el Con-
sejo Fiscal. Esta presencia asociativa su vez se traduce, a su vez, en que los
principales puestos de la carrera fiscal de libre designacién suelen estar copados
por fiscales miembros de una de estas asociaciones, en funcién de qué partido esté
en el gobierno y de qué Fiscal General haya nombrado. Esta precisién es impor-
tante porque dado que las Fiscalias especiales y los Fiscales Jefes deben de ser reno-
vados cada cinco afios una oposicién o enfrentamiento con el Fiscal General por
parte de los vocales de estas asociaciones puede tener consecuencias para sus afilia-
dos que ostentan estos cargos, dada la absoluta discrecionalidad del Fiscal General
del Estado no ya para nombrarles, sino para no renovarles.

Adicionalmente, la falta de transparencia y la opacidad con que se toman
estas decisiones debilita la posicién de los fiscales y sus posibilidades de resisten-
cia frente a las arbitrariedades que se puedan cometer.

2 V1ADA, S., «Fiscalfa y Consejo Fiscal». Blog Hay Derecho. Texto integro del post disponible en:
https://www.hayderecho.com/2014/02/05/fiscalia-y-consejo-fiscal/
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En definitiva, para que este tipo de érganos funcione como un auténtico con-
trapeso de las decisiones del Fiscal General resulta fundamental que tengan capa-
cidad real para influir u oponerse a las decisiones del Fiscal General, pero también
para hacerlo es preciso que su composicién sea la adecuada, y que no interfieran
intereses corporativos o incluso personales que primen frente a la defensa de los
intereses de la institucién. Veremos si la reciente aprobacién del RMF que intro-
duce algunas cautelas en cuanto a los nombramientos de libre designacién puede
revertir la dindmica actual.

3.2. Junta de Fiscales de Sala

En cuanto a la Junta de Fiscales de Sala, el art. 15 EOMF dispone que se
constituird, bajo la presidencia del Fiscal General del Estado, por el Teniente Fis-
cal del Tribunal Supremo y los Fiscales de Sala, actuando como Secretario el Fis-
cal Jefe de la Secretarfa Técnica.

Se trata de un 6rgano consultivo de asistencia al Fiscal General del Estado en
materia doctrinal y técnica, en orden a la formacién de los criterios unitarios de
interpretacion y actuacion legal, la resolucién de consultas, elaboracién de las
memorias y circulares, preparacién de proyectos e informes que deban ser eleva-
dos al Gobierno y cualesquiera otras, de naturaleza andloga, que el Fiscal General
del Estado estime procedente someter a su conocimiento y estudio.

Como puede verse, la intervencion y el asesoramiento de esta Junta de Fisca-
les de Sala depende de la propia voluntad del propio Fiscal General del Estado,
que es quien la convoca.

También le corresponde el asesoramiento en lo que se refiere a las instruccio-
nes y 6rdenes que puede dictar el Fiscal General del Estado a sus subordinados
relativas al ejercicio de las funciones, tanto de cardcter general como referidas a
asuntos especificos. Cuando dichas instrucciones se refieran a asuntos que afecten
directamente a cualquier miembro del Gobierno, el Fiscal General deberd oir con
cardcter previo a la Junta de Fiscales de Sala.

De nuevo no estamos ante un 6rgano consultivo que pueda servir de eficaz
contrapeso en la toma de decisiones del Fiscal General del Estado.

3.3. La carrera fiscal: el estatuto de los fiscales. Inamovilidad, promocion, régimen
disciplinario, incompatibilidades

Si bien el acceso a la carrera fiscal en Espafia se realiza de conformidad a los
principios de mérito y capacidad, a través de un sistema de oposiciones (que es
comun a las carreras judicial y fiscal) completado con un periodo posterior de for-
macién y practicas y que, una vez superada esta fase, los fiscales tienen garanti-
zada la estabilidad en el empleo, lo cierto es que en nuestro ordenamiento juridico
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no gozan de las mismas garantias que los jueces respecto de su inamovilidad por
lo que su posicién es mds vulnerable. Por otra parte, su promocién depende en
gran medida del Fiscal General del Estado, al que le corresponde proponer al
Gobierno los ascensos y nombramientos para los distintos cargos, previo informe
del Consejo Fiscal y oido el Fiscal Superior de la Comunidad Auténoma respec-
tiva cuando se trate de cargos en las Fiscalias de su dmbito territorial.

