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RESUMEN.

En este trabajo se analizan las pautas de actuaciéon de la Fiscalia a la hora de
investigar la comision de hechos supuestamente delictivos. Estos actos de investigacion del
Fiscal son previos a la iniciacién del proceso penal y difieren de los actos de investigacion

del Juez Instructor.

Ante una realidad digital cambiante, la especializacién de los delincuentes y la
intima conexioén de la investigacion con los derechos fundamentales del investigado obligan
a los Fiscales a llevar a cabo una tarea personalizada y organizada mediante la practica
sistematica de actuaciones recogidas en Circulares e Instrucciones y vinculadas al derecho

Europeo.

El legislador ha de resolver las cuestiones planteadas en la practica regulando la
tarea de investigacion en la LECrim como un cuerpo unico e institucionalizado, dotandolo
de mas medios presupuestarios y apostando por una instrucciéon penal dirigida por el

Ministerio Fiscal.

ABSTRACT.

The guidance to the Office of the Public Prosecutor is analized in this paper, in
order to investigate the allegedly criminal acts, which are previous to the criminal justice

process and therefore they differ from acts of inicial inquiry by the investigating judge.

Face to a digital shifting reality, the professionalism of criminal offenders and the
intimate connection of the pre-trial investigation with the fundamental rigths of the
investigated, requires the prosecutors to make a personalized and organized task through a
systematic practice of actions included in Circulars and Instructions and connected to the

European law.

The legislator should resolve the posed questions in the practice, regulating the
investigational task in the LECrim as a unique and institutionalized corporation, providing
it with more budgetary means and betting for a directed criminal investigation conducted

by the Public Prosecutor's Office.



PALLABRAS CLAVE:

Diligencias preprocesales, Ministerio Fiscal, diligencias de investigaciéon, proceso penal,
investigacion del Fiscal, diligencias preparatorias, procedimiento penal preliminar, derecho
jurisdiccional, derecho procesal, actos de investigacién, determinacion del delito y sus

circunstancias, técnicas de investigacion, derechos fundamentales.

KEY WORDS:

Pre-trial proceedings, the Office of the Public Prosecutor, investigation proceeding,
criminal justice process, prosecutor's investigation, preparatory proceedings, preliminary
criminal proceedings, jurisdiccional law, procedural law, investigative acts, determination

and circumstances of the crime, reserch techniques, fundamental rights.



1. INDICE: Paginas

2. INTRODUCCION: LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION. 1

3. REGULACION DE LA CIRCULAR 4/2013 DE LA FISCALIA GENERAL

DEL ESTADO 5
3.1 Principios Generales: 7
4. RECEPCION DE LA NOTITLA CRIMINIS: 8
5. PRACTICA DE DILIGENCIAS. 14
5.1 Toma de declaracién del investigado. 14
6. OTRAS DILIGENCIAS. 19
6.1 Ruedas y reconocimientos fotograficos. 19
6.2 Declaraciones testificales. 21
6.3 Inspecciones oculares. 22
6.4 Diligencias limitativas del derecho a la intimidad. 22
6.5 Exhumacién de cadaveres. 24
6.6 Investigaciones patrimoniales. 24
6.7 Entregas Vigiladas. 25
6.8 Autorizacion del agente en cubierto. 26

6.9 Acceso a la informacion de los registros oficiales. 26



7. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: COMO PRINCIPIO INFORMADOR
EN LA PRACTICA DE LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES DEL FISCAL. 27

8. PLAZOS Y PRORROGAS DE LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION. 28

9. RESOLUCION DE LAS DILIGENCIAS. 31
10. CONCLUSION TRAS LA PRACTICA DE DILIGENCIAS. 32

10.1 Formulacién de denuncia o presentacion de querella. 34
11. RECURSOS. 34
12. VALOR DE LAS DILIGENCIAS DEL FISCAL. 35

12.1 ANALISIS DE JURISPRUDENCIA. 37
13. OTRAS CUESTIONES. 38
14. CONCLUSIONES. 43
15. OPINION PERSONAL.. 45

16. BIBLIOGRAFIA. 48



2. INTRODUCCION: LAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION.

También llamados actos de investigacion, son aquellas actuaciones que se realizan
en el procedimiento preliminar (sumario (proceso ordinatio): art. 299" LECRIM, diligencias
previas (proceso abreviado): art. 774> LECRIM, urgentes (enjuiciamiento rapido): art. 795’
y ss. LECRIM' y estin encaminadas a la averiguacién de hechos delictivos, sus
circunstancias y la persona o personas que han podido cometer los actos delictivos que se
investigan; ademas de esta triple funcién de averiguacion, las diligencias de investigacion
también desempefian otro papel preparatorio del juicio oral o si, llegado el caso, asimismo

sirven para determinar si se debe terminar el proceso penal por sobreseimiento’.

Con un tratamiento de forma sesgada y en base a un fundamento constitucional
(art. 117 CE) ° se puede dividir el proceso penal en tres fases, (también llamados procesos:
fase de declaracion, fase de ejecucion y fase cautelar). Estas diligencias de investigacion se

centran en la fase de declaracion, que a su vez esta también dividida en subfases.

! Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio, practicadas para averiguar y hacer
constar la perpetraciéon de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion, y la
culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos.
Ibetley. 2019. La fase de instruccion en el proceso penal. <https://www.iberley.es/temas/fase-instruccion-
proceso-penal-53871> [Fecha de consulta 15/07/2019].

? Todas las actuaciones judiciales relativas a delitos de los comprendidos en este Titulo se registrarin como
diligencias previas y les sera de aplicacion lo dispuesto en los articulos 301 y 302.

3 En el TITULO III del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos del Libro IV
redactado por el articulo segundo de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados
delitos y faltas, y de modificaciéon del procedimiento abreviado («B.O.E.» 28 octubre).

4 Manuel Campos Sanchez. Y Matfa del Carmen Orenes Barquero. Articulo titulado: “Diligencias de investigacion
en el proceso penal” <http://www.fundacionmarianoruizfunes.com/ver articulo.phprarticulo=111> pag. 79.
[Fecha de consulta 03/07/2019].

5> Definicién completada con el Libro “Derecho Jurisdiccional III Proceso penal” (26 Edicién) de Juan Montero
Aroca, Juan Lufs Gémez Colomer, Silvia Barona Vilar, Ifiaki Esparza Leibar y José F. Etxeberria Guridi;
editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2018. Pag. 172.

® En el art. 117.3, se sefiala: “E/ gercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
Juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de competencia y
procedimiento que las niismas establezcan”.



https://www.iberley.es/temas/fase-instruccion-proceso-penal-53871
https://www.iberley.es/temas/fase-instruccion-proceso-penal-53871
http://www.fundacionmarianoruizfunes.com/ver_articulo.php?articulo=111

Esta fase de declaracién; Podemos dividirla:

1. Tras el desarrollo de una investigacion del hecho criminal y la constataciéon de  la
existencia de responsabilidad criminal suficiente para enjuiciar a una persona
(Procedimiento preliminar’).

2. Se acusa o no ante un tribunal (Juicio oral®).

3. Decidiendo el juez mediante resolucion suficientemente fundada (Sentencia”).

Tras la ley 38/2002, de 24 de octubte, “de reforma parcial de la ley de enjuiciamiento
criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y
de modificacion del procedimiento abreviade”, se permite atisbar, aunque no se menciona
expresamente, la existencia de una nueva fase del proceso penal, previa a todas las
indicadas, es la ‘fase policial”, en la que la Policia Judicial asume un papel casi exclusivo de
investigar el delito. De momento solo se refiere al proceso penal abreviado (arts. 769 a 772
LECRIM) y al proceso especial para el enjuiciamiento rapido en determinados delitos (art.
796 LECRIM) se eleva a categoria de legal que la investigacion del crimen es funcién
policial. Aunque el peso en las diligencias de investigacion lo lleva la fiscalia, cuestién que

se vera mas adelante al analizar la Circular sobre las diligencias de investigacion 4/2013.

Queda claro en la LECRIM que el proceso penal comienza cuando se ejercita la
accion penal'’, entendida ésta como la obligacién del Estado de ejercer el ius puniendi ante
la existencia de un hecho que reviste caracteres de infraccion penal. Asi, el objeto de esta
materia es inmutable e indisponible y estd en contacto directo con derechos fundamentales,
en el caso concreto en que se formule una acusaciéon contra una persona determinada por

un hecho delictivo concreto, mediante denuncia o querella, surge una necesidad del acto de

7 En el Proceso Otdinario, dentro del Sumario, se denomina “Procedimiento preliminar” y se encuentra
regulado en los art. 299 y ss. LECrim. En el Proceso Abreviado, se denomina “Diligencias previas” y se
encuentra recogido en el art.774 y ss. LECrim. Y por ultimo, en el Enjuiciamiento Rapido, denominado
“Diligencias urgentes” se contiene en el art. 795 y ss. LECrim.

8 El Juicio oral: en el Proceso Ordinario se regula en el art. 649 y ss. LECtim. En el Proceso Abreviado se
regula en el art. 780 y ss LECrim. Y en el Enjuiciamiento Rapido se encuentra regulado en el art. 800 y ss
LECrim.

9 El tratamiento de la Sentencia en el Proceso Ordinario se regula en el art. 732 y ss. LECrim. En el Proceso
Abreviado se encuentra regulado en el art. 785 y ss LECrim. Y en el Enjuiciamiento Rapido recogido en el
art. 802 y ss LECrim.

