
       

        
      

        
        

      
    

        
          

    

           
             

          
           

           
           

           
        

           
         

           
         

            
          

           
          

         
            

INSTRUCClON NUMERO 3/1993, de 16 de marzo 

EL MINISTERIO FISCAL Y LA DEFENSA DE LOS 
DERECHOS CIUDADANOS A LA TUTELA JUDICIAL 

EFECTIVA Y A UN PROCESO PUBLICO SIN DrLACIONES 
INDEBIDAS. SU DEBER DE VELAR POR EL SECRETO 

DEL SUMARIO. LA DENUNCIA ANONIMA: SU 
VIRTUALIDAD COMO NOTITlA CRIMINIS 

1. EL MLNISTERtO FISCAL y LA DEFENSA DE LOS DERECHOS 

CIUDADANOS A LA TUTELA JUDICIAL EFEClWA y A UN PROCESO 

PUBLICO SIN DILACJONES INDEBlDAS 

El derecho a la tutela judiciaJ proclamado por el artículo 24.1 
de la CE, su efectiva vigencia, constituye, sin duda, una de las más 
singulares manifestaciones de la realidad y presencia de un Estado 
de Derecho. Ese poder jurídico que asiste a todo ciudadano, en 
cuanto titular de derechos e intereses legítimos, en orden a acudir 
a los órganos jurisdiccionales para reclamar la solución de un con
flicto e instar una resolución motivada, no puede, en modo alguno, 
limitarse a un enunciado normativo puramente programático. Por 
el con trario, el compromiso que a los poderes públicos impone el 
artículo 9.2 del Texto constitucional , exigiéndoles una acción re
motriz de todos aque llos obstáculos que se opongan a la efectivi
dad de derechos rundamentales, reclama una acción decidida por 
parte del Ministerio Fiscal a fin de hacer viable, en todo proceso, 
el contenido real de aquel derecho. Especial protagonismo ba de 
reivindicar el fiscal en tal misión constituciona l, pues no en vano 
el artículo 124 de la Constitución Española, delimitador del diseño 
que los constituyentes idearon para el órgano encargado de 
promover la acción de la Justicia en defensa de la legalidad, adj· 
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ciona entre los comet idos institucionales de aquélla defensa de los 
derechos de los ciudadanos, legitimándole para insta r, si ello fuere 
preciso, el recurso de amparo [art. 162.1 b) de la CE] como medio 
extraordinario de reacción en defensa y reivindicación del derecho 
individual menoscabado. 

Se hace ind ispensable, pues, una exquisita sensibilidad de to
dos los funcionarios de l Ministerio Fiscal a fin de lograr que cual
quier pretensión ci udadana, atendible y respaldada con la necesa
ria argumentación fáctica y jurídica , obtenga el impulso y apoyo 
del Fiscal hasta lograr su reconocimiento jud icial. Ello lleva a la 
Fisca lía General de l Estado a estim ular el ejercicio de las faculta
des de indagación que los artícu los 5 del vigente Estat uto y 785 bis 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal le confieren, con la fi
nalidad, bien de investigar hechos denunciados, bien de erigirse en 
órgano receptor de conn ictos e inquietudes llamados, en su caso, a 
provocar un pronunciamiento de los órganos jurisdiccionales. Es 
momento, pues, de recordar la plena vigencia y aspiración de efi
cacia de la Inst rucción 2/1988, dictada para el ejercicio de las fa
cultades que, en orde n a la dirección de la Policía Judicial, atri
buyen al Fiscal los art ículos 126 de la Constitución Española, 446 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 20 de l Decreto 769/87, dic
tado en desa rroUo de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. 

Los Fisca les, en suma, habrán de contri buir, en la medida que 
lo pe rmi ta su ámbito competencial, a hacer realidad el contenjdo 
materia l del de recho a la obtención de tutela judicial efectiva. Sólo 
mediante una actuación incansable. con el mismo esfuerzo y dedi
cación que habitualmente empeña en otros deberes constituciona
les, podrá acercar el eje rcicio cotidiano de sus funciones a la su
gestiva descripción que del Fiscal se contiene en el artículo 124 de 
la Carta Magna. 

Muchas y variadas son las formas en que, a lo largo de un pro
ceso, ese derecho ciudada no a la tutela judicial efect iva puede ser 
menoscabado. A todas ellas hab rán de hacer frente los Fiscales, 
reaccionando con pronti tud y empleando todos los medios proce
sa les que tienen a su alcance a fin de restablecer el imperio de 
aq uel de recho. 

De todos aquellos mot ivos que pueden erosionar de forma es
pecial la vigencia de ese derecho constitucional, destaca, sin duda, 
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la falta de celeridad en la tramitación de causas penales que, en sí 
mismo, constituye un mal llamado a frustrar las ansias de justicia 
de quien demanda aquella tutela. La ausencia de celeridad en [a 
tramitación de aquellas causas penales no sólo incide en la fa lta de 
efectividad en la respuesta judicial de tute la, sino que, además, in
tegra violación de otro derecho fundamental de protección privile
giada, a saber, el derecho a un proceso público sin dilaciones inde
bidas que consagra el apartado 2 del mismo artículo 24 del texto 
constitucional. 

La condición de garante de los derechos fundamentales, que 
constitucionalmente asigna el artículo 124 al Ministerio Fiscal, le 
obliga a desplegar la actividad procesal necesaria a fin de hacer 
desaparecer las razones de esa tardanza. El alcance y contenido de 
su obligación institucional puede inferirsc. no sólo de lo prevenido 
en el artículo 24 de nuestro Texto fundamental, sino de lo estable
cido en el artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección de 
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de 
noviembre de 1950; del artículo 11 de la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, y del artícu
lo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 
19 de diciembre de 1966. 