En cuanto a la inamovilidad, los traslados forzosos de fiscales s6lo pueden
producirse en situaciones excepcionales. Si bien los fiscales pueden ser trasladados
a peticién propia, a consecuencia de una promocién o por la existencia de incom-
patibilidades, pero los traslados forzosos sélo pueden ser consecuencia de graves
disidencias con el Fiscal Jefe o cuando tuvieran enfrentamientos graves con el
Tribunal. La decisién sobre el traslado forzoso del fiscal estd reservada el 6rgano
que hubiese acordado su nombramiento en expediente contradictorio, previo
informe favorable del Consejo Fiscal lo que, visto lo que hemos sefialado con
anterioridad, no parece un contrapeso suficiente.

En todo caso, lo que suele suceder cuando se trata de fiscales incémodos a los
que se quiere apartar por las razones que sea de un determinado destino o de un
determinado procedimiento no es tanto un traslado forzoso, con el desgaste que
puede conllevar y la exigencia de informe favorable del Consejo Fiscal, sino que
es mds habitual acudir a reorganizaciones y asignaciones diferentes de funciones
y de juzgados entre los distintos fiscales, reorganizacién que puede hacer su supe-
rior jerdrquico sin la intervencién de ningtin mecanismo de contrapeso y que, en
la practica, produce los mismos efectos practicos de un traslado. La falta de crite-
rios objetivos previos para realizar estas reorganizaciones y asignaciones (o para
evaluarlas antes y después de realizarlas) supone un riesgo de arbitrariedad y, en
definitiva, un riesgo para la autonomfa de los funcionarios.

En cuanto a la promocién en la carrera fiscal, hay que subrayar que no existe
un sistema preestablecido de evaluacién del desempefio de los fiscales que pueda
funcionar como base para promociones profesionales ligadas al mérito y la capa-
cidad —mds alld de la antigiiedad— y que permitirfan reducir el fuerte elemento
de discrecionalidad en las promociones que existe en la institucién y que ha lle-
vado a recurrir en varias ocasiones el nombramiento de fiscales ante los 6rganos
judiciales entendiendo precisamente que se conculcaban los principios de mérito
y capacidad.

Como ya hemos visto, aunque el principal sistema para cubrir la mayoria de
las vacantes en la carrera fiscal es el concurso de méritos existen también una
serie de puestos, los correspondientes a la cipula de la carrera fiscal, que se
cubren por el sistema de libre designacién. Pero incluso en los concursos de
méritos es posible evitar el nombramiento de fiscales que no se consideran ade-
cuados, elaborando un concurso de méritos «ad hoc» o declardndolo desierto. En
definitiva, al no existir un sistema objetivo de evaluacién del desempefio la
libertad de eleccién del Fiscal General del Estado en cuanto a los puestos de
libre designacidn (pese a la participacién del Consejo Fiscal como hemos visto)
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es practicamente omnimodo; pero incluso en los concursos de méritos pueden
producirse situaciones que lindan con la arbitrariedad.

Interesa destacar que a pesar de que el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fis-
cal prevé en su art. 13 que en la Inspeccién Fiscal se cree una Seccién Permanente
de Valoracién, a los efectos de centralizar toda la informacién sobre méritos y
capacidad de los Fiscales, con la finalidad de apoyar al Consejo Fiscal a la hora de
informar las diferentes propuestas de nombramientos discrecionales en la Carrera
Fiscal, esta prevision sélo se ha desarrollado muy recientemente, con la aproba-
cién del RMF en los términos antes sefialados y para los puestos de libre designa-
cién para los que hay que hacer un informe individualizado. Veremos qué
recorrido tiene esta nueva previsién del RMF y si se seguirdn produciendo nom-
bramientos controvertidos, incluso con algunas sentencias estimatorias de las
pretensiones de los candidatos preteridos que, sin embargo, han sido ignorados
por la ex Fiscal General del Estado Dolores Delgado que volvié a nombrar al can-
didato de su confianza y ademds realiz6 unas manifestaciones al respecto muy pre-
ocupantes reveladoras de una profunda confusién sobre los fines y objeto de la
institucién.