10 Wolters  Kluwer, en su articulo “acciéon penal”. Ed, Wolters Kluwer Espafia, S.A.
<https: iasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspxPparams=H4sIAAAAAAAEAMtMSbI]
TAAAUNDEyNTtbLUouLM DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJ]OcSoAz3QSczUAAAA=WEKE> [Fecha de consulta 01/06/2019].



https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNDEyNTtbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAz3QSczUAAAA=WKE
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNDEyNTtbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAz3QSczUAAAA=WKE
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNDEyNTtbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAz3QSczUAAAA=WKE

investigaciéon. En la practica, la averiguacion de las circunstancias del hecho delictivo y la
persona o personas que los cometen, se convierten en una tarea complicada, asi pues, en el
proceso penal en su fase de declaracion, se realizan una serie de actos; en una etapa inicial
llamada de investigaciéon o procedimiento preliminar; encaminados a fundamentar la
posterior acusacion, preparar el juicio, averiguar y hacer constar la perpetracion de los
delitos, las circunstancias que afecten en su calificacién, su autorfa material y asegurando
sus personas, las responsabilidades derivadas... (Art. 299 LECRIM; sumario en el proceso

ordinario).""

Toda esta labor de investigacién es llevada a cabo por el Juez cuando el MF' o las
partes acusadoras le transmiten la “wotitia criminis” y le piden que acuerde la practica de

Diligencias de Investigacion. El proceso penal existe desde que se inicia la Instruccion.

La investigacion preprocesal, previa o anterior a la Instruccién, de los hechos
presuntamente constitutivos de delito la lleva a cabo el Fiscal y solo en el Proceso Penal de

Menores el instructor es el MF".

La investigacion preliminar del Fiscal no es de naturaleza instructora ya que es
funcién del Juez Instructor, pero tiene especial relevancia por configurar, segun las palabras

de Sacramento Ruiz Bosch', “e/ nicleo esencial del objeto del debate procesal del juicio oral.”

Ya que el proceso penal solo se iniciara por denuncia o por querella, mas adelante
se analizaran cuestiones relativas a ello; es equivocado afirmar que pueda hacerse de oficio,
porque en realidad cuando un juez tiene conocimiento de un hecho punible cometido ante
él, debe dar parte al Ministerio Fiscal para que éste inicie el proceso, sin que pueda iniciatlo

de oficio; el principio acusatorio no permite otra solucion.

11 José Miguel Garcia Moteno. Titulo: Reflexiones sobre el modelo procesal penal espafiol en la fase previa al

juicio oral. Ed: Ttibuna, 2/11/1010. < https://elderecho.com/reflexiones-sobre-el-modelo-procesal-penal-

espanol-en-la-fase-previa-al-juicio-oral> [Fecha de consulta 10/06/2019].

12 En este caso, el papel del MF sera el de instar la instruccién que lleva a cabo el Juez de Instruccién, salvo

en el proceso penal de menores.

13 En este caso, el papel del MF es llevar a cabo una investigacion preliminar o preprocesal, previa al proceso

y que puede acabar con la solicitud al Juez de Instruccién de incoar el procedimiento o archivar la causa.

14 Sacramento Ruiz Bosch. En su Articulo: La ley penal: revista de derecho penal, procesal y

penitenciario, ISSN 1697-5758.  2001-2019, Fundacién Dialnet. Espafa, revista N° 116, 2015.
://dialnet.unitioja.es/servlet/articulo?codigo=5980858> [Ultima fecha de consulta 01/06/2019].



https://elderecho.com/reflexiones-sobre-el-modelo-procesal-penal-espanol-en-la-fase-previa-al-juicio-oral
https://elderecho.com/reflexiones-sobre-el-modelo-procesal-penal-espanol-en-la-fase-previa-al-juicio-oral
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/459606
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5980858

Los encargados de la tarea de investigacién seran por tanto: la Policia Judicial, que
puede llevar a cabo diligencias auténomas de investigacion para averiguar el hecho y el
autor y sobre todo, el Ministerio Fiscal, al que se le atribuye la funcién de investigacion
preliminar de los delitos dirigiendo a la Policia Judicial y cuyo objeto es el de determinar la
procedencia de continuar con el proceso o en caso contrario, la cesacion' o decretar su

. 16
archivo .

Lo expuesto se encuentra recogido en el art. 773.2"" de la LECRIM:

“Cuando el Ministerio Fiscal tenga noticia de un hecho presuntamente delictivo bien directamente
0 por serle presentada una denuncia o atestado, informard a la victima. .. Practicard él mismo u
ordenard a la Policia Judicial que practique las  diligencias que estime  pertinentes  para la
comprobacion del hecho o de la responsabilidad de los participes en el mismo. El Fiscal decretara el
archivo de las actuaciones cuando el hecho no revista los caracteres de delito. .. Cesara el Fiscal en
sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de la existencia de un procedimiento judicial
sobre los mismos hechos.”

Lo que se puede deducir en un primer analisis de este articulo y siguiendo el hilo de
una publicacién de Ana Isabel Vargas Gallego', es: “lu labor de investigacion atribuida
historicamente al juez instructor, el legislador se acerca poco a poco a que esta labor le sea atribuida al
Ministerio Fiscal, (Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor, procedimiento abreviado,
Tribunal del Jurado, pactos de Estado para la reforma de la justicia...) tal y como se indica al inicio del
articulo 773.2 de la LECRIM, que intenta favorecer la imparcialidad del juzgador pasando de impulsor
de la fase de instruccion a garante de los derechos individuales puestos en cuestion en esta fase y convirtiendo
al Fiscal en el centro de la investigacion penal. Hasta nuestros dias, la labor de direccion de la fase de
instruccion penal ha recaido de forma directa en los drganos judiciales. Sin embargo, esta realidad viene
cuestionandose como consecuencia de las influencias de los paises de nuestro entorno en los que en sus
respectivos sistemas penales la funcion de instruccion se encomienda al Ministerio Fiscal, y no al juez

instructor.”

15 Cesara el Fiscal en sus Diligencias de Investigacion si existe un proceso penal incoado por los mismos
hechos.

16 E] Fiscal archivara las Diligencias de Investigacion en el caso en el que crea que el hecho no es delictivo,
comunicandolo al afectado por si quiere ejercer la acciéon penal.

17 En el art. 773 se introduce el término «investigado o encausador, contenido en el presente apartado, ha sido
introducido en sustitucién del anterior término «imputado» conforme establece el nimero 2 del apartado
veintiuno del articulo dnico de la L..O. 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion
tecnolégica («B.O.E.» 6 octubre). Vigencia: 6 diciembre 2015

18 Fiscal de Apoyo a la Jefatura Provincial de Madrid, en su articulo “Diligencias de investigacion fiscal”. Ed
Tribuna. 20/06/2018. <https://elderecho.com/las-diligencias-de-investigacion-fiscal.> [Fecha de consulta
01/06/2019].



https://elderecho.com/las-diligencias-de-investigacion-fiscal

Aunque la tendencia en nuestro ordenamiento es que el Ministerio Fiscal se erija en
el instructor” de la fase de investigacion en el proceso penal, l]a LECRIM no ha dado el
paso para hacerle competente, como si se ha hecho en el sistema anglosajéon o en modelos
europeos tradicionales como Alemania e Italia; la competencia continta siendo del llamado
Juez Instructor aunque si existan casos, como en el proceso penal de menores, en las que

instruye el Fiscal.

3. REGULACION DE LA CIRCULAR 4/2013.

En el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal no se define el contenido de los
instrumentos utilizados como la Circular, Consulta o Instrucciéon. Sin embargo, una
interpretacion de sus preceptos (arts. 14.4 a, 15 y 22.2 EOMF) y un analisis de los usos que
la practica ha generado a través de los anos permite destacar caracteristicas que los hacen

singulares.

La Circular puede definirse como un conjunto de pautas sobre valoracion e
interpretacion de preceptos materiales y procesales a los que han de ajustarse los miembros
del Ministerio Fiscal. La Circular nace siempre por iniciativa del Fiscal General del Estado.
Se proyecta y prepara por la Secretarfa Técnica y es debatida en Junta de Fiscales de Sala,
cuyo dictamen -no formalizado, sino simplemente expresado, mediante intervenciones
individuales en el acta que redacta el secretario, el Fiscal Jefe de la Secretaria Técnica- no es
vinculante para el Fiscal General del Estado. Las Circulares, normalmente, vienen

motivadas por la publicacién de una reforma legislativa trascendente.

Segun la Circular 4/2013 “Sobre las Diligencias de Investigacion”, estas han sufrido una
duplicidad normativa en cuanto a su regulacién, que resulta parca e insuficiente; pese al
contenido incluido en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF) y en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal (LECrim), han sido necesarias directrices de la Fiscalia General

¥ Bl MF ya es el impulsor o promotor de la accién de la Justicia como indica el contenido del art. 773.1
LECtim y en el art. 1 EOMY: “E/ Ministerio Fiscal tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los cindadanos y del interés priblico tutelado por la ley”.



del Estado como: la Instruccién 1/1995 de 29 de diciembre®, la Consulta 2/1995 de 19 de
abril”, Consulta 1/1999 de 22 de enero™, la Instruccién 11/2005 y otras que permiten
responder a los problemas planteados en el transcurso del tiempo. (Represion de delitos

econémicos, investigacion de aforados...).