Ese conjunto normativo del más alto rango jerárquico es olvida
do, sin embargo, con una frecuencia mucho mayor a la deseable. En 
efecto, a las razones de naturaleza material, ligadas a las ya clásicas 
carencias que suelen afectar a los órganos jurisdiccionales y que re
percuten en la duración de los litigios, se añade , en los últimos años, 
otra causa de carácter especial, a saber, la rentabilidad extTaprocesal 
de un litigio prolongado en demasía y objeto de continuo tratamien
to informativo. Es incuestionable que todo proceso penal cuyos su
jetos activos o pasivos tengan relevancia pública genera un interés 
informativo, de una legitimidad fuera de duda y que, también goza 
de la protección consti lucional que. a la libertad de expresión y a la 
de comunicar y recibir librement.e il.úormación veraz. dispensa el ar
tículo 20 de la Constitución Española. 

La distorsión en el devenir del proceso penal se produce cuan
do alguna o algunas de las partes personadas en aque ll as cau· 
sas penales , despliega una contumaz acción procesa l tendente a 
alargar al máximo la duda social que se cierne sobre la persona del 
imputado. 
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Es entonces cuando la genuina posición procesal del Fiscal ha 
de cobrar pleno significado. Bien explícito es el artículo 306 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando, en la vigente regulación 
del sumario ordinario, afirma que «los Jueces de Instrucción ror· 
marán los sumarios de los delitos públicos bajo la inspección di · 
recta del Fiscal del Tribunal competente». Es necesario, pues, que 
quien por mandato legislativo asume tal cometido supere la pa
ciente resignación corporativa que, en ocasiones, ha llevado al 
Fiscal a adoptar el papel de pasivo espectador en una instrucción 
que, en algún momento, puede no ser todo lo diligente que de
biera. 

El Fiscal ha de lograr, en suma, que la indiscutib le vigencia del 
artículo 324 --que impone al Juez de Instrucción un examen auto
crítico de las razones que provocaD una instrucción prolongada 
por tiempo superior a un mes-, en relación con los artículos 308 y 
646 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sea algo más que un 
iluso propósito legislativo. A nadie escapa que la creciente com· 
plejidad de las nuevas formas de delincuencia trae consigo una 
instrucción mucho más compleja y alejada de históricas formas ar
tesanales en la indagación judicial. No se pretende, ni mucho me· 
nos, propugnar una instrucción precipitada e incompleta. Sólo se 
persigue que la paralización de un sumario únicamente lo sea por 
causas explicables y que éstas se haUen debidamente docu
mentadas. 

No es ésta, desde luego, una preocupación novedosa. Ya la Or
den de 23 de marzo de 1932, en su artículo 3, estableció que «todo 
sumario que lleve más de se is meses de tramitación deberá ser 
inspeccionado personalmente por el Fiscal de la Audiencia o por 
sus auxiliares, cuando de los partes de adelanto no se deduzca cla
ramente la justificación de la demora. Los Fiscales darán cuenta a 
la Fiscalía General de la República -actual Fiscalía General del 
Estado- del resultado de estas inspecciones ( ... )~. 

Hoy más que nunca, la vigencia expansiva de los derechos fun
damentales a la tutela judicial efectiva y a un proceso público sin 
dilaciones indebidas - arlo 24.1 y 2 de la CE- imponen la ineludi
ble exigencia de que la labor inspectora del Fiscal en los sumarios 
se extienda a la solicitud de información de las razones que explj
can la demora en la indagación judicial. De ahí que, en lo sucesivo, 
los Fiscales-Jefes de los distintos Tribunales Superiores de Justicia 
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y de las diferen tes Audiencias, remitirán a esta Fisca lía Genera l 
del Estado in fo rme trimestral del resultado de esa tarea inspectora 
que están obligados a desplegar. Para el caso en que los informes 
judicia les justificadores de la demora sean insuficie ntes, respon
dan a una formula rutinaria o carezcan de auténtico contenido, 
aquéllos serán completados por los Fiscales, tomando como base 
sus propias conclusiones, obtenidas del contacto cotidiano con el 
proceso que se retrasa. 

Conviene recordar que no sólo los centenarios preceptos de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal suministran la cobertura positiva 
precisa para reivindicar y exigi r el cometido de vigi lancia de la ins
trucción judicial. La propia Ley 50/1981, reguladora del Estatuto 
Orgánico del Ministerio Fiscal~ en su artículo 3.1 - Capítulo n, De 
las funciones de l Min isterio Fiscal-, impone a éste «velar para 
que la función jurisdiccional se ejerza eficazmente conforme a las 
leyes y en los plazos y términos en ella señaladas, ejerci tando, en 
su caso, las acciones, recursos y actuaciones,pert inentes» . 

Todo ello conduce a exigir del Fiscal una misma labor estimu
ladora de celeridad para situaciones bien distintas. En efecto, en 
aquellos supuestos en que el resu ltado de sus propias indagaciones 
- al amparo de los arts. 5 del Estatuto, 785 bis de la LECr. y 20 del 
Decreto 769/87-, evidencie una conducta con indicios de crimina
li dad, formulará, sin dilación, la pertinente querella, ° remi tirá lo 
actuado al órgano judicial competente, poniendo todos los medios 
de que disponga al alcance del órgano llamado a practicar la inda
gación judicial. El Fiscal, pues, habrá de erigi rse, en armonía con 
su mandato constitucional y estatutario, en implacab le persegui
dor de conductas delictivas merecedoras de l reproche jurídico. El 
mismo rigor empleará, claro es, cuando ta l conclusión la obtenga 
de su examen y presencia procesa l en las Diligencias previas inco
adas por el 6rgano inst ructor al amparo del artículo 789 de la Ley 
de Enjuiciamiento Crimina l. 