En suma, la proliferacién de cargos de libre designacién en el Ministerio Fis-
cal sin que existan contrapesos suficientes —pese al nuevo RFM- genera una
dindmica perversa en la medida en que se puede obviar el principio de mérito y
capacidad y se puede elegir para puestos de mucha responsabilidad a personas afi-
nes al Fiscal General o, mds habitualmente, a personas de la asociacién de la que
forma parte (recordemos que hay una asociacion, la Unién Progresista de Fiscales
(UPF), alineada con el PSOE y otra la Asociacién de Fiscales, de tendencia con-
servadora y alineada con el PP, si bien existe una tercera asociacién indepen-
diente, APIF, que ha conseguido recientemente un Vocal en el Consejo Fiscal).

En ese sentido, el GRECO recomienda que todos los puestos se cubran a tra-
vés de procedimientos competitivos y que la promocidn de los fiscales se base pre-
dominantemente en el principio de mérito, de acuerdo con la ley.

Por otra parte, hay que llamar la atencién sobre la anomalia de que un regla-
mento preconstitucional, el Real Decreto 437/1969 de 27 de febrero, Regla-
mento organico del Estatuto del Ministerio Fiscal, haya estado en vigor hasta
hace unos pocos meses en que ha sido sustituido por el Real Decreto 305/2022,
de 3 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Ministerio Fiscal.

Precisamente el nuevo RMF introduce algunas mejoras que es preciso rese-
fiar. Efectivamente, un elemento fundamental a tener en cuenta en cuanto al esta-
tuto de los miembros del Ministerio Fiscal es el régimen disciplinario al que
estdn sometidos. La competencia para la imposicién de sanciones varfa segin su
gravedad, de manera que las sanciones mds importantes corresponden a los érga-
nos de superior jerarqufa: la sancién de suspensién de funciones corresponde al
Fiscal General del Estado mientras que la sancién de separacién del servicio
corresponde al Ministro de Justicia, a propuesta del Fiscal General del Estado,
previo informe favorable del Consejo Fiscal. Las resoluciones del Fiscal Jefe son
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recurribles ante el Consejo Fiscal y las resoluciones del Fiscal General del Estado
son recurribles en alzada ante el Ministro de Justicia, siendo todas las resolucio-
nes revisables en via judicial.

Hay que subrayar que bajo la normativa anterior se han planteado problemas
graves de expedientes disciplinarios en el Ministerio Fiscal, incluyendo casos
muy medidticos como la expulsidn del Fiscal José Antonio Frago de la carrera fis-
cal por problemas con sus superiores, decisién que finalmente fue revocada por el
Tribunal Supremo en una sentencia que puso de relieve de forma muy llamativa
las escasas garantias existentes en expedientes disciplinarios de este tipo y el
riesgo de arbitrariedad en decisiones de tanta trascendencia como la expulsién de
un Fiscal de la Carrera fiscal.

El informe GRECO ha manifestado también su opinién respecto de la nece-
sidad de desarrollar un marco normativo especifico para asuntos disciplinarios en
nuestro pafs, que esté sometido a las adecuadas garantias de equidad y eficacia, y
sujeto a una revision independiente e imparcial. Ademds, recomienda aumentar
la transparencia de la accién disciplinaria en el Ministerio Fiscal incluyendo una
informacién mds detallada sobre las quejas recibidas, los tipos de infracciones
cometidos y las sanciones aplicadas.

En ese sentido, el nuevo RMF establece un nuevo régimen disciplinario para
los fiscales, atendiendo la recomendacién del informe GRECO y asimilando el
régimen al de los jueces y magistrados. Se contempla también las causas de abs-
tencién y recusacion y se establece la obligacién de notificar la resolucién de apert-
tura a quien haya presentado la denuncia o queja correspondiente. Por dltimo,
introduce el cargo de fiscal promotor de la accién disciplinaria.