Podemos sefialar que la Circular 1/1989 de 8 de matzo, sobte el procedimiento
abreviado, se encuentra en vigor en aquellos temas que no han sido tratados
posteriormente, de manera que no existan posibles lagunas a la hora de tratar la
investigacion. Esta Circular de finales de los afios 80, aborda cuestiones de investigacion
preprocesal de manera exhaustiva; en ella se afirma que el Fiscal tiene la facultad de la
investigaciéon preprocesal, salvo en el Proceso Penal de Menores, donde asume
propiamente la Instruccién, pero no le provee de las condiciones necesarias para ejercer
con efectividad su labor. En la Consulta 2/1995, se plantea que la investigacion del fiscal
sirva para simplificar o allanar la posterior instruccién judicial, no concibiéndose esta
investigacion preprocesal de Fiscalia como alternativa a la investigacion judicial. Todo ello
porque el Legislador pretende dotar de ciertos mecanismos de actuacién al Fiscal como
promotor de la acciéon de la Justicia, facilitar su labor de defensa de la sociedad, de los
derechos de los ciudadanos y la promocién de la justicia, potenciando esta investigacion
auténoma, como sucede en relacion con las Fiscalfas Antidroga y contra la corrupcion y en

el ambito procesal penal de menores.

La denominacién de las diligencias viene dada por el art. 5 EOMF* y el art. 773.2
de la LECrim®, Titulo 11 dedicado al procedimiento abreviado, que resultan aplicables a las
investigaciones del Fiscal de cualquier delito, siendo una transposicion del anterior 785 bis
LECrim. Esta denominacién de diligencias de investigacion debera emplearse siempre que
se investigue si un hecho tiene relevancia penal, distinguiéndola de la fase instructora y de

. . . . . , 26
otras diligencias practicadas por el Fiscal “extra procesuns” sin caracter penal™.

20 Sobre atribuciones y competencias de los fiscales especiales antidroga.

21 Relativo a dos cuestiones sobte las diligencias de investigacion del Fiscal: Su destino y la pretendida
exigencia de exhaustividad.

22 Sobre tratamiento automatizado de datos personales en el ambito de las telecomunicaciones. Ya desde el 25
de mayo de 2018 fue directamente aplicable el Reglamento Europeo de Proteccién de Datos (RGPD).

23 Instrumentalizacion efectiva del principio de unidad de actuacion establecido en el art. 124 de la CE.

2+ Redaccién dada por la Ley 24/2007 de 9 de octubre.

2 Ley 38/2002 de 24 de octubte.

26 Comisiones rogatorias en el dmbito internacional, de registro separado y automatizado (CRIS) desde 2012 y
otras diligencias de auxilio que no se consideran diligencias de investigacion.



Podria considerarse que al Fiscal se le fija a un protocolo de actuaciéon consistente
en que en cuanto reciba la noticia de la comisién de hechos con relevancia penal, habran de
incoarse diligencias de investigacion, que se extrapolan “wutatis mutands” al ambito Juridico-
Militar®’; asf, tras la noticia que reciba directamente la Fiscalfa Juridico-Militar, por denuncia
o atestado, realizara u ordenara practicar a la Policia Judicial las diligencias pertinentes para
la comprobaciéon del hecho y su responsabilidad, y, o bien archivard cuando no revista
caracteres de delito comunicandolo al perjudicado u ofendido o bien instara al Juez Togado
la incoacién del correspondiente procedimiento, remitiéndole lo actuado y poniendo a su
disposiciéon al detenido, si lo hubiere y los efectos del delito; en el ambito de su
competencia podra hacer comparecer a cualquier persona conforme a la ley para la citaciéon
judicial, recibitle declaraciéon con las mismas garantfas que la prestada ante el Juez Togado,
y cesando tan pronto como tenga conocimiento de la existencia de un procedimiento

judicial sobre los mismos hechos.

3.1 Principios Generales:

Ambas regulaciones; LECrim y EOMF se complementan reciprocamente y es
necesaria una vision sistematica que armonice y les dote de coherencia, ya que, tanto la Ley
de Enjuiciamiento como el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal se encuentran bajo los
principios de legalidad e imparcialidad. Se debe mencionar el art. 2 de la LECrim; en el que
se establece que Autoridades y funcionarios del procedimiento penal cuidaran de: consignar
y apreciar circunstancias adversas como favorables del presunto autor, estaran obligados a
instruitle de sus derechos y recursos, mientras no tenga abogado, y, en concreto,
encomienda al Fiscal (art. 773.1 LECrim) velar por el respeto de las garantias procesales del

Investigado™.

Por otro lado, las diligencias de investigaciéon del Fiscal no precisan del aval del

Letrado de la Administracién de Justicia que dé fe de ellas porque no hacen prueba®. La no

27 Ley Organica 2/1989 de 13 de abril; Procesal Militar, art. 123.

28 AATS (Autos del Tribunal Supremo) 18 de junio de 1992: una maxima a recordar; no todo es licito en el
descubrimiento de la verdad.

# Ello no impide, tal y como explica Gimeno Sendra; “La prueba preconstituida es una prueba documental, gue puede
practicar el juez de instruccion y su personal colaborador (policia judicial y Ministerio Fiscal) sobre hechos irrepetibles, que no
pueden, a través de los medios de prueba ordinarios, ser trasladados al momento de realizacion de juicio oral. Por ello, dicha
prueba tiene un cardcter aseguratorio de los indicios y fuentes de prueba, que, bajo determinadas garantias formales, de entre las



asistencia de este ultimo refuerza la obligacién de que el Fiscal esté presente en la practica
de las Diligencias que acuerde como ya se mantuvo la Circular 1/1989 y en las
Instrucciones 2/2000 y 3/2004. Los sefiores Fiscales habran de emplear el maximo rigor

para que las actas de declaracion prestadas sean fiel y exacto trasunto de lo acontecido.

Las diligencias de investigacién no interrumpen la prescripcién™, cuestion que
también deja claro la reforma operada por LO 5/2010 y la Circular 2/2012. El transcurso
del tiempo es una cuestion que ha de tenerse muy en cuenta, debiendo valorarse tanto el
plazo transcurrido desde el momento de la incoacién de las diligencias de investigacion,
como el que razonablemente pueda preverse que deba invertirse en la investigacion tal y
como se postula la Instruccion 5/2005 de 15 de junio. En esta Instruccion se establece que
los Fiscales cuidaran de presentar las denuncias y querellas con antelacién suficiente para
permitir que la resolucién judicial sobre su admision recaiga antes del cumplimiento del

plazo de prescripcion.

4. RECEPCION DE LA NOTITIA CRIMINIS:

En la circular 4/2013 se alude a la lectura combinada de los arts. 773.2 LECrim y 5
EOMF en lo referido a la incoacién de diligencias que puede producirse, como ya ha
dejado entrever en la introduccidn, por tres cauces: por denuncia, tanto de particulares
como de organismos o instituciones publicas, por remisioén de atestado o por conocimiento

directo del Fiscal.

que destaca la de garantizar la «posibilidad de contradicciony, posibilitan su introduccion en el juicio oral, a través de la lectura
de documentos (art. 730), como documentos piiblicos oficiales suficientes para fundar una sentencia de condena. La competencia
originaria para disponer de tales medios de prueba corresponde al Juez de Instruccion. Pero la policia judicial, el Ministerio Fiscal
Y los jueces objetiva o territorialmente incompetentes pueden también, «a prevenciony, efectuar su prictica. Para ello, serd siempre
necesario acreditar razones de urgencia que impidan que la prueba preconstituida sea practicada por el juez de instruccion (STC
303/1993, STS 19 de abril de 2005). Y, en otras ocasiones, pero, por incidir en derechos fundamentales, con el necesario
control judicial pueden también ser efectnados por la policia”. Vicente Gimeno Sendra. “La prueba preconstituida de la
policia judicial”. Mayo 2010. Revista Catalana de Seguretat Publica.
<https://www.raco.cat/index.php/RCSP/article/viewFile/194212/260386>. Pag. 38. [Fecha de consulta
11/07/2019].

30 Tal y como declara el TS (STS N° 867/2002 de 29 de julio).
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Referente al tratamiento de las denuncias anénimas, en la Instruccion 3/1993 de
16 de marzo’', se hace palpable la necesidad de ponderar la conveniencia de iniciar la fase
de investigacion y de calibrar el alcance del hecho denunciado, la intensidad ofensiva para el
determinado bien juridico, la proporcionalidad y conveniencia de investigar hechos en los
que el denunciante prefiere no identificarse y la legitimidad para respaldar las imputaciones

delictivas de la denuncia andénima.

Se asume la doctrina de la Fiscalia General por parte del Tribunal Supremo y asi
destaca la STS 1335/2001 de 19 de julio®, donde la cualidad de anénima de una denuncia
no impide la investigacion de los hechos que en ella se contemplan, aunque deba
contemplarse con recelo y desconfianza. La ley de Enjuiciamiento Criminal no la prohibe
expresamente y no puede rechazarla “a limine” teniendo en cuenta la cantidad de hechos
delictivos que entran en conocimiento de las Autoridades policiales y judiciales por esta via,
y que habitualmente responden a un temor razonable de represalias, feroces y crueles en
ocasiones, prefiriendo los denunciantes conservar el anonimato. En estos casos el Juez
debe actuar prudentemente, ya que no puede hacerlo con ligereza en la admisién o rechazo
de esa denuncia en la que no se identifica al denunciante. Pero si ésta tiene apariencia de
creible y posible, ha de comprobarse la exactitud de su contenido y proceder por si mismo,

sin necesidad de la intervenciéon del denunciante y sin

bl

de oficio, si el delito es publico™

ningun otro requisito.