Ese compromiso del Fisca l tendente a hace r realidad la idea 
de un proceso sin dilaciones indebidas, le ha de llevar a un análi
sis, casi diario, del estado en que se bailen las act uaciones y, una 
vez pueda inferir que el material proba torio que necesi ta para de
ducir acusación se encuen tra incorporado a la causa, instar la 
pronta conclusión de la fase instructora y el impulso encaminado a 
preparar el juicio o ral. No se sugiere al Fisca l otra cosa que lo que, 
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tratándose de sumario ordinario, ya prevefa el artículo 622.2 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, esto es, que cuando considere 
«que en el sumario se han reunido los suficientes elementos para 
hacer la calificaci6n de los hechos y poder entrar en el trámite del 
juicio oral, lo hará presente al Juez de Instrucci6n para que sin 
más dilaciones se remita lo actuado al Tribunal competente,). La 
misma previsión normativa ha sido acogida por la reforma proce
sa l introductora del Procedimiento Abreviado, estableciendo 
su artículo 781 , como genuina {unción del Fiscal, instar del Juez de 
l.nstrucci6n «la conclusi6n de la in vestigaci6n tan pronto como 
estime que se han practicado las actuaciones necesarias para resol
ver sobre el ejercicio de la acci6n penal». 

Se olvida, en ocasiones, que el mandato constitucional del ar
tículo 120.2, referido al carácter predominantemente oral del pro
ceso, sobre [Odo en materia criminal, suele ser desplazado por un 
concepto burocratizado de la fase preparatoria del juicio oral. 
Bien explfcita es la filosofía del legislador ordinario cuando, en la 
Exposici6n de Motivos de la Ley Orgánica 711988, creadora de l 
Procedimiento Abreviado, señala entre los objetivos de la reforma 
el <dograr en el seno del proceso penal una mayor simplicidad», 
anunciando que «se aligera el proceso penal de actuaciones inúti
les» , esperando con ello «una mayor celeridad en la fase de juicio 
oral». 

Mal se concilia tal prop6sito legislativo con una instrucci6n 
exageradamente prolongada e n el tiempo y sin que la naturaleza 
del hecho denunciado ni la adecuada tipificaci6n del mismo así Jo 
imponga. El artrculo 789.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
califica las diligencias a practicar por el Juez como las «esenciales 
encaminadas a determinar la naturaleza y circunstancias del he· 
cho». En la misma idea insiste el artículo 780 de la Ley de Enjui· 
ciamiento Criminal cuando asigna al Fiscal , de manera especial, 
impulsar y simpl ificar la tramitación del proceso. 

La aspiraci6n de celeridad, el deseo de aliviar la instrucción 
sumarial de diligencias sobrantes, no son inconciliables con el es
crupuloso respeto de las garantías del justiciable. Baste recordar 
cómo el artícu lo 3]4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal apunta 
que «las diligencias pedidas y denegadas en el sumario podrán ser 
propuestas de nuevo en el juicio oral». En la misma línea, el ar
tículo 789.4 de la citada Ley de Enjuiciamiento Criminal - en su 
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redacción dada por la LO 7/1988, de 28 de diciembre- señala 
que: «los que se personaren podrán desde entonces ( ... ) instar lo 
que a su derecho convenga, acordando el Juez lo procedente en 
orden a la práctica de estas diligencias cuando fueren necesa rias 
para abrir el juicio oral , sin perjuicio de acorda r, en su caso, que se 
practiquen durante las sesiones del mismo». 

De ahí que toda desviación respecto de la búsqueda de la 
esencia del hecho denunciado, toda divagación en lorno a aspec
tOs no nucleares e indispensables para la calificación del fa ctum, 
puede considerarse una desviación heterodoxa de los fines de la 
instrucción y, por tanto, inútil. La fase instructora sólo se justifica 
por la necesidad de indagación y calificación del hecho delictivo, 
pero no se concibe cuando lo que pretende es ir a la búsqueda de 
una nOlitia criminis posterior que sirva de justificación a lo ya ac
tuado. 

Eviden temente, el compromiso que se pide a los Fisca les de 
erigirse en agentes impulsores del proceso penal no sería completo 
si sólo se hiciera hincapié en la necesidad de agil izar la instrucción 
de aqueUas causas que van a provocar una petición de apertura de 
juicio oral y posterior enjuiciamiento, olvidando que la misma de
cisión a la hora de instar la conclusión de las diligencias de averi
guación ha de estar presente, en su caso, en el momento de postu
lar el sobreseimiento y archi vo de las act uaciones. 

Si la práctica de las pruebas sumariales necesarias para formar 
convicción acerca de la presencia o ausencia de indicios delictivos 
evidencia la falta de éstos, el Fisca l no dudará en solicitar la inme
diata terminación del proceso. Conviene, pues, que tal petición, 
por la importancia de los efectos a ella asociados, no se limite a un 
escueto y formulario dictamen. Por el contrario, los Fiscales ha
brán de motivar jurídicamente el por qué de su pedimento. No 
debe o lvidarse que el mismo interés social. cuya adecuada defensa 
incumbe al propio Ministe rio Fiscal, puede demandar una explica
ción justificadora de los motivos de la petición de sobreseimiento. 
Ello cobra especial significación en aquellos procesos en los que la 
pasión indagadora de alguna de las partes personadas puede llegar 
a responder más a un afán de permanencia en la incertidumbre so
cial que rodea al denunciado, que a un verdadero deseo de escla
recimiento del hecho. Es menester, en definitiva, que cuando el 
cuerpo social capte un contraste en tre el énfasis acusatorio de una 
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acusación particular y la petición de archivo del Fiscal, tenga a su 
alcance un razonamiento esclarecedor de la verdadera dimensión 
del proceso. 