Es importante destacar que se introduce nueva figura del Fiscal Promotor de
la Accién Disciplinaria, con el cometido de iniciar y tramitar los expedientes dis-
ciplinarios, bajo cuya direccidn se tramitan siendo las actuaciones preliminares,
en todo caso, competencia de la Inspeccién Fiscal. El Fiscal Promotor concluye el
expediente con la propuesta de resolucién que trasladard al Fiscal General del
para adoptar la resolucion o la propuesta de resolucién, segtin proceda de confor-
midad con el EOMF. Por cierto, no deja de resultar llamativo que se haya nom-
brado como Fiscal Promotor de la Accién Disciplinaria al fiscal Manuel Moix,
que tuvo que dimitir como Fiscal Jefe de la Fiscalfa Anticorrupcién después de
descubrirse que tenfa una sociedad «off-shore» en Panama.

Es interesante destacar que se establecen algunas limitaciones a sus capacida-
des instructoras, que la propia Exposicién de Motivos del RMF reconoce que se
introducen «a modo de contrapesos de su labor» dado que puede ser instado a
modificar su propuesta de resolucién, y ademds se le puede devolver las actuacio-
nes si se aprecia la necesidad de prdctica de otras pruebas que no haya admitido y
practicado.

En cuanto al régimen de incompatibilidades, los fiscales en activo estdn suje-
tos a un régimen de incompatibilidades que les impide pertenecer a partidos
politicos o sindicatos o tener empleo al servicio de estos, o tomar parte en las
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elecciones legislativas, autonémicas o locales. Ademds, el cargo de fiscal es incom-
patible con todo empleo, cargo o profesion retribuida, pablico o privado, con el
ejercicio de la abogacia, excepto cuando tenga por objeto asuntos personales del
fiscal, asi como todo tipo de asesoramiento juridico, sea o no retribuido.

El nuevo RMF con cardcter general se refiere a las incompatibilidades ya
recogidas en el EOMF regulando las actividades compatibles, los requisitos gene-
rales de compatibilidad, asf como el procedimiento para la concesién de autoriza-
cién a los miembros del Ministerio Fiscal para compatibilizar el ejercicio de su
cargo con otra actividad, ya sea publica o privada, condiciondndose dicha autori-
zaci6n a la aplicacién de las limitaciones previstas en la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administracio-
nes Puablicas. Ademds, se establece la obligacién de los fiscales de comunicar al
Fiscal jefe la realizacién de aquellas actividades que por su naturaleza o cardcter
continuado puedan comprometer el recto ejercicio de sus funciones.

Por el contrario, no existe un periodo de cooling off o enfriamiento para pasar
a desempefiar actividades privadas sin solucién de continuidad después de haber
sido fiscal en activo ni para ocupar cargos publicos o politicos. Al igual que sucede
con los jueces tampoco hay problemas para reingresar directamente después en la
carrera fiscal, al igual que ocurre con los jueces y magistrados, si bien este pro-
blema de «puertas giratorias» es menos frecuente en este colectivo. De hecho, la
ex Fiscal General del Estado acaba de solicitar su reingreso en la carrera fiscal.

4. Relaciones con el Gobierno y dentro de la Fiscalfa: las directrices
de actuacién y las instrucciones particulares

Segtin el art. 8 del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, el Gobierno
podrd interesar del Fiscal General del Estado que promueva ante los Tribunales
las actuaciones pertinentes en orden a la defensa del interés publico y la comuni-
caci6n del Gobierno con el Ministerio Fiscal se hard por conducto del Ministro de
Justicia a través del Fiscal General del Estado si bien cuando el Presidente del
Gobierno lo estime necesario podrd dirigirse directamente al mismo. No estd
previsto que se impartan en ningdn caso instrucciones al Fiscal General.

