INTERNACIONAL

Dependencia del Ministerio Fiscal del Ejecutivo
en la Reptublica Federal Alemana. (Crisis del modelo
y perspectivas de reforma)’

La labor del fiscal en Alemania, desde hace algu-
nos afos, es objeto de asperas criticas. La opinién
publica est4 percibiendo, con estupor y aprensién,
la aparente incapacidad de los fiscales para ejercer
la accion penal frente a personajes influyentes del
mundo politico y econémico?.

En efecto, en estos casos, demasiado a menudo
las actividades de los fiscales se caracterizan por
«diligentes inercias» y faciles archivos. Fenémenos
estos que han dado lugar a la creacion de una co-
mision parlamentaria de investigacion en el Land Ba-
den-Wirttemberg, sobre las connivencias entre
miembros del gobiemo y las fiscalias®,

Ahora, este malestar inherente al modelo aleman
de la acusacion piblica se ha visto posteriormente
relanzado por los recientes éxitos alcanzados por la
magistratura investigadora italiana en el ambito de
los procesos relativos a las relaciones ilicitas entre
poder politico y poder econémico. Tales resultados
favorables han inducido a parte de la prensa a pro-
pugnar la emulacion del modelo italiano, en tanto
que caracterizado, a diferencia del aleman, por la in-
dependencia del ministerio fiscal frente al poder eje-
cutivo®. Y es que, como es bien sabido, el modelo
aleman del ministerio pablico se caracteriza por una
astrecha dependencia jerarquica de los fiscales res-
pecto del ministrc de Justicia, es decir, del eje-
cutivo®.

Ahora puede producir perpiejidad constatar que
los miembros de la Asamblea Constituyente alema-
na, no obstante la experiencia del uso arbitrario de

! Este articulo ha sido publicado en Questione Giuslizia,
n.° 4/1993.

2 Enfre otros muchos, pueden verse: Diet Zait, 18 de junio de
1893, pdg. 21, Siddeutsche Zoitung, 7 de |ullo de 1993, pag. 2;
23 de febrero de 1993, pag. 4; 7 de julio de 1993, pag. 39; 23 de
enero de 1993, péag 1.

3 Bericht und Beschlussempfehlung des Untersuchungsauss-
chusses «Unabhéngigkeit von Regierungsmittgliedern und Strat-
verfolgungsbehdrden» - Landtag von Baden-Wirttemberg, 10.
Walhperiode, Drucksache 10/66686, 17 de febrero de 1992

4 Puede verse en atento anélisis en Von italien lemen (trad.:
Aprender de italia), Tageszeitung, 24 de julio de 1993, pag. 11;
Sdddeutsche Zeitung, S de agosto de 1993, pég. 3.
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aparato judicial par parte de la dictadura nacional-
socialista, no se hubieran preccupado de sancionar
constitucionalmente ni la independencia personal
del fiscal ni la institucional del ministerio pablico. Es
necesario recordar al respecto, en este contexto,
que aunque la Ley Fundamental de la Republica Fe-
deral Alemana (Grundgesetz) tenga en algunos as-
pectos un valor paradigmatico®, por desgracia resul-
ta insuficiente en lo relativo a la configuracion de ins-
tituciones juridicas dirigidas a establecer una dife-
renciacion entre los conceptos del estado de dere-
cho y del garantismo. Asli, son raras las normas
constitucionales en materia de derecho penal, dere-
cho procesal penal y ordenamiento judicial. Por eso,
seria vana la bisgueda de algunas instituciones bien
conocidas a ios operadores del derecho italiane.
Ademds hay que constar que la Ley Fundamental
no atribuye expressis verbis rango constitucional,
por ejemplo, ni al principio de presuncién de inocen-
cia (art. 27,2° Constitucion italiana), ni al que exige
que las penas tiendan a la reeducacion del conde-
nado (art. 27,3°). La Ley Fundamental no prevé si-
quiera la inviolabilidad det derecho de defensa en
todo momento y grado del procedimiento (articu-
lo 24,2°)". Ni se preocupa tampoco de sancionar la
existencia de un 6rgano de autogestion de la magis-
tratura parangonable al Consiglio superiore della
Magistratura, ni, como ya se ha dicho, de garantizar
la independencia del ministerio publico. La Asam-
blea Constituyente alemana desplazé sobre el legis-
lador y la jurisprudencia la tarea de desarrollar y rea-
lizar el concepto del estado de derecho.