No es preciso para respaldar cuanto se viene diciendo evocar 
la Recomendación núm. R (87) 18, del Comité de Ministros del 
Consejo de Europa, relativa a la simpliUcación de la Jusl'icia pe· 
na l, cuando señalaba que «el retraso en los asuntos penales desa· 
credita el Derecho Penal y atenta contra una buena adminis· 
tración de la justicia». Bastaría rememorar lo que en la Circular de 
15 de septiembre de 1906 se hizo recordar a los Fiscales: «( ... ) un 
sumario prolongado siquiera un día más de lo racionalmente pre
ciso constituye un perjuicio indebido, UD quebranto irreparable, 
U11 mayor sufrimiento, lo mismo para el definitivamente condena
do que para el, por su fortuna, absuelto, si bien en estos casos los 
efectos del entredicho de la honra, de la libertad y de los bienes, 
los dones más preciados del hombre, producen en el orden moral 
un agravio del derecho tan perturbador y grave que imperiosa· 
mente requiere empeños de honor y conciencia para evitarlo». 

y es que la labor del Ministerio Fiscal en defensa de derechos 
constitucionales no se agota en el ejercicio de las acciones judiciales 
que exija el restablecimiento del orden jurídico conculcado. Tam
bién le impone que, cuando no detecte prima [acie un quebranta
miento del sistema penal de protección de bienes jurídicos, impida 
la persistencia de la desconfianza social que, en ocasiones, acompa
na inquietantemente a quien es objeto de investigación criminal. 

No se espera de los señores Fiscales algo distinto de lo que, 
coo toda claridad expresa el artículo 3.4 de la Ley 50/1981, de 30 
de diciembre, reguladora del Estatuto del Ministerio Fiscal. Tal 
precepto recuerda que, para el cumplimiento de la misión consti
tucional que al Fiscal incumbe, corresponde a éste: «ejercitar las 
a~ciones penales y civiles dimanantes de deUtos y faltas u oponer
se a las ejercidas por otros, cuando proceda». 

Se pide de los Fiscales, en consecuencia, que se constituyan en 
órganos genuinamen te activadores del proceso penal, que impul
sen la labor judiciaJ instructora, impidiendo así anómalas illterrup· 
ciones en la tarea investigadora y que tan poco favoreceo al esc1a· 
reGimiento de la verdad, tanto cuando esa verdad exija la apertura 
del juicio oral, como cuando imponga el rápido archivo de las 
diligencias. 
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ll. EL MINISTERIO FISCAL y SU DEBER DE VELAR POR EL SECRETO 

DEL SUMARIO 

El proceso penal representa un de licado punto de encuentro 
entre la Justicia que, en determinados casos, exige el secreto de la 
información y la libertad de información que requiere el acceso a 
la noticia y a la documentación, garantizadores de la plenitud del 
derecho a la información. Para las relaciones entre la Justicia y 
prensa, el secreto de la instrucción ha pasado a ser un tema cen
tral, pues, de una parte, hay que preservar el resultado de las dili 
gencias de investigación del peligro de intempestivas revelaciones 
que comportan a veces daños irreparables y, de otra, hay que ase
gurar una COrrecta información. 

Las recíprocas relaciones entre secreto instructorio y derecho 
a la información pueden suscitar problemas graves, no solamente 
en lo referen te a los términos normativos de la cuestión, sino tam
biéo y de modo principal, por la aplicación estricta del secreto que 
lleva a la eventual producción de riesgos con su difusión, sean por 
iniciativa de los órganos de infonnación, sean por los prota
gonistas en el procedimiento; produciéndose de esta manera el Lle
ga r a ulJa incertidumbre procesal de hecho que amenaza con lesio
nar seriamente, bien los intereses de la justicia por cuanto respecta 
a la adquisición de pruebas y al ulterior agotamiento de la investi
gación, o bien a la dignidad de aquellos contra quienes tan sólo se 
ha abierto el procedimiento o incluso antes de este momento pro
cesal, y sin que, por tanto, ninguna medida cautelar se haya adop
tado ni responsabilidad haya sido aún declarada. Si no son sufi
cientemente considerados y definidos, es materia delicada que 
conlleva el riesgo de comprometer dos fundamen tales valo res en 
que confía el ciudadano: el de la justicia y el de la información, 
ambos base de un sólido y correcto desenvolvimiento de la vida 
democrática, y sin los cuales puede desembocarse en la imposi
bilidad de juzgar con un núnimo de claridad y con la sospecha de 
que todo esté manipulado para fines diversos a la justicia o de una 
información seria y documentada. 

Ya en la Circula r del Fiscal del Tribuna l Supremo de 22 de 
julio de 1928 se decía sobre el secreto sumarial (art. 301 de la 
LECr.) y su vulneración (art. 367 del CP) , que estos preceptos le
gales deben ser estrictamente cumplidos y al Ministerio Fiscal co-
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rresponde velar por su cumplimien to, dado que con el que
brantamien to se perjudica la investigación sumarial, ya que la me
nor indiscreción puede malograr la más importante y decisiva de 
las actuaciones. Agregando después que estos perjuicios han de 
ser mayores cuando tal secreto se quebranta por medio de la pren
sa, ya que la enorme difusión que la misma proporciona hace ma
yor el daño que la ley con su ordenamiento previsor trata de evi
tar, y bace también que muchas veces la difusión por medio de la 
prensa de las actuaciones judiciales degenere en crítjcas de las 
mismas, en contiendas apasionadas sobre su utilidad y discusiones 
sobre su procedencia, con lo que nada gana la instrucción suma
rial, perdiéndose, en cambio, mucha de la utilidad que ha de re
portar a los fines de la Justicia la observancia de los preceptos le
ga les. 