En este supuesto, el Fiscal General del Estado, oida la Junta de Fiscales de
Sala del Tribunal Supremo, resolverd sobre la viabilidad o procedencia de las
actuaciones interesadas y expondrd su resolucién al Gobierno de forma razonada.
En todo caso, el acuerdo adoptado se notificard a quien haya formulado la solici-
tud. Sin embargo, es poco habitual que se utilicen estos mecanismos formales,
por las razones anteriormente expuestas, dada la cercanfa del Fiscal General del
Estado de turno con el Gobierno que lo nombra en general y con el Ministerio de
Justicia en particular.

Otro aspecto muy relevante que afecta a la gobernanza de la institucién son
las directrices que se pueden emitir desde la cdpula de la Fiscalia General del
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Estado en base al principio de jerarquia o de unidad de actuacién. Estas instruc-
ciones de actuacién de la Fiscalia y, especialmente, las instrucciones particulares
en relacién con un caso concreto, asi como las posibilidades que tienen los fisca-
les para oponerse a ellas si consideran que no se ajustan a Derecho son un indi-
cador clave para detectar si existen contrapesos internos y en qué medida quedan
salvaguardados los principios de legalidad e imparcialidad frente a presiones
indebidas.

El 25 del EOMF atribuye esta facultad del Fiscal General del Estado, sefia-
lando que los miembros del Ministerio Fiscal deberdn poner en su conocimiento
los hechos relativos a su misién que por su importancia o trascendencia deba de
conocer. Estas 6rdenes, instrucciones y comunicaciones tanto en un sentido como
en otro deben de cursarse a través de los superiores jerdrquicos, poniéndose aqui
de manifiesto el principio de jerarquia al que ya hemos hecho referencia. El fiscal
que reciba una orden o instruccién concerniente al servicio y al ejercicio de sus
funciones, referida a asuntos especificos, deberd atenerse a las mismas en sus dic-
tdmenes, pero podrd desenvolver libremente sus intervenciones orales en lo que
crea conveniente al bien de la justicia.

Existe también la posibilidad de que el superior jerdrquico avoque para s{ un
asunto, en los términos previstos en el art. 23 EOMF que permite que « En cual-
quier momento de la actividad que un Fiscal esté realizando en cumplimiento de
sus funciones o antes de iniciar la que le estuviese asignada en virtud del sistema
de distribucién de asuntos entre los miembros de la Fiscalia, podrd su superior
jerdrquico inmediato, mediante resolucién motivada, avocar para si el asunto o
designar a otro Fiscal para que lo despache. Si existe discrepancia resolverd el
superior jerdrquico comun a ambos. La sustitucién serd comunicada en todo caso
al Consejo Fiscal, que podra expresar su parecer.» Este precepto puede dar lugar
a abusos, como ha ocurrido en algunos supuestos muy medidticos en que el supe-
rior jerdrquico desconfiaba de lo realizado por su subordinado. En estos supuestos
la garantia que supone la comunicacién al Consejo Fiscal puede obviarse sencilla-
mente remitiendo la documentacién con retraso o sencillamente no remitiéndola
y facilitando dnicamente la resolucién de avocacién. Resulta por tanto suma-
mente sencillo despojar de un asunto concreto a un fiscal por las razones que sean
sin suficientes controles.

Por otro lado, las instrucciones generales no suelen plantear problemas, pre-
cisamente por su cardcter general y abstracto, con independencia de la existencia
de los procedimientos concretos en los que deban aplicarse. Por el contrario, las
instrucciones particulares presentan mucho mds riesgo en la medida en que afec-
tan o pueden afectar a procedimientos concretos politica o medidticamente muy
sensibles, madxime si estas instrucciones no son transparentes o incluso tienen
cardcter informal.

Las instrucciones generales se instrumentan a través de circulares o instruc-
ciones, pero el Fiscal General puede resolver también las consultas que las distin-
tas Fiscalfas puedan plantearle en relacién con la interpretacién de las normas.
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Es importante subrayar que los fiscales s6lo pueden recibir 6rdenes de sus
superiores jerdrquicos y que deben de emitirse por escrito. Cuando un fiscal recibe
una orden o instruccién que considere ilegal o improcedente debe comunicarlo a
su Fiscal Jefe mediante informe razonado. En caso de discrepancia entre el Fiscal
y el Fiscal Jefe, este tltimo debe plantear el asunto a la Junta de Fiscales y, una
vez que ésta se manifieste, resolverd definitivamente reconsiderdndola o ratificin-
dola. Ahora bien, si la orden supuestamente ilegal o improcedente procede del
propio el Fiscal General del Estado resuelve él mismo el conflicto, si bien debe de
oir a la Junta de Fiscales de Sala cuyo parecer no le vincula.