5 Kelinknecht/Meyer, Strafprozessordnung Kommentar, C. H.
Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 41." edicién, 1993,
pags. 1718-1720; Plelifer, Karisruher Kommentar zur Strafpro-
zessormnung, C H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munlch, 2.°
edicion, 1987, pag. 1807; Lowe-Rosenberg, Die Sirafprozessord-
nung und das Gerichtsverfassungsgesotz, Groskommentar, Wal-
ter de Gruyter, Beriin-Nueva Yor, 23." edicién, 1979, sub § 146
GVC, pags. 33y ss.; Roxin, Strafverfahrensrecht, C. H. Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, Munich, 23.* edicién, 1993, pags. 44 y ss.

® Por ejernplo en lo que concierne a la sstructuracidn del mo-
delo federal, asi como a la institucidon de la mocién de censura
constructiva.

? Roxin, op. cit., pag. 125.
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Es obvio que este vacio constitucional ha influido
en |a legislacidn sobre el tema que nos ocupay, més
exactamente, sobre la no-legiferacion, asi, el codigo
procesal penal (StPO, promulgado el 1 de febrero
de 1877) y la Ley sobre el Ordenamiento Judicial
(GVG, promulgada el 27 de enerc de 1877) perma-
necen claramente, hoy todavia, no obstante las re-
formas, bajc el influjo de una elaboracién concep-
tual retrégrada y autoritaria®, Es evidente que seme-
jante contexto normativo determina el stalus y el pa-
pel de los fiscales.

Es necesario poner de relieve que, en lo que se
refiere a la posicion juridica del fiscal, se puede
constatar, desde la entrada en vigor de la Ley Fun-
damental, una notable dicotomia, por lo demas bas-
tants inusuat en la cultura juridica alemana, entre ju-
risprudencia y doctrina. En efecto, una doctrina muy
autorizada sefala la exigencia de una reforma de la
estructura jerarquica de las fiscallas®. Y, en referen-
cia al principio constitucional del estado de derecho,
se sostiene la existencia de un minimo de indepen-
dencia del ministerio plblico gracias a una interpre-
tacidn restrictiva, constitucionalmente adecuadora,
de las normas del cédigo de procedimiento penal y
de la ley sobre el ordenamiento judicial'®.

De este modo, el primer problema que se plantea
es el de la naturaleza juridica del ministerio publico.
Parte de la doctrina ve en él un érgano del ordena-
miento judicial, aplicando al mismo el concepto de
poder judicial a los efectos del articulo 92 de la Ley
Fundamental''. En virtud de este planteamiento, la
doctrina deduce la independencia del fiscal —asimi-
landolo a la categoria de juez— del articulo 97,1° de
la Ley Fundamental. Esta equiparacion resulta re-
chazada no sélo por la jurisprudencia, sino también
por la mayoria de la doctrina, dado que los articulos
mencionados prevén que el poder judicial sea con-
fiado Unicamente a los jueces (Richten)'2. Para la ju-
risprudencia y la doctrina mayoritaria el ministerio
publico es un érgano de administracién y tutela de
la justicia sui generis {(Organ der Rechtspfiege sui
generis) que forma parte del poder ejecutivo'®.