Ha de tenerse en cuenta, tal y como sefialan la STS 184/2003 de 23 de octubre y
416/2005 de 31 de marzo™, que la denuncia anénima no puede considerarse suficiente para

restringir un derecho fundamental, pues un anénimo no se considera por s{ mismo una

3L Sobre el Ministerio Fiscal 'y la defensa de los derechos de los cindadanos a la tutela judicial efectiva y a un proceso piiblico sin
dilaciones indebidas, su deber de velar por el secreto del sumario. La denuncia andnima: su virtualidad como noticia criminis.

32 Don Diego Antonio Gamos Gancedo; habla sobre el delito de revelaciéon de secretos. Trafico de
influencias, y sobre la denuncia an6nima se dice que una denuncia anénima, sin petjuicio de que pueda servir
de base licita para iniciar las investigaciones necesatias para constatar la eventual veracidad de lo denunciado,
no puede tener, por su propia naturaleza, efectividad alguna como prueba de cargo.

3 Delitos privados: injurias y calumnias a particulares; semiprivados: victimas menores de edad,
incapacitados, acoso, agresiones, descubrimiento y revelacion de secretos, injurias y calumnias contra
funcionarios, abandono familiar, dafios por imprudencia, propiedad intelectual, industrial y contra
consumidores; puablicos: aquellos que no son privados; pueden ser denunciados por cualquier persona o
institucién que tenga conocimiento de ellos, aunque la victima no presente denuncia o querella o la retire,
pudiendo ser perseguidos de oficio.

* En un anilisis de V-Lex y dentro de los hechos probados, en los Antecedentes, donde se sefiala la
comprobacion de la denuncia anénima: “Yos dias 16 y18 de noviembre, puso claramente de manifiesto que la andnima
denuncia respondia a la realidad”. V-lex 2019. <https://2019.vlex.com/#vid/-17696781>. [Fecha de consulta
11/07/2019].
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fuente de conocimiento, sino que ha de ser objeto de una minima investigacién de la
Policia a efectos de corroborar la existencia de hechos delictivos y la implicaciéon de las
petsonas en esos hechos. Postulindose en el mismo sentido la STC 27/2004 de 13 de
enero, al afirmar que la confidencia anénima como unico indicio no puede justificar la
peticién ni la adopcidon de medidas restrictivas de derechos fundamentales. Se pretende asi
discriminar ante hechos generadores de debates sociales de inculpaciones en masa, cuyo fin
es el de colapsar la acciéon de la justicia y facilitar el archivo de aquellos hechos que no

revistan los elementos de delito.

En principio, segin la LECrim, las denuncias deben cumplir una serie de
requisitos”, pero el incumplimiento de alguno de ellos no debe llevar a su inadmisién, ya
que se ponen de manifiesto hechos constitutivos de delito, perseguibles de oficio y con
visos de verosimilitud. Deben entenderse comprendidos los supuestos de denuncias
remitidas por correo ordinario, fax o correo electrénico. Como criterio general. El
momento de la ratificacién posterior del denunciante se aprovecha para tomarle
declaracion, realizar en su caso el ofrecimiento de acciones y como mecanismo para suplir

deficiencias.

Es cada vez mas frecuente la iniciacion del proceso penal por puesta en
conocimiento de otras autoridades y organismos publicos, que encaja perfectamente en el
art. 262 LECrim, donde establece: “/os que por ragon de sus cargos, profesiones u oficios tuvieran
noticia de algin delito priblico estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal...”

Esta prevision evidencia el progresivo aumento en la confianza® en el Ministerio Fiscal

como Institucion.

La forma de incoar las diligencias de investigacion tras la recepcion de la notitia
criminis, sera mediante un decreto de apertura del Fiscal Jefe. En el se especificaran los
hechos a investigar, usando férmulas genéricas cuando estos hechos no estén perfilados y
precisando la identidad de la persona investigada, si existen datos al respecto. También

debera contener ese decreto: la provisional calificacién juridica, la designacién de un Fiscal

3 Art. 259 LECrim y ss. para la denuncia y 270 LECrim y ss. para la querella.
% Eso no excluye la existencia de casos como el publicado en: Noticia de Libertad Digital de Miguel Angel
Pérez. “La Fiscalia investiga una filtracién para favorecer a una mujer en su divorcio cuando Segarra era fiscal
Jefe de Sevilla”. 24/6/2019. <https://www.libertaddigital.com/espana/2019-06-24/fiscalia-investigacion-
filtracion-divorcio-segarra-1276640855/> [Fecha de consulta 11/07/2019].
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investigador, resolviendo sobre las diligencias iniciales que hayan de practicarse para el
esclarecimiento y todo ello habra de constar en el Libro de registro”’ correspondiente.

El Fiscal investigador practicara las diligencias que procedan™ para adoptar una
resolucion, elevando al Fiscal Jefe un informe-propuesta una vez concluidas las
actuaciones, sin perjuicio de las delegaciones generales que pudieran realizarse en cada

. , : 39 40
Fiscalia en favor de los Fiscales Decanos™ o Delegados™, cuyo fin es el de resolver las

b

diligencias de investigacion.

Hay que subrayar dos observaciones; En primer lugar que cada Fiscalia tendra
facultades de autoorganizacién® y deberd realizar un reparto conforme a un turno
preestablecido. Silos hechos constitutivos de delito se refieren a una especifica Secciéon de
la Fiscalia esta, habra de asignar como instructor a uno de sus integrantes. El turno de
reparto podra quedar modulado por asignacién interna acordada por razones de

coordinacion o especializacion.

En el caso de un eventual cambio de direccion de una investigacion, no afecta a la
vigencia del principio de unidad de actuacién de Fiscalia, y no procede trasladar el principio
del Juez predeterminado por la Ley a la hora de fijar al Fiscal en concreto dentro de la
Fiscalia competente, al respecto, la STC 128/1997 de 5 de febrero declara que en el art.
22.1 del EOMF donde recoge este principio de unidad: “E/ Ministerio Fiscal es sinico para todo
e/ Estado”, resulta incomprensible el planteamiento de la recurrente de referirse a la
competencia de sus representantes, al igual que la ilicitud probatoria y a la vulneracion de la

presuncion de inocencia. En este sentido, la Circular 1/1989 destacaba que el cambio de un

3" Mediante acuerdo de anotacion.

38 Art. 3.4 EOMF: “E/ Ministerio Fiscal podra ejercitar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse
a las ejercitadas por otros, cuando proceda”.

Kl Fiscal Decano, se encarga de dirigir las secciones especializadas creadas dentro de las fiscalias que lo
precisen para su correcto funcionamiento, si se tiene en cuenta el tamafio de las mismas, cabe la posibilidad
de que el Ministerio Publico pueda especializarse, cuestion que es necesaria por la creciente complejidad del
trabajo.

40 El Fiscal Delegado; Cuya funcién es la de relacién y coordinacién entre los Fiscales especialistas de la
Comunidad y de enlace con el Fiscal de Sala Coordinador.

4 Art. 2.1 EOME: “E/ Ministerio Fiscal es un drgano de relevancia constitucional con personalidad juridica propia, integrado
con antonomia _funcional en el Poder Judicial, y ejerce su mision por medio de drganos propios, conforme a los principios de nnidad
de actnacion y dependencia jerdrquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad’.
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funcionario Fiscal como director de una investigacién, no afectaba a la validez de los actos

realizados.

Hay que decir, que en el caso de que un Fiscal sea apartado de un asunto especifico
que le habia sido encomendado, la ley contiene unas previsiones especificas en el art. 23*
EOMTF. En este articulo se explica que en cualquier momento de la actividad de un Fiscal
que esté cumpliendo con sus funciones o previamente al inicio, segin el sistema de
distribucion de asuntos, un superior jerarquico mediante una resolucién motivada, podra
llamar hacia si o designar a otro. En caso de discrepancia entre ambos, resolvera el superior
jerarquico comun y debera comunicarse la sustitucién en todo caso al Consejo Fiscal, para

que pueda expresar su parecer.

Una de las facultades del Fiscal General del Estado®, seguin el Estatuto, es la de

designar un Fiscal concreto para el particular asunto.

Una segunda observacién; con el fin de lograr una mayor eficacia en el archivo y
localizacion, es la de que todas la diligencias de investigaciéon en materia penal incoadas
deben seguir una numeracién correlativa®, no debiendo excepcionarse ni siquiera cuando

se refiera a hechos competencia de alguna Seccién especializada.

Todos los acuerdos que se adopten en el transcurso de la investigacion, desde el
acuerdo de apertura hasta el de conclusion, adoptaran la forma de decreto, conforme a las
pautas compiladas en la Instruccién 1/2005 de 27 de enero®. “En relaciin con la exigencia de
motivacion. .. la mayor o menor extension, exhaustividad o detalle dependerd de la entidad de la materia
que verse... En todo caso deberd de ser acorde con los pardmetros de la suficiencia y la razonabilidad,

huyendo del uso de formulas estereotipadas”.