Por dltimo, no se contempla la posibilidad de que el Ministro de Justicia dé
instrucciones al Fiscal General del Estado o a la Fiscalia en general, pero la cultura
politica existente y la estrecha relacién que suele existir entre Gobierno y Fiscal
General no impide que se lleve a cabo de manera informal, lo que en ocasiones ha
trascendido a la opinién publica. En ese sentido, ya hemos mencionado la presen-
tacién hecha en abril de 2022 a las Cortes de un conjunto de enmiendas legislati-
vas que establecen una mayor regulacién de las relaciones entre el Gobierno y el
fiscal general del Estado, en la linea de lo que recomienda el informe GRECO de
aclarar los procedimientos de comunicacién entre el Fiscal General y el Gobierno,
de manera que si existen se hagan pablicos. Recientemente se ha presentado en el
Congreso una propuesta en tal sentido, que ha originado un cierto debate.

5. La autonomia presupuestaria

También hay que hacer referencia desde el punto de vista de los contrapesos
al hecho de que el Ministerio Fiscal no cuenta con presupuesto propio ni con
cierta autonomfia presupuestaria. E1 modelo de gestién descentralizado de la ofi-
cina del Ministerio Fiscal es un problema afiadido en la medida en que, tal y
como sucede con las oficinas judiciales, sus medios materiales y humanos depen-
den de las CCAA. No se puede aspirar a un Ministerio Fiscal auténomo si no
tiene autonomia presupuestaria que le permita un buen funcionamiento sin nece-
sidad de tener que solicitar una dotacién de recursos humanos y materiales al
Ministerio de Justicia a o las CCAA con competencias transferidas, que se pueden
mostrar mds o menos receptivos en funcién de muchos factores, entre ellos el de
la mayor o menor afinidad. Nos referimos a recursos bdsicos como instalaciones
adecuadas, programas y equipamiento informdtico y por supuesto personal auxi-
liar de apoyo.

Por Gltimo, una retribucién adecuada de los fiscales es también un elemento
esencial en la medida en que un porcentaje relativamente alto de retribuciones
variables con respecto al salario fijo cuando no existe suficiente transparencia y
objetividad los criterios a la hora de distribuirlas puede suponer también un
riesgo de arbitrariedad y un condicionante importante para los miembros de la
carrera fiscal.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 50, 2022, ISSN 1139-5583, pp. 587-609



606 ELISA DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO

III. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A la vista de lo expuesto, parece imprescindible reformar la institucién para
reforzar tanto la autonomia e independencia del Ministerio Fiscal respecto del
Poder Ejecutivo como su mejor funcionamiento interno, estableciendo un autén-
tico sistema de contrapesos internos, incrementando la transparencia y la rendi-
cién de cuentas en linea ademads con las recomendaciones que ha venido realizando
el informe GRECO vy, en los dltimos afios, también el informe del Estado de
Derecho de la Unién Europea. No cabe duda de que el modelo de la institucién,
heredado del siglo XIX, se encuentra en crisis y debe de transformarse en linea con
lo que ya se estd realizando en el dmbito de la nueva Fiscalfa europea. En este sen-
tido, hemos partido de las propuestas de mejora en el marco del Derecho europeo
derivadas del estudio realizado por la Fundacién Hay Derecho que siguen plena-
mente vigentes’.