De aqui se deriva la licitud de un estatuto rigida-
mente jerarquico del ministerio En]blico, tal como
esta previsto en el texto normativo'“. En efecto, con-
forme a la ley sobre el ordenamiento judicial, cada
fiscal esta sujeto, segun los §§ 146 y 147 GVG, al

# Lamprecht, Wie lransparent ist die Justiz?, en ZRP, 93,
pags. 372 y ss.

Lowe-Rosemberg, op. cit., sub § 146 GVQ, pags. 38 y ss.;
Pleitfer, op. cit., pag. 1810; Wagner, Der objektive Staatsanwalt -
Idee und Wirlichkil, en JZ, 74, 320; Amdt, Umstrittene Staalsan-
wallchaft, en NIW, 51, 1616; Roxin, op. cit,, pag. 51.

9 Raoxin, op. cit, pags. 48 y ss.; Fezer, Strafprozessrecht, |,
Verlag C. H. Beck, Munich 1.* edicién 1988, pag. 28.

" Wagner, Zur Welsungsgebundenheit der Siaalsanwdlts, en
NJW, 83, pag. 8; Henn, Zum Ministericlien Weisungsrecht gege-
niiber der Slaatssanwaltschaft, en DRIZ, 72, pég. 152.

2 Raxin, op. cit, pag. 48; Ldwe-Rosemberg, op. cit., sub § 146
GVG, pag. 37.

'3 Roxin, op. cil, pag.48; Fezer, op. cot., pég.29; Kleink-
necht/Meyer, op. cit, pags. 1708 y ss.; Guamieri, Magistratura g
paiitica in ltalia, | Mulino, Bolonia 1992, pag. 56.

* Roxin, op. cit., p4g. 48; Bader, Siaatsgewalt un Rechispila-
gg. en JZ, 1956, pag. 4; Lowe-Rasenberg, op. cit. sub § 146 GV,
pag. 35,

95 KelinknechtMeyer, op. cit, pégs. 1718-1719; Pfeiffer, op.
cit, pag. 1810; Fezer, op. cit., pags. 27 y ss.
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poder de direccién e instruccién ne sélo qenérico
sino especifico, de su superior jerarguico'®. Este
puede ser tanto el fiscal jefe de la propia fiscalia (Le/-
ter der Staatsanwaltschaff) como el fiscal general
ante el Tribunal de agelacién, o, en fin, el ministro
de Justicia del Land™®

Es preciso recordar que en Alemania existe una
hiparticion de la administracién de justicia. Esta, por
regla general, es competencia de cada uno de los
Lander, de manera que los fiscales ante los tribuna-
les y ante los tribunales de apelacidon dependen del
ministro de justicia del Land. Unicamente la Fiscalia
Federal ante el Tribunal Federal de Casacién depen-
de de la administracién federal y, por tanto, del mi-
nistro federal de Justicia'’.

Hay que sefalar que, como consecuencia de la ar-
ticulacién jerarquica, al amparo del § 145 GVG, el
superior tiene, ademas, en cualquier momento de la
investigacion, el poder de avocacion, es decir, de ha-
cerse cargo de |a misma, sustituyendo en ella al fis-
cal encargado'®. Mientras el derecho de sustitucién
puede ser ejercido también por el ministro de Justi-
cig, el de avocacidon compete Unicamente a los su-
periores dentro el ministerio piblico'. Esto quiere
decir que seré el fiscal jefe del Land, o el de la Re-
publica Federal el encargado de ejercer, eventual-
mente, por instruccién del ministro de Justicia, como
ditimo superior jerarquico interno, el derecho de avo-
cacion. De lo que se sigue, en conclusién, que el po-
der politico puede influir en cualquier fase del pro-
ceso sobre el curso de la accién penal, tanto orde-
nando el archivo®®, como decidiendo las modalida-
des del tramite, sustituyendo a los fiscales encarga-
dos, 0 avocando las investigaciones.