Hay que tener muy claro que no podran ser objeto de investigacion los delitos
privados, siendo éstos solamente perseguibles mediante querella del ofendido®, ya que el

Fiscal no es parte en estos procedimientos. El destinatario exclusivo por esencia de la

“Articulo modificado por el art. tnico 18 de la Ley 24/2007 de 9 de octubre.

4 Art. 26EOMF.

# Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2000 de 18 de diciembre; que versa sobre la aplicacién de la
Ley Otgéanica 5/2000 de 12 de enero. Reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM).

45 Instruccion 1/2005 sobre la forma de los actos de los actos del Ministerio Fiscal.

4 Arts. 104 LECrim y 215 CP.
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querella es la autoridad jurisdiccional’. La investigacién preprocesal del Fiscal, sera posible

en todos los demas delitos.

Segin la Circular 4/2013%, “sobre las Diligencias de Investigacién”, si los hechos
delictivos se refieren a delitos de agresiones, acoso o abuso sexual, el cauce para ponderar
los intereses legitimos en juego seran las diligencias de investigacion, ello permitira decidir
si se presenta denuncia del agraviado, de su representante legal o querella del MF, como
dispone el art. 191. CP al igual que se aplicara este criterio en relaciéon con los demas delitos

semipublicos en los que el Fiscal esta legitimado para presentar denuncia.

Otra cuestion a la que se somete a las diligencias de investigacion es la dictada por
el principio de impulso de oficio®, asi seran los Fiscales los que activen los mecanismos
necesarios para evitar la paralizaciéon de las diligencias, controlando peridédicamente su

estado y comprobando si han sido practicadas o no.

Las diligencias de investigaciéon deben tener por objeto unos hechos concretos y
. 50 . . .,
determinados™. En el caso de que en el transcurso de la investigacion aparezcan, hechos
distintos, se acordara incoar nuevas diligencias de investigacion, siempre y cuando no sean
hechos conexos y puedan ser abarcados por las primeras, sin merma de los principios de

celeridad y eficacia.

En el caso que se acuerde en unas diligencias de investigaciéon un desglose y la
incoacion de nuevas diligencias, se les dara un numero de registro correspondiente y
seguidamente se dictara el acto de incoacién. Los plazos para estas nuevas diligencias no
seran los mismos que los plazos maximos (iniciales o prorrogados) de las diligencias de

investigacion originaria, ya que se trataria de la investigacion de hechos nuevos.

47 Consulta 7/1997 de 15 de julio, sobre legitimacién del Ministerio Fiscal en procesos penales por los delitos
de calumnias e injurias.

4 Pagina 13 de la Circular 4/2013, “Sobre las Diligencias de Investigacion”.

¥ Art. 773.1 parrafo segundo LECrim. “En este procediniento corresponde al Ministerio Fiscal, de manera especial,
impulsar y simplificar...”.

0 En relacion al Art. 24.1 CE. “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
¢ercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension”.
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A pesar de todo, quedan prohibidas las investigaciones generales sobre la conducta
o actividades de una persona y las investigaciones prospectivas’. Solamente se iniciarin
unas diligencias de investigacion en virtud de la noticia de la comisién de un hecho
concreto que revista los caracteres de infraccion penal solamente en delitos publicos y

semipublicos, nunca privados.

5. PRACTICA DE DILIGENCIAS.

Los Fiscales podran practicar, (con caracter general pero con ciertas limitaciones
que se expondran a continuacién), las diligencias pertinentes para la averiguacion de los
hechos; cuestion recogida en la Circular 1/1989 en la que se manifestaba: “... e/ Fiscal puede
acordar cualguier clase de diligencia documental, personal, pericial o real que estime ditil a los fines de la
investigacion. ..”. Aquellas diligencias de investigacion que los Sres. Fiscales pueden ordenar

son las siguientes:

5.1. Toma de declaracion del investigado.

Conforme al art. 520 LECrim, en el que se habla sobre la detencién y la prision
provisional, y que podemos aplicar por analogfa® a la hora de tomar declaracién al
investigado. Quienes acuerden la medida y los encargados de practicarla, en su caso el
Fiscal competente, deberan informar al investigado de sus derechos, en ejercicio del
derecho de defensa. En la toma de declaracion el sospechoso, debera estar siempre asistido
de Letrado™. Al respecto, el art. 767 LECrim establece que el Ministerio Fiscal, ademas de
la Policfa Judicial y de la autoridad judicial, recabara “de inmediato del colegio de Abogados

la designacion de un abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado”.

51 El exfiscal general del Estado, Jos¢ Manuel Maza, fue muy contundente contra las «investigaciones
prospectivas» en la Memoria de la Fiscalia General del Estado, presentada el 5 de septiembre de 2017, en el
acto de apertura de tribunales, a la que asisti6 el Rey Felipe VI. Maza ordené desechar “tanto las
investigaciones generales o prospectivas, dirigidas a la biasqueda de ‘algo’, que pudiera ser un indicio de
delito”, asi “‘como la extension sin limite de las investigaciones dirigidas a explorar, sin verdadero soporte real,
el posible hallazgo de eventuales infracciones penales”.

52 Se destaca esta tesis en la Circular 4/2013 (pag. 14-17).

% Tal y como destaca el art. 520.6.b LECrim y refuerza el art. 5 EOMF
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Ya la Circular 1/1989, de 8 de matzo declaraba que “/os Colegios de Abogados remitirin
una copia de la lista de colegiados e¢jercientes del turno de oficio al Fiscal y que éstos deberdn reclamar”, ast
en caso de que el sospechoso no esté asistido de Letrado, se le nombraré uno de oficio™,

tal y como sefiala el art. 520.2 apartados c) y j) y art. 520.5 LECrim.

Algo llamativo y digno de resaltar es el contenido del art. 520.8” LECrim. ”No
obstante el detenido o preso podrd renunciar a la preceptiva asistencia de abogado si su detencion lo fuere por
hechos susceptibles de ser tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad del trafico, siempre que
se le haya facilitado informacion clara y suficiente en un lenguage sencillo y comprensible sobre el contenido de
dicho derecho y las consecuencias de la denuncia. El detenido podri revocar su renuncia en cualquier

momento’”’.

Otra cuestion diferente es la comunicacion al investigado del motivo de su citacion

o detencién, que segun la Circular 4/2013%, se trata de una garantfa de “inexcusable

b
observancia”. También se encuadra en el articulado de la LECrim, en concreto en su art.
520.2, donde dice: “toda persona detenida o presa serd informada. .. De los hechos que se le atribuyan y
las ragones motivadoras de su privacion de libertad...” poniendo especial énfasis en que se ha de

realizar inmediatamente, por escrito y en forma en que lo entienda claramente debiendo

informarle, ademas, de los derechos que le asisten.

A la misma garantfa alude el art. 118.1.a)”" de la LECrim, ademas del efectivo
ejercicio del derecho de defensa, el presuntamente inculpado tendra “derecho a ser informado
de los hechos que se le atribuyan, asi como de cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacion y de
los hechos imputados”, y en este mismo articulo en el apartado 5, sefiala que “/a admision de
denuncia o querella, y cualquier actnacion procesal de la que resulte la imputacion de un delito contra
persona o personas determinadas, serdn puestas inmediatamente en conocimiento de los presuntamente

responsables”.

5% Habra de dirigirse un oficio con la solicitud al Decano del Colegio de Abogados para la designacién de
Letrado del turno de oficio.

5 Articulo 520 Se le da una nueva redaccion a los apartados: 1, 2, 3, 4, 5, 6 y se introducen nuevos apartados
2 bis, 7 y 8, modificado conforme establece el apartado cuatro del articulo unico de la L.O. 13/2015, de 5 de
octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica («B.O.E.» 6 octubre).Vigencia: 1
noviembre 2015

5 Pag. 14-17 de la Circular 4/2013.

57 Articulo 118 redactado por el apartado uno del articulo tnico de la L.O. 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la
regulacién de las medidas de investigacion tecnolégica («B.O.E.x» 6 octubre). Vigencia: 1 noviembre 2015
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Relacionado con todo lo anterior, el art. 520.6 LECrim, sefiala que debe darse al
investigado y a su Letrado la posibilidad de leer su declaracion a efectos de que puedan
solicitar la modificacion “de lo que entienda no ha sido correctamente transcrito”, y asi, en caso de
desacuerdo con el Fiscal, segin dicta el art. 520.6. b), debera consignarse en el acta de la
declaracion las eventuales protestas que efecttie el Letrado. También debera constar en el
acta la resolucion que al efecto dicte el Fiscal, y el documento estara firmado por todos los

intervinientes entregandose una copia al declarante.

La ley 14/2003, de 26 de mayo, que reforma el EOMF, resalta que en la toma de
declaracion al investigado por la policia o en el juzgado, como ya se ha comentado, ha de
estar siempre asistido de Letrado y en conocimiento de lo actuado. Esta subrayado en los
art. 520 y 118 de la LECrim de modo que se salvaguarde el derecho de informacion y

defensa del investigado.”®

Con una excepciodn, la de los supuestos de incomunicacion del art. 527 LECrim en
referencia al art. 509, en los que solo el juez de instruccién o tribunal podra acordar
excepcionalmente y mediante resoluciéon motivada la detencién o prision incomunicada. En
el caso de ser acordado por el Juez competente, solo se permitirda cuando concurran las
circunstancias legalmente previstas. El régimen de incomunicacién supone que el detenido

no podra designar letrado de su confianza, debiendo nombrarse uno de oficio.