Son. palabras que parecen escritas hoy y que demuestran cómo 
la cuestión ha sido desde hace tiempo objeto de debate, y que tras la 
Constitución, en el curso de los últimos años, se ha integrado en 
crónicas polfticas y judiciales. En primer lugar, con referencia a la 
lucha contra el terrorismo y narcotráfico y su apología en una difíc il 
conciliación entre la legítima exigencia de la opinión pública de co
nocer sucesos y la de la Magistratura de no dar publicidad a las par
tes de investigación en curso. En segundo lugar, con relación a pro
cesos penales de relevancia informativa que provocan la impresión 
de una utilización inversa del instituto del secreto, como caja de 
resonancia para aquellas noticias o indiscreciones que se filtran has
ta los medios de comunicación y que después se archivan de plano. 

El problema constanlemente aumenta o se exaspera por la ex
cesiva duración de la instrucción; si parece aceptab le que el con
trol de la opinión pública permanezca por breve tiempo limitado, 
más arriesgado es, sin duda, que el mismo permanezca suspendido 
demasiado tiempo, con el peligro de que la instrucción se encami
ne de modo erróneo, mientras que la prensa puede realizar una 
función constructiva corrigiendo y aun previniendo posibles erro
res judiciales. 

Si es verdad que no todos los casos pueden ser concluidos rápi
damente, es también cierto que la duración excesiva de un proceso 
penal está en ciertas materias general izada, con la ulterior conse
cuencia de que La prolongación de la instrucción aumenta de he
cho la dificul tad de mantener el secreto. 
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Cualquiera puede observar cómo las normas, incluso penales, 
estab lecidas en tutela del secreto instructorio, reciben en la prácti
ca diaria continuas y preocupantes violaciones: la disciplina 
normativa del secreto, de otra parte, no es siempre respetada en 
manera lineal, sino que, en muchos casos, las violaciones quedan 
impunes dando la impresión de una disparidad de trata mien to. La 
insuficiencia normativa, su frecuente inaplicación en muchos ca
sos, el rigor con que en otros casos viene sancionada la violación, 
han llevado a muchos a sostener que la defensa del secreto ins
tructorio sea una batalla de retaguardia, por lo que también se ha 
dicho que el instituto habría muerto en la conciencia popular y en 
la misma praxis judicial. 

La intempestiva revelación de las fuentes de prueba y, en par
ticular, de los nombres de los testigos o sospechosos de un delito 
favorece la alteración, la dispersión , la destrucción del material 
probatorio, la fuga de los culpables y también la intimidación de 
los testigos. 

Con las razones de la administración de justicia concurren a 
justificar el secreto instructorio los derechos del imputado a la 
reserva, pues la presunción de no culpabilidad hasta la condena 
defin itiva no tiene únicamente un valor procesal y es justo que 
encuentre en el secreto instructorio un instrumento que, al me
nos en parte , ga rantice la personalidad del imputado, así como su 
dignidad. 

E n contra del secreto instructorio no puede ¡nvocarse la Cons
titución. Esta no impone ningún secreto, pero consiente al legisla
dar ord inario a servirse del instrumento del secreto para la tutela 
de intereses constitucionalmente relevantes. 

El régimen jurídico de la publicidad en el proceso penal se re
gula. como es sabido, en los artículos 301 y 302 de la Ley de E n
juiciantiento Criminal. Tales preceptos dibujan un sistema en el 
que la fase instructora, hasta que se abra el juicio oral , está presi
dida por el secreto de las actuaciones, sólo públicas para las par
tes personadas -que podrán lomar conocimiento de las actuacio
nes e interven ir en todas las diligencias del procedimiento-, con 
la posibilidad excepcional de que el Juez de Instrucción, de oficio, 
a propuesta del Fiscal , o de cualquiera de las partes, pueda 
declararlo lotal o parcialmente secreto para todas las partes per
sonadas. 
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Idéntica previsión legislativa contiene el artículo 789.4, inciso 
final, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para el proceso penal 
abreviado, recordando la vigencia de lo prevenido en los artícu
los 301 y 302. 

No se hace preciso insistir en la importante restricción del de
recho a la defensa que supone la adopción por el Juez de la facul
tad que, en orden a la declaración de secreto del sumario, le otor~ 

ga el artículo 302.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Los fun
cionarios del Ministerio Fisca l, que se ha Uan legitimados para pe
ticionar ta l medida , habrán de ponderar rigurosamente la con
currencia de los presupuestos que pudieran hacerla indispensable. 
Nunca tal solicitud puede estar inspirada por la precipitación, ni 
tener su origen en la búsqueda irreflexiva de una verdad que nace
ría viciada al construirse con quiebra del derecho fundamental de 
defensa. 

Lo cierto es que, haya o no mediado Auto declaratorio del se
creto para las partes personadas, el sumario, frente a quienes no 
son parte en el proceso, está afectado por el secreto que proclama 
el artículo 301.1 de la Ley de Enjuiciamien to Criminal, Dicho con 
otras pa labras, la publicidad absoluta, con fundamento constitu
cional en los artículos 120 y 24.2 de la Constitución Española, sólo 
rige a partir del momento de la apertura del juicio oral . Desde ese 
instante, cualquier limitación injustif.icada al principio de publici
dad --con las excepciones relativas a las facultades del Presidente 
del tribunal que recogen los arts. 680.2 y 3, 686, 687 de la LECr. , 
191 y 192 de la LOPJ- afectaría de nulidad al proceso, conforme 
recuerdan los artículos 680.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi
nal y 238.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. S610 la restric
ción basada en un interés constitucionalmente relevante y legiti
mador de aqueUa medida e insp irada en lo prevenido en el artfcu
lo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 
1966 o en el arlículo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Hu
manos de 1950, podr[a reputarse válida (cfr. Sentencias del Te 
96/1981,62/1982, 13/1985, 176/1988 Y 123/89) 