Ademas, hay que tener en cuenta que el ejercicio
de las aludidas decisiones del superior jerarquico no
esta sujeto a obligaciones formales, puestc que los
mismos no deben ser motivadas ni documentadas®!.
Una instruccién oral, por ejemplo, seria absoluta-
mente suficiente. Por otra parte, es necesario dejar
constancia de que contra las decisiones del supe-
rior jerdrquico no hay prevista tutela judicial®.

En vista de lo expuesto, la doctrina mayoritaria es
favorable a la limitacion de los poderes del superior
jerarquico, sobre tado en consideracién al hecho de
que el principio de cbligatoriedad de la accidn penal
conoce en Alemania numerosas excepciones™, El

'® Fezer, gp. cit, pags. 27 y ss.; Kleinknecht!Meyer, op. ¢it.,
1718-1719.

7 Hay que sefialar que la Fiscalia Federal es, a tenor de los
articulos 142a y 120 del ordenamiento judicial, excepcionaimente
competente para |os delitos de terrorismo, espionsgje, atentado
contra la constitucién, elc., o sea, Gnicaments parar aguel tipo de
delitos que lesionan los intereses nstitucionales de la Republica
Federal Alemana en su totalidad.

® Roxin, op cit, pag 49; Lowe-Rosembarg, op. o, sub§ 145
GVG, pag. 29.

® Fezer, op. oit, pag. 27; Pfeiffer, ap. cit, pag. 1808,

20 QObviamente, dentro de los limites de los §§ 258a, 344 SIGB
(codigo penal de la Republica Federal Alemana), que prohiben el
favorecimiento personal en actos propios del oficio y el abuso de
éste mediante una persecucion indebida.

2t Lowe-Rosaenberg, op. cit, sub § 146 GVG, pag. 40; Plaiffer,
op. o, pag. 1809.

2 BGHZ 42, 179; KleinknechtMeyer, ap. cit., pag. 1719; Lowe
Rasenberg, op. oit., sub § 146 GVG, pag. 35.

2 Fgzer, op. cil., pag. 19; Roxin, op. cit,, pag. 76.



principio de ohligatoriedad (Legalitatsprinzip), a dife-
rencia del sistema italiano {véase el art. 112 de la
Constitucién), no estd sancicnado constitucional-
mente, sino que se deduce del principio de igualdad
{art. 3 Grungesetz)?*. Tal principio, asi obtenido, se
pone en conflicto con el principio constitucional de
proporcionalidad®. De ello se sigue que el principio
de obligatoriedad, tal como se encuentra previsto en
el § 152, 2° del codigo procesal penal aleman, esta
delimitado por el principio de oportunidad {Opportu-
nita'irsgrinzip, véanse los §§ 153 y siguientes
StP0)?°, el cual a su vez es expresion del principio
constitucional de proporcionalidad®’. Segun el prin-
cipio de oportunidad, cuando el delito sea conside-
rado de escasa entidad y no exista un interés publi-
co en la accién penal, el fiscal puede pedir el archi-
vo al juez competente o, en algunos casos, decidir
el mismo el archivo®®.

En ests punto hay que decir que los fiscales han
archivado frecuentemente por propia decision, en
aplicacién del principio de oportunidad, precisamen-
te en aquellos casos en que se hallaban implicados
personajes del mundo politico y de las altas finan-
zas®®. Esto hace aun mas comprensible la preocu-
pacién de la mayoria de la doctrina gue teme en de-
terminados casos una aplicacion peligrosamente in-
dulgente de las normas que regulan el archivo. La
doctrina, en el intento de limitar la relacién de subor-
dinacién del fiscal en el gjercicio de la accién penal,
propugna a veces la tesis de la inexistencia de un
vinculo jerdrquico entre el ministro de Justicia y cada
fiscal individuaimente considerado, acogiendo el
punto de vista que asimila la funcion del ministerio
publico al poder ja%dicial, en cuanto érgano del orde-
namiento judicial®’, En ocasiones se mantiene la te-
sis de los limites implicitos del derecho de emitir di-
rectivas e instrucciones, en atencién a la naturaleza
del ministerio publico, en cuanto érgano sui generis
de administracién y tutela de la iusticia, sujeto a los
deberes de veracidad y justicia®'. Otros exponentes
de la doctrina son de la opinién de que, al menos
en la fase de juicio oral, el fiscal debera poder ac-
tuar segln su propia conviccidon y conciencia, go-
zando de plena autonomia®, ‘