Ha de matizarse que la comunicacién® del imputado en la fase preliminar de
investigacion, sirve para que no se produzcan situaciones materiales de indefension (SSTC
273/1993)*, como exige la CE en su art. 24.1, se debe de ofrecer todas las garantias al
investigado en las actuaciones practicadas, en este caso, por el Ministerio Fiscal y mas en

concreto en referencia a estas primeras actuaciones de averiguacion de los supuestos

hechos delictivos, al igual que dicta el Auto del Ttribunal Constitucional (ATC) n°® 94/2003,

58 La tesis mantenida en la Circular 4/2013 (pag. 14-17) es la de no investigar a espaldas del sujeto pasivo para
no provocar indefension.

3 Art. 24.2 CE. “Derecho. .. a ser informados de la acusacion formulada contra ellos...”.

6 Segun constante y treiterada doctrina del Tribunal Constitucional, el art. 24 de la C.E., en cuanto reconoce
los derechos a un proceso con todas las garantias y a la defensa, ha consagrado, entre otros, los principios de
contradiccién e igualdad, garantizando el libre acceso de las partes al proceso en defensa de sus derechos e
intereses legitimos. Ello impone la necesidad, en primer término, de que se garantice el acceso al proceso de
toda persona a quien se le atribuya, mis o menos fundamentalmente, un acto punible, y que dicho acceso lo
sea en condicién de imputada, para garantizar la plena efectividad del derecho a la defensa y evitar que
puedan producirse contra ella, aun en la fase de instruccién judicial, situaciones materiales de indefension.
(SSTC 44/1985 y 135/1989).
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(13

de 24 de marzo, en el que se hace patente que “.. Ja Constitucion implico un profundo cambio en
su_fase de investigacion, ... se permite ejercer el derecho de defensa a toda persona a quien se atribuya, mas
0 menos fundadamente, un acto punible, desde el momento inicial de la instruccion o, en su caso, desde el
momento en que la investigacion se dirige contra ella’. Dicho cambio se materializ6 mediante la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento criminal (Ley 53/1978, de 4 diciembre), que modifico

el art. 118, permitiendo al investigado ejercitar el derecho de defensa en su mas amplio

contenido posible.

Solo se provocara indefension segun el citado Auto, si no se da al investigado una
posibilidad posterior de defenderse en el juicio oral frente a la "prucha anticipada y en su caso

61
constituida”""'

obtenidas en esta fase, o, por dltimo, si se retrasa hasta el acto del juicio oral la
puesta en conocimiento del investigado de lo actuado, pues, en tal caso, no habria estado

en disposicion de preparar su defensa de manera adecuada.

Segun el art. 776.3 LECrim los que se personen en los procedimientos podran
desde entonces conocer lo actuado e instar la practica de diligencias y en cuanto a su
derecho convenga®; esto también es de aplicacién al investigado, que podri tomar
conocimiento de lo actuado segtn la Circular 4/2013%, y los arts. 301 y 302 LECrim que
proclaman el derecho de todas las partes personadas a tomar conocimiento de las

actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento.

En el libro Derecho Jurisdiccional II1*, Juan Luis Gémez Colomer, observa que en
las declaraciones del investigado podemos encontrarnos en una cuestiéon muy delicada del
proceso en su fase preliminar por que los intereses en juego acrecientan unas tensiones
naturales, es decir; que la lucha contra la criminalidad organizada (narcotrafico, terrorismo,
mafias, trata de mujeres, pornografia infantil, cibercriminalidad...) desborda una situacién

en la que no siempre la Fiscalfa, esta preparada técnicamente, y para solucionarlo se intenta

'En relacién a la prueba anticipada y preconstituida por el Fiscal, como ya se ha comentado y se hara
también posteriormente, se fundamentan en necesidades de urgencia y en su proyeccién sobre hechos
irrepetibles, que seran trasladados posteriormente al juicio oral a través de medios de prueba ordinarios,
garantizando la contradiccién y cuya competencia exclusiva es del Juez de Instruccién. Véase punto 3.1 y
punto 12 del presente trabajo.

%2 Consulta 1/2015, sobre el acceso de lo actuado en las diligencias de investigacién por quien invoca un
interés legftimo.

63 Circular 4/2013, sobre las diligencias de investigacién. Pag. 14-17.

%Derecho Jurisdiccional III Proceso penal” (26 Edicién) de Juan Montero Aroca, Juan Luis Gémez Colomer,
Silvia Barona Vilar, Ifiaki Esparza Leibar y José F. Etxeberria Guridi; editorial Tirant lo Blanch. Valencia,
2018. P4g. 219.
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a veces acortar el camino de las garantias constitucionales; la solucién propuesta por Juan
Luis Goémez Colomer es la preparaciéon a la policia y la especializacion de jueces y fiscales
en esta lucha contra el crimen organizado y una accién popular mejorada de modo que solo
excepcionalmente y por tiempo limitado sean admisibles restricciones a los derechos

constitucionales y que el derecho de defensa nunca sea sometido a restriccion alguna.

En el art. 52 EOMF encontramos que los principios de contradiccion,
proporcionalidad® y defensa que deben estar siempre presentes en el proceso, son los que
han de orientar a los fiscales a la hora de practicar las Diligencias de Investigacion, por
ejemplo, cuando existan todavia indicios de comisiéon del delito o los contornos de éste
permanezcan difusos o no se disponga aun de elementos que incriminen al denunciado.
También en el art. 5.2 EOMF se contiene los limites legales a todas las diligencias

3

practicadas por los fiscales, “... para el esclarecimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en
los atestados de los que conozea, puede levar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que esté
legitimado segiin la LECrim, las cuales no podrdan suponer la adopcion de medidas cantelares o limitativas

de derechos. No obstante, podrd ordenar el Fiscal la detencion preventiva”.

La Circular 4/2013% menciona que si la practica de la diligencia de toma de
declaracién del sospechoso pudiera frustrar-la investigaciéon®’, la manera de proceder serd la
de judicializar las actuaciones, solicitando del juzgado la declaracién de secreto, no siendo

admisible continuar investigando de espaldas a un sospechoso claramente determinado.

Conforme el art. 400® LECrim la mencionada Circular 4/2013, que puede
entenderse extrapolable al investigado el tratamiento que se otorga al procesado, de modo
que tiene la posibilidad de declarar cuantas veces quiera tras la primera acordada por el
Fiscal y explica que de la declaraciéon prestada en Fiscalia debe entregarse copia al
investigado, a peticion del mismo, a efectos de que puedan solicitar (investigado o su

letrado) lectura/s o su modificacién como antetiormente se ha expuesto.

% Posteriormente se analizard el principio de proporcionalidad.

66 Circular 4/2013, sobre las diligencias de investigacién. Pag. 14-17.

67 Cuestiéon que se plantea en la Circular 3/2018, de 1 de junio, “sobre el derecho de informacién de los
investigados en los procesos penales”. En el punto 11: El derecho de informacién en el ambito de las
diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal.

%8 Art. 400 LECrim. “E/ procesado podrd declarar cuantas veces quisiere, y el Juez recibird inmediatamente la declaracion si
tuviere relacion con la causa’.
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Antes de dar por concluido este punto es necesario puntualizar lo recogido en el
Oficio de la Inspeccion Fiscal de 7 de marzo de 2007, que invoca la Carta de Derechos de
los Ciudadanos ante la Justicia, en el OEMF y en la LECrim, en especial el art. 393%, en la
que se habla de la constancia del tiempo en las actas de comparecencia y declaracién, de su
duracion, debiendo reflejarse la hora y minuto del inicio del acto y de conclusién y que, en
caso de demora de su celebracion, el Fiscal o funcionario del Cuerpo de personal al servicio
de la Administraciéon de Justicia ha de ofrecer respetuosa explicacion de las razones del

retraso.

6. OTRAS DILIGENCIAS.

6.1. Ruedas y reconocimientos fotograficos.

El Fiscal puede acordar la diligencia de investigacion de reconocimiento, segun el
art. 369 LECrim; el precepto dispone que “se practicard poniendo a la vista del gque hubiere de
verificarlo la persona que haya de ser reconocida, haciéndola comparecer en unidn con otras de circunstancias
exteriores semejantes. A presencia de todas ellas, o desde un punto en que no pudiere ser visto, segin al Juez
pareciere mds conveniente, el que deba practicar el reconocimiento manifestard si se encuentra en la rueda o
grupo la persona a quien hubiese hecho referencia en sus declaraciones, designdandola, en caso afirmativo,

clara y determinadamente’”.

En la diligencia que se extienda se haran constar todas las circunstancias del acto,
asi como los nombres de todos los que hubiesen formado la rueda o grupo. A fin de
averiguar la identidad del sospechoso, el Fiscal también puede acordar la practica de
reconocimientos fotograficos, o la practica de informes periciales de antropometria™ o

- 71
lofoscopia .

A la vez, el Reglamento de la Ley Organica de la Responsabilidad Penal de Menores
(LORPM), aprobado por el Real Dectreto 1774/2004, de 30 de julio, establece una especial

0 Art. 393, parrafo 2, LECrim. Siempre se hara constar en la declaracién misma el tiempo que se haya
invertido en el interrogatotio.