Cuál deba ser la verdadera actitud del Fiscal a la hora de pre
servar el secreto de la fase instructora , tanlo frente a terceros 
como frente a las demás partes personadas si hubiera recaído 
Auto declaratorio de lal medida , es cuestión que exige comentario 
particularizado. 
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Conviene no olvidar que la plena eficacia del secreto de las di
ligencias sumariales puede entrar en oposición con el también de
recho fundamen tal a comunicar y a recibir información del artícu
lo 20.1 d) del Texto constitucio nal. Sería ocioso recordar que la co
munidad social no es indiferente ante el desarrollo y desenlace de 
procesos penales que, por la naturaleza del hecho denunciado o 
por la condición de alguno de los sujetos intervin ientes, provocan 
una legítima demanda de tratamiento informativo. Supondría un 
inconsciente distanciamiento de la realidad social sugerir una 
reacción de l Fiscal ante la publicación de noticias que se refirieran 
a hechos que son objeto de averiguación sumarial. y es que, como 
ya dijo la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1985, de 31 de 
enero, «( ... ) el secreto del sumario no significa, en modo alguno, 
que uno o varios elementos de la realidad social sean arrebatados 
a la libertad de información, en el doble sentido de derecho a in
formarse y derecho a informar, con el único argumento de que so
bre aquellos elementos están en curso unas determinadas dili
gencias sumariales». 

La reacción del Fiscal que observa que la publicación de datos 
sumariales puede perjudicar el éxito de la instrucción o que puede 
perturbar seriamente el círculo de derechos que el artículo 18.1 de 
la Constitución Española reconoce a todo ciudadano, ha de ser la 
de instar O llevar por sí una investigación tendente a dilucidar si 
aquella información ha exigido, para su obtención, quebrantar 
previamente el secreto de l sumario o si, por el contrario, ha podi
do se r lograda con independencia de los documentos sumariales. 
No se pide con eIJo a los Fisca les otra cosa distinta que la que pue
de inferirse de la lectura de la precitada Sentencia 13/1985 , 
del Tribunal Constitucional, que afirmó que «una información 
obtenida antes y al margen del sumario no puede considerarse 
atentatoria al secreto sumarial , que sólo limita la libertad de infor
mación en cuanto para informar haya previamente que quebran
tarlo». 

i ría en contra de la descripción constitucional del Ministerio 
Fiscal -garante de derechos fundamentales- cualquier intento 
de ce rcenar el de recho a difundir y a recibir información veraz. Lo 
que ha de perseguir el Fiscal es que no sean las propias partes per
sonadas o cualquiera de los órganos públicos illtervinientes en el 
sumario los que suministren una información que les está vedado 
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propaga r. Lndudablemente, la demanda social de información 
hará, en función de su intensidad, que los medios de comunica
ción, en el legftimo ejercicio de su cometido, alimenten las distin
tas fuen tes de información a su alcance. AJ Fiscal incumbe reac
cionar frente al quebrantamiento del secreto sumarial cuando éste 
se produce por quienes están obligados a guardar silencio. 

Tampoco es novedosa la sensibilidad del Fiscal respecto de la 
vigencia de los artículos 301 y 302 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal. Ya la Circular de 28 de julio de 1928 se propuso como 
objetivo exigir del Ministerio Fisca l que «vele con todo cuidado y 
diligencia porque el secreto del sumario no se quebrante, y en 
cualquier ocasión en que resul te infringida la ley inste lo conve
niente para el castigo de la infracción». 

IU. LA DENUNCIA ANONIMA: SU VIRTUALIDA D COMO 

NOTITIA CRIMINIS 

En el sistema penal espanolla iniciación del procedimiento pe
nal se desencadena desde que se hace llegar al órgano jurisdiccio
nal la sospecha acerca de la existencia de un hecho que, en prin
cipio, alberga en sí los elementos definitorios de una figura delic
tiva. 

Esa sospecha que reclama la atención judicial - l1otilia crimi
lJis- puede utilizar como vehículo formal , bien la denuncia, bien 
la querella , sin perjuicio de apuntar la ex istencia de alguna forma 
especial de incoadón del procedimiento centrada en «la exci tación 
especial del Gobierno» (art. 467.5 del CP) , de ámbito especial 
mente _limitado a los delitos de inju rias y calumnias a que se refie
re aquel precepto. 

Fuera de los casos en que la figura delictiva de que se trate exi
ja un requisito especia l de procedibilidad e imponga la denuncia o 
la querella como presupuesto ineludible para hacer viable una 
invest igación oficial, ésta puede desencadenarse sin necesidad de 
mayores exigencias formales. Bien explícito es el artículo 308 de la 
Ley de Enjuiciamien to Crimi nal cuando, al regular las primeras 
diligencias de investigación. señala que «inmediatamente que los 
Jueces de Inslrucción ( ... ) tuvieren noticia de la perpetración de 
un delito, 10 pondrán en conocimjento del Fiscal de la respectiva 

1078 



           
           

        
           

          
              

          
         

           
           

             
           

            
             

        
         

   
        

           
           

        
           

           
             

           
    

         
         

             
          

           
         

         
            

            
          

       
        
         

Audiencia , y los Jueces de instrucción darán además parte al Pre
sidente de ésta de la formación del sumario ... ». Nadie duda que, 
salvadas las ex igencias impuestas por los postulados constitucio
nales inheren tes al Juez natural y a la exigible imparcialidad, la 
formación del sumario puede iniciarse -de hecho así lo anuncia 
el art. 303 de la LECr.- ya de oficio, ya a instancia de parte. 