Ahora bien, por mas que pueda sentirse la exigen-
cia de independencia del fiscai, el contexto norma-
tivo no presta base a ias aludidas construcciones
dogmaticas®. Asi, la jurisprudencia en la materia se
ha atenido siempre a una interpretacién tradicional
de las disposiciones relativas al status y al papel del
ministerio publico®*.

2 BVeriGe, 9, 223; KelinknechtMeyer, op. cit, pag 625;
Roxin, op. cit, pag. 76; Fezer, op. cit, pag. 7.

25 Fegzer, op. cit, pag. 8.

28 Roxin, 0p. ¢it., pag. 76.

27 Fezer, op. cit, pag. B.

28 Roxin, gp. cif.; hay que recordar que, cuando el fiscal sea
de 1a opinion de que el hecho no constituye delio o que no ha
sido cometido, tendra sismpre la facultad de archivar por si mis-
mo el procedimlento, es decir, sin intervencidn alguna del juez.

2 Véase al respecto la nota 1.

30 Wagner, op. cit, en NJW, 63, pag. 8.

21 Roxin, op. cit, pags. 48 y ss.; Fezer, op. cit, pég.28.

32 Roxin, op. cit., pag. 49; Léwe-Rosenberg. op. cit., sub § 146
GVG, pag. 42.

Pero lo cierto es que las evidentes carencias del
sisterna vigente en Alemania en la cuestion del sta-
tus y el papel del ministerio pablico, vista la imposi-
bilidad de una solucidn interpretativa, han llevado a
reclamar una reforma global de su estrutura jerar-
quica®. El proyecto ministerial de reforma de 1976,
propuesto por &l ministro federal de Justicia, preveia
la introduccién de una serie de garantias en favor
del fiscal subalterno®. Asi, por ejemplo, en el §
146,1° GVG del proyecto de ley se contempla que
los fiscales tienen el derecho de ejercer sus propias
funciones, en el 4mbito de las directivas e instruc-
ciones de sus superiores, de manera auténoma y
bajo su personal responsabilidad®’. E| § 146,2° GVG
del proyecto de ley introduce el deber de documen-
tar por escrito |as instrucciones impartidas por el su-
perior a propésito de un procedimiento especifico®®.
Cuando por motivos de urgencia, las instrucciones
aludidas tuvieran que ser impartidas de forma ver-
bal, deberan ser confirmadas por escrito dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes. Ademas, el §
146a, 1° GVG del proyecto de ley sanciona el dere-
cho del fiscal subalterno de no seguir las instruccio-
nes relativas a un proceso especifico, salvo en caso
de urgencia, cuando dude de 13 licitud de la instruc-
cién o esté convencido de su ilicitud®®. En fin, el §
146b, 1° GVG del proyecto de ley establece el prin-
cipio de plena autonomia del fiscal durante el jucio
oral*®.

De este modo se quiere al menos limitar el poder
jerarquico interno y externo, es decir, del ejecutivo,
aumentar fa transparencia del funcionamiento del
ministerio publico y conferir asl como reconocer ma-
yor dignidad profesional Y moral al fiscal, al menos
en la fase del juicio oral*'.