0 Estudio de las proporciones y las medidas del cuerpo humano.

" Ciencia que estudia los disefios formados por las crestas papilares situados en la superficie de
la piel especializada para la locomocién, la funcién prensil y la percepcion de estimulos tactiles.
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proteccion en lo referente a los menores. De este modo el art. 2.10 dispone que cuando
para la identificacion de un menor haya de acudirse a la diligencia de reconocimiento
prevista en el articulo 369 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dicha diligencia solo podra
llevarse a cabo con orden o autorizacién del Ministerio Fiscal o del juez de menores segin

sus propias competencias.

Para la practica de la diligencia de reconocimiento, se utilizaran los medios que
resulten menos lesivos para la integridad del menor, debiendo llevarse a cabo en las
dependencias de los Grupos de Menores™ o en las sedes del Ministerio Fiscal o autoridad
judicial competente. La rueda debera estar compuesta por otras personas, menores o no,

conforme a los requisitos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Cuando la rueda esté compuesta por otros menores de edad, se debera contar con
su autorizacién y con la de sus representantes legales o guardadores de hecho o de derecho,
a salvo el supuesto de los mayores de 16 afios no emancipados y de los menores
emancipados en que sea de aplicacion lo dispuesto para las limitaciones a la declaraciéon de
voluntad de los menores en el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de Proteccién

Juridica del Menor.

Y en ese mismo art. 2, en su apartado 4, y de conformidad con el articulo 17 de la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores, cuando se proceda a la detenciéon de un menor, se podra proceder a tomar resefia
de sus impresiones dactilares asi como de fotografias de su rostro, que se remitiran al MF
como parte del atestado policial para la instruccion del expediente, y constaran en la base

de datos de identificacion personal.

72 En cuanto a los grupos de menotres vid.
<https://www.policia.es/org central/judicial/estructura/saf grume.html> [Fecha de consulta 08/07/2019].
3 Consigna el principio del interés superior del menor.

20


https://www.policia.es/org_central/judicial/estructura/saf_grume.html

6.2. Declaraciones testificales.

Juan Lufs Gémez Colomer- en su capitulo actos de investigacién no garantizados -
cree que las declaraciones tienen un caracter mixto, considerando fuente de prueba al
testigo y a su declaraciéon como medio de investigacion. Define al testigo como aquella
persona que no es parte en la causa, que ha presenciado el hecho criminal (visto, oido o
conocido de referencia), mientras que la declaracion testifical es la diligencia mediante la

cual las percepciones sensoriales del testigo se aportan al procedimiento preliminar.

El art. 3.5 EOMF”, dispone en qué casos el Ministerio Fiscal puede requerir la
declaracién testifical de autoridades, funcionarios u organismos y a particulares (segun la
reforma de la Ley 24/2007, de 9 de octubre y que afecta al art. 4 EOMF vy a las Diligencias

de Investigacion).

Este requerimiento de comparecencia ante la Fiscalia de cualquier persona en los
, . . ., . . . 176 . ., .
términos legales de la citacion judicial® y la obligacion de atender inexcusablemente el

requerimiento también se encuentra recogido en el art. 773.2 LECrim.

Otra cuestiéon que también se trata en la LECrim en el art. 451 y ss. es lo relativo a
los careos; ya que el Fiscal de la misma manera, podra acordatlos a fin de colocar cara a
cara a dos o mas personas cuando en sus declaraciones se observan hechos contradictorios,
aunque la LECrim cataloga al careo como un acto de investigaciéon y comprobacion

subsidiario.

En el caso del deber del testigo de decir la verdad, la Ley persigue eficazmente el
delito de falso testimonio, ademas de imponerle una multa y apercibirle con la existencia de
una pena. En el seno de las diligencias de investigaciéon no es legalmente constitutiva de

delito, ya que el art. 458 CP exige que el falso testimonio se vierta en causa judicial”’, y la

" En el Libro “Derecho Jurisdiccional III Proceso penal” (26 Edicién) de Juan Montero Aroca, Pag. 204 a
209.

7> Modificado el apartado 5 del articulo tercero redactado por el numero dos del articulo unico de la Ley
24/2007, de 9 de octubte, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal («B.O.E.» 10 octubre).Vigencia: 11 octubre 2007

76 Art. 175 LECrim y 172 y 173 LECrim para las notificaciones. Y las declaraciones testificales se regulan con
una enorme amplitud en los arts. 410 a 450 LECrim.

77 Existe causa judicial abierta desde que se inicia el proceso penal y, por tanto, desde que se dicta auto de
incoacién de la instruccion. En el Libro “Derecho Jutisdiccional III Proceso penal” (26 Edicién) de Juan
Montero Aroca, Pag. 209. Dice que “/a prictica espariola, equivocadamente también, suele inadmitir esos escritos en los gue
se denuncia la mendacidad de un festigo y los recursos correspondientes si se interponen, con el argumento de que la LECRIM no
ba previsto las tachas y que ya podri la parte a quien interese poner estos extremos de manifiesto en el juicio oral, para que é/
drgano sentenciador lo valore”.
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“tacha de festigos se refiere a la valoracion de la prueba’ en el Juicio Oral. (Sentencia Tribunal

Supremo 15 noviembre 2001).

6.3. Inspecciones oculares.

Reguladas en la LECRim arts. 326 a 333, se refieren a la comprobacion personal del
lugar de los hechos, observando lo ocurrido y describiéndolo, ademas de recoger los
vestigios, restos y huellas del delito, pudiendo igualmente practicarlo el Fiscal mediante las
diligencias de inspeccién ocular (de investigacion), debiendo hacer constar su resultado en
las actuaciones y realizar reportajes fotograficos o llevar a cabo diligencias de

reconstruccion de los hechos.

6.4. Diligencias limitativas del derecho a la intimidad.

El art. 18, Titulo I, Capitulo segundo, Secciéon primera “de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, de la CE, contiene las garantias constitucionales:
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, a la propia imagen, a la
inviolabilidad del domicilio, al secreto de las comunicaciones, todo ello reforzado con las
normas establecidas en el Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, “relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos” y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos)””y sefiala en las Disposiciones
Generales, en su punto 19 que “e/ presente Reglamento no debe, por lo tanto, aplicarse a las
actividades de tratamiento destinadas a fines de prevencion, investigacion, enjuiciamiento de infracciones y
¢lecucion de sanciones penales. .. No obstante, los datos personales tratados por las autoridades priblicas en

aplicacion del presente Reglamento deben, si se destinan a tales fines, debe regirse por un acto juridico de la

"8Noticias Juridicas <http://noticias.juridicas.com/base datos/Privado/574082-regl-2016-679-ue-de-27-abr-
proteccion-de-las-personas-fisicas-en-lo-que.html> [Fecha de consulta 12/07/2019]. En el punto 4 de las
disposiciones generales se sefala: “Gue derecho a la proteccion de los datos personales no es un derecho absoluto sino que
debe considerarse en relacion con su funcion en la sociedad y mantener el equilibrio con otros derechos fundamentales, con arreglo

al principio de proporcionalidad’
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Unidn mds especifico, concretamente la Directiva (UE) 2016/6807 del Parlamento Europeo y del

- 80
Consejo™ "

La Directiva 680/2016 de la UE declara en su articulo 18 “Derechos del interesado en
las investigaciones y los procesos penales”, que los Estados miembros podran disponer que el
ejercicio de los derechos a los que se hace referencia en los articulos 13, 14 y 16 se lleve a
cabo de conformidad con el Derecho del Estado miembro cuando los datos personales
figuren en una resolucion judicial o en un registro o expediente tramitado en el curso de
investigaciones y procesos penales. Todo ello referido al tratamiento de datos de caracter
personal. En el articulo 15 donde se ponen restricciones al derecho de acceso es la unica
posibilidad real del Fiscal de limitar los derechos a los datos del investigado sin necesidad
de autorizacion judicial, siempre que sea una restriccion siempre y cuando dicha restriccion
parcial o completa constituya una medida necesaria y proporcional, teniendo en cuenta los
derechos fundamentales y los intereses legitimos de la persona fisica afectada, para, entre

otras medidas, evitar que cause petjuicio a las investigaciones®.

Para la restricciones de datos de caracter personal fuera del ambito de la UE y para
cuestiones fuera del tratamiento de datos; la Ley Otrganica 1/1982, de 5 de mayo, “de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen”
establece las directrices de actuacién para la adopcién de medidas limitativas al derecho a la
intimidad, ademas de no establecer la exclusividad jurisdiccional al afirmar en el art. 8.1 que
o se consideran con cardcter general, intromisiones ilegitimas a las actuaciones antoriadas de acuerdo con

la ley”.

" De 27 de abril de 2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales por patte de las autoridades competentes para fines de prevencion, investigacion, deteccion
o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulaciéon de dichos
datos y por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/JAI  del  Consejo.
<http://noticias.juridicas.com/base datos/Penal/574083-directiva-2016-680-ue-de-27-abt-
proteccion-personas-fisicas-respecto-al-tratamiento.html> [Fecha de consulta 12/07/2019].

80 Conjunto de medidas legislativas consistentes en un Reglamento General de proteccién de datos (679/2016
del Parlamento y del Consejo), que entr6 en vigor el 24 de mayo de 2016 y se aplico a partir de mayo de 2018
y la Directiva (680/2016) sobre proteccion de datos personales tratados a efectos policiales y judiciales que
entré en vigor el 5 de mayo de 2016, y que los Estados miembros transpusieron a su derecho nacional el 6 de
mayo de 2018.