En primer lugar, serfa muy conveniente revisar el método de seleccién del
Fiscal General del Estado para evitar situaciones como la de la eleccién como Fis-
cal General de una ex Ministra de Justicia y parlamentaria socialista, introdu-
ciendo algin tipo de cautela en ese sentido con cardcter previo a la propuesta del
Gobierno. También hay que revisar la duracién de su mandato para evitar que
coincida necesariamente con el del Gobierno. Aunque, de acuerdo con la Consti-
tucién, el Fiscal General del Estado debe ser nombrado por el Gobierno, oido el
Consejo General del Poder Judicial, nada impide —sino todo lo contrario— que
tanto dicho nombramiento como su cese se realicen no conforme a criterios dis-
crecionales del Gobierno, sino de acuerdo con criterios de mérito y capacidad y
con un amplio consenso y control parlamentario. En definitiva, debe eliminarse
toda injerencia politica en el desarrollo de las funciones del Ministerio Fiscal en
cuanto institucién fundamental del Estado de Derecho. Esas modificaciones pue-
den introducirse en una futura modificacién del EOMF.

En cuanto a la gobernanza y a los contrapesos internos, serfa imprescindible
establecer un verdadero sistema de codecisién dotando de mayores competencias
al Consejo Fiscal y a la Junta de Fiscales de Sala, de manera que no baste con ofrlos
en la toma de decisiones, sino que sus informes sean preceptivos y, en las ocasiones
mds relevantes, vinculantes. Es cierto que el nuevo RMF ha realizado un esfuerzo
en esta direccién, pero a nuestro juicio es todavia muy insuficiente, aunque sélo el
tiempo nos dird si hay un cierto cambio de tendencia que se manifieste en contra-
pesos en los procesos de toma de decisiones del Fiscal General del Estado.

Ademds, habria que revisar la composicién del Consejo Fiscal para que
fuera mds plural y representativa de la carrera fiscal y no s6lo de las asociaciones

3 FUNDACION HAY DERECHO, La Fiscalia, propuestas de mejora desde una perspectiva europea comparada.
Texto integro del informe disponible en: https://hayderecho.com/wp-content/uploads/2018/11/FHD_Com-
parativaFiscaliasVFINAL.pdf
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mayoritarias alineadas con los partidos politicos, eliminando también los voca-
les natos que son designados por el Fiscal General del Estado con la finalidad
tltima de que pueda actuar como contrapeso esencial del Fiscal General. Habria
que revertir el deterioro que se ha producido en su funcionamiento, hasta el
punto de que se han desarrollado pricticas clientelares como promociones de
los propios Vocales del Consejo Fiscal para diferentes cargos mientras pertene-
cian todavia a este 6rgano.

Una vez modificada su composicién, en los supuestos de los ascensos y pro-
mociones y los de suspensién de funciones el Consejo Fiscal debe de actuar como
un auténtico contrapeso y defender el principio de mérito y capacidad, evitando
que el Fiscal General actide con total discrecionalidad nombrando para los maxi-
mos puestos de la Fiscalfa a personas afines o cercanas o pertenecientes a las aso-
ciaciones mayoritarias sin tener en cuenta dichos principios. En relacién con lo
anterior, es esencial igualmente establecer un sistema de evaluacién objetivo y
continuo del trabajo de los fiscales y de su desempefio, que podria establecerse
ficilmente dada la actual previsién estatutaria. El art. 53 del RMF respecto a la
necesidad de elaborar informes individualizados sobre los candidatos —aunque
no queda claro si es sobre todos o sélo sobre el que se propone— y la necesidad
de que se hagan puablicos al menos para los solicitantes de la plaza, es un paso en
esa direccion.

No podemos olvidar tampoco las garantias frente a otros mecanismos que
pueden incidir negativamente en la imparcialidad y buen funcionamiento de la
Fiscalfa, como son los cambios de asignacién de funciones o competencias en una
misma fiscalfa debidos a «reorganizaciones» que no se fundamentan en razones
objetivas organizativas suficientemente evaluados o los cambios de criterio en la
asignacién de los asuntos que puede permitir, en definitiva, que fiscales incémo-
dos sean apartados de determinados asuntos sensibles, lo que en este momento
puede suceder sin la necesaria transparencia y sin un adecuado procedimiento al
efecto.