Parece oportunc al respecto poner de manifiesto
que, aunque en relacién a un modele dogmatico-ins-
titucional notablemente diferente, el proyecto de re-
forma, tomando en consideracién la exigencia de
una mayor independencia del ministerio publico, pre-
vé [a introduccion de garantias y mecanismos que
recuerdan, por lo menos en su funcion de aportar
mayor transparencia, algunas disposiciones del c6-
digo procesal penal italiano. Véase, por ejemplo, el
articulo 53,1° de este Uitimo, que sanciona la plena
autonomia del ministerio publico en el ejercicio de
su funcién durante el juicio oral, o bien el articu-
lo 372,1° del mismo texto legal, que preveé la obliga-
cién de motivar el decreto de avocacion.

Hay que recordar también gue [a necesidad de
una reforma del sistema jerarquico de! ministerio fis-
cal en Alemania no ha sido advertida anicamente

33 Fezer, op. cil., pag. 29; Lowe-Rosenberg, op. cit, sub § 146
GVG, pag 37.

3 Kleinknecht/Meyer, op. cit., pag 1719.

3 Lawe-Rosenberg, op. ¢it., sub § 146 GVG, pag. 41; Pleiffer,
op. ¢it., pag. 1808,

3 Ldwe-Rosenberg, ap. cit, sub § 145 GVG, pag. 41; Pleiffer,
op. cif., pag. 1810.

7 Pieiffer, op. cit., p&g. 1810; Liwe-Rosenberg, op. cit., sub §
146 GVG, pag. 40.

38 | swe-Rosenberg, op. cit., sub § 146 GVG, pag. 40; Preiffer,
op. cit., pag. 1810,

% wéase al respecto nota 40. Lowe-Fosenbery, op. oit., sub §
146 GVG, pag. 40.

40 | bwe-Rosenberg, op. cit, sub § 146 GVG, pag. 41.

41 Léwe-Rosenberg, op. cit., sub § 146 GVG, pag. 42.
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por la doctrina y los técnicos ministeriales, sino que
la misma exigencia se ha visto respaldada durante
la investigacién parlamentaria del Land Baden-Wrt-
temberg®~. Esta, en efecto, examiné las conniven-
cias entre el ministro de Justicia y los funcionarios
de la fiscalia, que a menudo decidieron el archivo de
la accién penal en casos en los que se hallaban im-
plicdos personajes estrechamente ligados a miem-
bros del gobierno®3. En el 4mbito de esta investiga-
cion parlamentaria los representantes de la FDP, el
partido liberal de la coalicibn gubernamental en
Bonn, sostuvieron que las actividades de la fiscalia
no resultaron ser conformes a las obligaciones im-
puestas por la ley**, ademéas lamentaron la existen-
cia de un excesivo interés por parte del ministro de
Justicia del Land Badem-Wurttemberg por las vicisi-
tudes del desarrollo de la accidn penal en relacion
con personajes influyentes en estrecha relacién con

*2 Véase al respecto el informe de la comision pariamentaria
de investigaci6n, citado en nota 2.

* Jdem, pag. 20.

“ ldem, pég. 924.
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los representantes gubernamentales®, ¥ concluye-
ron proponiendo que los fiscales puedan actuar de
manara andloga a como lo hacen los jueces, es de-
cir, con independencia y sin sujecién a instruccio-
nes*®, De este modo se desvanecerian las sospe-
chas de connivencias e ingerencias ilicitas. Por Giti-
mo, se sugiri® una reforma con el fin de eliminar la
actual estructura jerarquica de subordinacién a ins-
trucciones®’.

De lo que se ha expuesto cabe llegar a la conclu-
sién de que el modelo de fiscal aleman, caracteriza-
do por la estrecha dependencia jerarquica del eje-
cutivo, no parece idéneo ni para garantizar una ac-
tuacién libre de influencias extemas y por consi-
guiente imparcial, ni para asegurar la realizacion del
precepto constitucional de igualdad frente a la ley.

éazc)iuccién del italiano, de Perfecto ANDRES IBA-

4 Idem, pag. 925.
48 ldem, pag. 925.
47 Ibidem, pag. 925.