Con independencia de lo que pudiera calificarse como el régi
men jurídico ordinario de iniciación del procedimiento penal, co
nocido en sus más singulares matices por los sei'¡ores Fisca les, es 
objetivo de la Fiscalía General dar unidad int.erpretativa a una fo r
ma de denuncia que, si bien no fue inédita en tiempos pasados, es 
su resurgir actual e.l que aconseja una conexa y sistematizada res
puesta del Ministerio Fiscal. Se trata de la denuncia anónima en la 
que, tras el velo del anonimato y la falta de transparencia e n la 
identificación del den unciante , pueden llegar a ocultarse espurios 
propósitos encaminados a la descalificación pública y al descrédito 
social del denunciado. 

El propósito legislativo por impedir tan irreversibles efectos 
el] la honra del denunciado llevó a la Novísima Recopilación (Tí
tulo xxxrn, Ley Vll) a prohibir la investigación de los hechos 
denunciados anónimamente, salvo que tuvieran carácter de noto
riedad. El uso desmesurado que históricamente ll egó a tener la de 
lación aconsejó a los redactores de la vetusta Ley de Enjuicia
miento Criminal de .1872 (arts. 166 y 168) Y de la Compilación Ge
nera l de 1879 a proscribir la denuncia anónima como forma de 
comunicación de hechos delictivos. 

La vigente Ley de Enjuiciamiento se ocupa explícitamente de 
exigi r la identificación del denunciante. Así, establece el artícu
lo 266 que «la denuncia que se hiciere por escrito deberá estar (ir
madi:! por el denunciadon" previniendo lo propio el artfculo 267 
para los casos en que [a denuncia se haga verbalmente, supuesto 
este último que hace difícil concebir una denuncia anónima. 

Conectando con la tradición histórica reseñada, la Real Orden 
Circular de 27 de enero de 1924 señalaba que «las denuncias anó
nimas no deben ser atendidas por las Autoridades, y menos dar lu
gar a actuación alguna respecto del denunciado sin previa compro
bación de hecbos cuando parezcan muy [undados». 

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 135/89 - Funda
mento jurídico 6- suscribe una interpretación expansiva del dere-
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cho a la presunción de inocencia, señalando que ésta existe «antes 
del proceso y opera en cada una de las fases del mismo: en la ini
ciación, proscribiendo la admisión de denuncias o querellas que 
carezcan de un mínimo de verosimilitud». 

Las peculiaridades del previgente sistema normativo en mate
ria de delitos monetarios, que admitía la denuncia con promesa de 
partidpación lucrativa en la multa que recayera, explica el 
extravagante con tenido de la Orden de 30 de junio de 1976 
(<<BOE» de 19 julio de 1976), dictada por el Ministerio de Hacien
da con el confesado propósito gubernativo de «aclarar la regla
mentación de denuncias públicas». En su virtud , los particulares 
que denunciaran alguno de los delitos monetarios -entonces defi
nidos por la Ley Penal y Procesal de 24 de noviembre de 1938-, 
«podrán reservar su nombre» (art. 1), añadiéndose que «la denun
cia reservada ( ... ) se consignará en unos libros especiales que se 
denominarán Libro de Denuncias Secretas de Deli tos Monetarios. 
La denuncia reservada y secreta deberá contener las circunstan
cias precisas para la averiguación del hecho delictivo de que se tra
ta ( ... )>>. Añadía la referida Orden que «el con tenido de los libros 
citados será absolutamente secreto y reservado, sin que en ningún 
caso pueda ser revelado el nombre del denuLlciante ni hacer men
ción del mismo en el expediente respectivo». 

Las prevenciones y cautelas respecto de la denuncia anónima 
se hallan también presentes en el derecho comparado más próxi
mo. El artículo 333.3 del Código de Procedimiento Penal italiano 
(Decreto del Presidente de la República, de 22 de septiembre de 
1988, nÚID. 447) anuncia que (das denuncias anónimas no surtirán 
ningún efecto, a salvo lo previsto por el artículo 240». Como pue
de apreciarse el proceso penal italiano no reputa causa legítima 
desencadenante del proceso una denuncia de particular que no se 
haUe debidamente identificado. La excepción acogida en el artícu
lo 240 no es propiamente una singularidad en el régimen general, 
pues tal precepto (integrado en el Cap. VU-De los documen
tos- , del Título U - Medios de prueba- del Libro.In -De la 
prueba-) se ocupa del valor probatorio que pueda atribuirse , en 
un proceso ya iniciado, a una prueba documental que tenga por 
soporte documentos anónimos. Sólo así puede entenderse su con
tenido cuando señala que «los documentos que contengan decla
raciones anónimas no podrán ser aportados, ni en ningún modo 
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utilizados, salvo que consti tuyan el cuerpo del delito o se crea que 
proceden del imputado». 

Consignar esa generalizada actitud de recelo de los distintos 
ordenes jurídicos hacia la denuncia anónima no agota los numero
sos problemas que a aquélla acompañan. En efecto, conviene no 
perder de vista que la denuncia -también la anónima- se acoge 
al régimen jurídico general predicable de los actos procesales. De 
ahí que en aquellas ocasiones en que la falta de identificación del 
impulsor de la flotitia criminis obedezca a una omisión fo rmal tras 
la que no se esconde ninguna otra motivación, el mandato del ar
tículo 11.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial obliga a habilitar 
una posibi lidad de subsanación. 