En general, en todo lo relativo al estatuto del fiscal y a su carrera profesional,
es preciso introducir criterios objetivos y mecanismos efectivos y garantistas de
revisién de las decisiones finales en caso de discrepancia que no pueden ser com-
petencia de los mismos 6rganos que tomaron las decisiones que se pretenden revi-
sar. Pero hay que tener presente que la evaluacién objetiva del trabajo no es
posible si previamente no existe un plan estratégico claro y una planificacién. No
es posible medir el cumplimiento de objetivos si no estdn previamente definidos
y son conocidos por todos, lo que debe de establecerse tanto a nivel de estrategia
como a nivel puramente organizativo dentro de cada unidad de trabajo.

Parece también imprescindible, de nuevo en linea con las recomendaciones
del informe GRECO, dotar de autonomia presupuestaria y de gestién a la insti-
tucién. De esta manera serfa la propia Fiscalia la que decidirfa sobre la gestién de
sus medios, tanto humanos como materiales, en cuestiones tales como el nimero
de efectivos necesarios (tanto fiscales como personal de apoyo), su formacién, los
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medios informdticos, las oficinas y otras cuestiones bdsicas para el adecuado des-
empefio de sus funciones que dependen de otros organismos. En este punto la
compleja organizacién competencial espafiola determina que las relativas a los
medios materiales dependan de algunas CC.AA. (no todas, dado que no todas
asumieron competencias en materia de Justicia) mientras que otras (las relativas
al presupuesto, namero de fiscales y organizacién de la fiscalia) estdn en manos
del Ministerio de Justicia.

En cuanto a las relaciones con el Poder Ejecutivo, el GRECO recomienda
establecer claramente los requisitos y procedimientos de relacién entre el Fiscal
General y el Gobierno en la propia norma, con el fin de mejorar la transparencia
de estas comunicaciones que muchas veces son puramente informales. En ese sen-
tido, la falta de una cultura institucional s6lida de autonomfia e independencia del
Ministerio Fiscal y no digamos ya la proximidad personal e ideoldgica facilita la
existencia de intercambios de este tipo, que en ocasiones trascienden a la opinién
publica (recordemos la reunién secreta entre el entonces Fiscal General del Estado,
Eduardo Torres-Dulce, el Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallardén, el Presi-
dente del Gobierno, Mariano Rajoy y el Rey Juan Carlos I en relacién con el caso
Urdangarin, que posteriormente trascendié a los medios de comunicacién).

El problema es que cuando se han conocido pablicamente algunos de estos
encuentros se han encontrado no pocas voces que los han justificado, con una
errénea interpretacién de lo que supone la ejecucién de la «politica criminal»,
obviando los riesgos evidentes que este comportamiento supone para la objetivi-
dad e imparcialidad de la institucién y la igualdad de los ciudadanos ante la Ley.
En todo caso, parece necesario avanzar en la transparencia de estas relaciones esta-
bleciendo procedimientos claros y evitando la opacidad.

En definitiva, estamos en un momento crucial en el 4mbito nacional y euro-
peo desde el punto de vista de la defensa del Estado de Derecho y de la democra-
cia liberal representativa como demuestra el papel central que se le ha concedido
al Estado de Derecho tanto el debate ptblico y en los informes de la Uni6én Euro-
pea que tienen esa denominacién precisamente. Sin duda, el buen funciona-
miento del Ministerio Fiscal es uno de los aspectos claves para tener en cuenta si
queremos combatir la erosién de nuestras instituciones y el debilitamiento de
nuestros Estados democrdticos de Derecho.

kskok

TrTLE: The structure and internal checks and balances of the State General Attorney

ABSTRACT: Experts have highlighted the lack of antonony of the Public Prosecutor’s Office with respect
to the Executive Power, but have paid less attention to the issue of its interna functioning. This study shows
how the absence of internal checks and balances to the power of the State General Attorney leads to a lack of
transparency and accountability that hampers the functioning of the institution. The study concludes by pro-
posing reforms to reinforce both the autonomy and independence of the Public Prosecutor’s Office with respect o
the Executive Branch and its better internal performance, establishing an effective system of internal checks
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and balances, increasing transparency and accountability in accordance with the recommendations of different
European institutions.
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estudio se muestra como la ansencia de contrapesos internos al poder del Fiscal General del Estado conduce a
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