Sin embargo, una denuncia carente de aptitud como tal presu
puesto procesal desencadenante puede servir, en su contenido ma
terial , como medio transmisor de la noticia de unos hechos que 
justifiquen la incoación ex officio de la primera fase del proceso. 
Ya fue objeto de mención expresa el artículo 308 de la Ley de -En
juiciamiento Criminal que, re(erido al sumario ordinario, obliga a 
la práctica de las primeras diligencias «inmediatamen te que los 
Jueces de Instrucción ( .. . ) tuvieren conocimiento de la perpetra
ción de un delito». Tal criterio legal se repite en el artículo 962 de 
la misma Ley de Enjuiciamiento Criminal cuando, al tratar del 
procedimiento para el juicio sobre fa ltas, impone la convocatoria a 
juicio, según la natura leza del hecho, «luego que el Juez compe
tente tenga noticia de haberse cometido alguna de las faltas pre
vistas en el Libro lII». No cabe duda que, con independencia de la 
idoneidad fo rmal de la denuncia como tal, ésta podrá ser reputada 
instrumento transmisor válido de UDa noticia criminal. 

Distinto es el interrogante que se podría plantear ace rca de si 
la denuncia anónima no subsanada y, por ende, con una acusada 
insuficiencia formal en la identificación del den unciant.e, puede 
colmar la exigencia de un requisito de perseguibilidad impuesto 
para determinadas figuras delictivas. La respuesta negativa viene 
aconsejada por un elemental razonamiento que aspire a excluir el 
absu rdo en la deducción jurídico-formal . 

Resulta indudable que, con independencia de la virtua lidad 
que los distintos órganos jurisdiccionales quieran atribuir a una 
denuncia anónima, el mayor interés de los señores Fiscales se cen
tra en el valor que deban asignar a las denuncias anónimas que les 
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sean dirigidas. No en vano, el Ministerio Fiscal, ya desde la visión 
hjstórica del proceso penal, es un órgano idóneo para recibir de
nuncias -arts. 259, 262 Y 264 de la LECr.- y para «practicar la 
comprobación del becho denunciado» -art. 269 de la LECr. 

Sin embargo , la utilidad de la fijación de cri terios uniformes se 
bace más patente ante la nueva morfología constitucional del Mi
nisterio Fiscal El artículo 5 del Estatuto Orgán.ico de 30 de di
ciembre de 1981, el artículo 20 del Real Decreto 769/1987, de 19 
de junio - que motivara la Instrucción 2/1988 de esta Fiscalía Ge
neral- y el artículo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
-redacción operada por la LO 7/1988, de 28 de diciembre- impi
den un Fiscal andado en una actitud de inhjbición y artificiosa 
neutralidad. 

Los términos en que aparece redactado el artículo 785 bis de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal son bien significa tivos a la bora 
de afrontar los interrogantes planteados. Dice, en efecto, el referi
do precepto que «cuando el Minjsterio Fiscal tenga noticia de un 
hecho aparentemente delictivo, bien directamente o por serie pre
sentada una denuncia o atestado, practicará él mismo u ordenará a 
la Policía Judicial que practique las diligencias que estime perti
nentes para la comprobación del hecho o la responsabilidad de los 
partícipes en el mismo». Una detenida lectura evidencia que tres 
son las fuentes formales de conocimiento que el Fiscal puede lle
gar a tener para instar la práctica de diligencias de investigación 
preprocesal, a saber, denuncia, atestado o conocimiento directo. 

Nada parece impedir que ese conocimiento directo, que puede 
tener por origen va riadas fuentes, pueda apoyarse en una denun
cia anónima no subsanada. Si bien ésta adolecerá de inidoneidad 
para integrar conceptualmente lo que por denuncia en sentido ju
rídico-formal deba entenderse, su capacidad para transmitir una 
sospecha generadora de investigación preparatoria debe estar fue
ra de duda. Una vez practicadas, en su caso, las diligencias de ave
riguacióo que se estimen oportunas podrá el Fiscal instar de l Juz
gado de Instrucción la incoación de las correspondientes diligen
cias previas y, con ellas, de la primera (ase del proceso penal. 

Conviene, en definitiva, insistir en la naturaleza de la denuncia 
como acto desencadenan le de una invest igación preparatoria o 
propiamente procesal. Cualquier enfoque que pretendiera ex
tender sus límites más allá de lo apuntado estaría contribuyendo a 
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la confusión acerca del contenido conceptual de distintos aspectos 
del proceso. Resulta obligado, pues, di ferenciar con nitidez el ré
gimen jurídico de la de nuncia - incl uso, de la subsanación de sus 
deficiencias formales O de su condición como vehículo tra nsmisor 
de la not icia criminal- y el régimen jurídico de la documentación 
que , con finalidad probatoria, pudiera aporta rse con esa denuncia. 
La valoración acerca de la capacidad o incapacidad de la denuncia 
anónima para provocar el arranque procesal nada tiene que ver 
con la validez o ilicitud del acompañamiento doc umental de aqué
lla. De ahí que el interés del Fiscal en la incoación de una fase de 
investigación pueda ser perfectamente compatible con la firme y 
resue lta defensa del archivo cuando estime que las pruebas acom
pañadas con la denuncia no reúnan las condiciones de integridad y 
legitimidad que el artículo .l1 de la Ley Orgánica del Poder Judi
cial impone para la val idez probatoria. 

En suma, la ponderación de la conveniencia de iniciar una fase 
de investigación preparatoria con origen en una denuncia anóni
ma tra nsmisora de una noticia delictiva, habrá de calibrar, fun
damentalmente, el alcance del hecho denunciado, su intensidad 
ofensiva para un determinado bien jurídico, la proporcionalidad y 
conveniencia de una investigación por hechos cuyo relator prefie
re am pararse en el ocultismo y, en fin, la legitimidad con la que se 
pretenden respaldar las imputaciones delictivas innominadas. 
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