81 En cuestiones relativas a la investigacion a raiz de una reclamacién debe llevarse a cabo, bajo control
jurisdiccional, la medida en que sea adecuada en el caso especifico. Punto 81 de las disposiciones generales.
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El Fiscal podra adoptar, por tanto, determinadas medidas limitativas del derecho a
la intimidad, como puedan ser la intervenciéon de agendas o dietarios del investigado®,
ademas de grabaciones videograficas de personas o cosas en espacios publicos fuera del
recinto inviolable del domicilio®; vigilancias y seguimientos de personas en lugares
publicos, sin ser posible: realizar grabaciones de audio de conversaciones, acceder a
documentos no integrados en un proceso de comunicacién y archivados en teléfonos

, . 84 . .
moviles™, ordenadores o asimilados, a no ser que sea decretada la urgencia.

6.5. Exhumacion de cadaveres.

El Fiscal podra acordar la exhumaciéon de cadaveres en los términos establecidos en
la Circular 2/2012%, de 26 de diciembre, sobre unificacién de critetios en los

procedimientos por sustracciéon de menores recién nacidos.

6.6. Investigaciones patrimoniales.

Los art. 44 y 45 de la ley 10/2010, de 28 de abril, “de prevencion del blangueo de capitales
y de la financiacidn del terrorismo” establecen al Ministerio Fiscal como auxiliador eficaz y

necesario, y colaborador de la Comisiéon de Prevencion del Blanqueo de Capitales, de este

82 Juan Nieto. “Los fiscales podran grabar videos de investigados e intervenir agendas sin la autorizacioén del
juez.” Noticia en el periédico EL. MUNDO. Seccién de Justicia. Actualizado 18/01/2014, 10:20 horas.
Valencia. Espafia. 2019. Unidad Editorial Informacion General S.L.U.
<https://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/2014/01/18/52d995¢822601d0c258b4589.html>.

[Fecha de consulta 01/07/2019].

83 La STC de 6 de mayo de 1993, rec. 2339/1991, declara que en funciones de vigilancia, se podrin desarrollar
en la via publica, es decir fuera del domicilio inviolable y con respeto al derecho a la intimidad; con los
medios que permitan constatar la realidad sospechada. El resto de actuaciones se desarrollara en virtud de
mandamiento judicial.

8¢ T.a STC n° 115/2013 de 9 de mayo, reconoce al Fiscal la habilitacién para llevatlo a cabo y distingue entre
el acceso a la agenda de un movil, que no precisa de autorizacién judicial y el acceso al listado de llamadas,
que si lo precisa.

85 Esta Circular auna los criterios en los procedimientos por sustraccion de menores recién nacidos, a la vista
de la multitud de denuncias presentadas en la Fiscalia General del Estado por la que se ponfa en
conocimiento del Ministerio Publico hechos acaecidos en el periodo comprendido entre 1950 y 1990;
habiéndose producido supuestamente en distintos hospitales espafioles. .a FGE acordé desglosar la denuncia
presentada y remitirla a las Fiscalias Provinciales y Areas territorialmente competentes. Ante los problemas
juridicos que podian plantearse durante la tramitacion de los procedimientos establece unas pautas: la apertura
de Diligencias por presunta sustraccién de menores debe acomodarse a los tramites procedimentales para las
Diligencias de Investigacion, la obligacién de remitir a la FGE, a través de su Secretarfa técnica copia de los
decretos de incoacién, exhumacién, archivo y en su caso denuncia o querella que se interpongan y la
posibilidad de acordar por el Fiscal la practica de la prueba del ADN en el seno de las Diligencias, entre otros.
Normas interpretadas por la Fiscalia General del Estado.

<https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR 02 2012.html> [Fecha de consulta 01/07/2019].

24


https://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/2014/01/18/52d995e822601d0c258b4589.html
https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_02_2012.html

modo podra, en el seno de las diligencias de investigacion, solicitar datos a entidades
bancarias®, respecto a productos bancarios a la CECA®*" y AEB®, respecto a sociedades y
empresas a la TGSS® y a los Registros Mercantiles, respecto a bienes inmuebles al Registro
de automéviles de la DGT, al Registro de acronaves de la DGMM™, al Registro de
matriculas de Aeronaves de la AESA”y al Registro de Bienes Muebles; respecto de la
situacién de bienes inmuebles, puede solicitar informacion a los Registros de la Propiedad o

la Direccién General del Catastro, asi como al Indice Unico Informatizado Notarial.

6.7. Entregas Vigiladas.

El art. 263.1” bis LECrim determina que el Fiscal podra actuar conforme a este
articulo en el seno de las diligencias de investigacion y en el 263.3 bis se sefiala que se hara
caso por caso, aludiendo al plano Internacional, esto implica que los supuestos se amplian

por el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal en el afio 20007,

86 En un articulo de la pigina de Investigacién Criminal, Adolfo de la Torre, el 15/6/2016, alude al Fichero
de Titularidades Financieras (FTF), un fichero de caracter administrativo de las entidades de crédito, cuya
finalidad es prevenir e impedir el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo. Presenta este fichero
como fuente fiable y actualizada de cuentas corrientes, de ahorro, de valores, depésitos a plazo... en Espana,
pero que no podra contener datos sobre saldos o movimientos. Con ocasiéon de la investigacion de delitos
relacionados con el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, los jueces de instruccién, el
Ministerio Fiscal y, previa autorizacién judicial o del Ministerio Fiscal, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y el
Centro Nacional de Inteligencia pueden obtener los datos declarados en el FTF. De esta forma, y al poderse
consultar por los autorizados legalmente, se podran localizar los activos financieros investigados por blanqueo
con mayor celeridad. Un fiscal designado por el Fiscal General del Estado velara por el uso adecuado del
fichero, verificando que las consultas o accesos se lleven a cabo por las autoridades habilitadas y para los fines
establecidos por la Ley. <https://investigacioncriminal.info/2016/06/15/ha-entrado-en-vigor-el-fichero-de-
titularidades-financieras/> [Fecha de consulta 012/07/2019].

87 Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros.

88 Asociacion Espafiola de la Banca.

89 Tesorerfa General de la Seguridad Social.

% Direccion General de la Marina Mercante.

91 Agencia Estatal de Seguridad Aérea.

92 «podra ser autorizada la circulacién o entrega vigilada de los equipos, materiales y sustancias a los que se
refiere el articulo 371 del Codigo Penal, de los bienes y ganancias a que se hace referencia en el articulo 301 de
dicho Cédigo en todos los supuestos previstos en el mismo, asi como de los bienes, materiales, objetos y
especies animales y vegetales a los que se refieren los articulos 332, 334, 386, 399 bis, 566, 568 y 569, también
del Codigo Penal.»

% En su articulo 12: Entregas vigiladas: Los Estados miembros se comprometerdn a permitir en sus
territorios, a peticién de otro Estado miembro, entregas vigiladas en el marco de investigaciones penales
respecto de hechos delictivos que puedan dar lugar a extradicién y cuya decision estara basada en virtud del
Derecho interno.
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6.8. Autorizacion del agente en cubierto.

El agente encubierto siempre es un miembro de la Policia Judicial que, autorizado
por resolucion judicial o por el Ministerio Fiscal, puede bajo una identidad supuesta
infiltrarse en una organizacién delictiva para investigar delitos determinados anteriores o
prevenir los futuros, estando legitimado incluso para realizar actos que tendria la
consideracion de delictivos, pero que resultan amparados por la ley a los fines de descubrir

. . .1 94
la trama criminal, a cuyo fin la norma le exime de responsabilidad penal™.

Esta modalidad de actuacién de la policia judicial en la investigaciéon de hechos
delictivos se introduce en nuestro ordenamiento por la Ley Organica 5/99, de 13 de enero,
de modificacién de la LECrim en materia de perfeccionamiento de la accion investigadora
relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras acciones delictivas graves, que afiade a
nuestra ley procesal penal el articulo 282 bis, con la finalidad de posibilitar el otorgamiento
y la utilizacién de una identidad supuesta a los funcionarios de Policia Judicial en el marco

9395

de las investigaciones relacionadas con la denominada “delincuencia organizada™”.

En lo que se refiere al Fiscal, el apartado primero del articulo 282 bis le exige que en
cuanto autorice tal técnica de investigacion debera dar cuenta inmediata al Juez. Al Juzgado
de Instruccion o Central de instruccion de Guardia competente. Esta dacién de cuentas no

implica la necesidad de acordar la inmediata judicializacion del expediente.

6.9. Acceso a la informacion de los registros oficiales.

El art. 4.1 EOMF en la redaccion de la ley 24/2007 de 9 de octubre™, dispone que
el Ministerio Fiscal, en ejercicio de sus funciones, podra acceder directamente a la

informacién de los Registros oficiales”’. También los arts. 5 y 18 bis del EOMF, sefialan

% Asencio Mellado, J. M., Derecho Procesal Penal. 6* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia 2012, p. 163.

% Sacramento Ruiz Bosch, la figura del agente encubierto. Articulo <https://www.ficp.es/wp-
content/uploads/Ruiz-Bosch.-Comunicaci%C3%B3n.pdf> [Fecha de consulta 02/07/2019].

% Por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministetrio
Fiscal («B.O.E.» 10 octubre).VVigencia: 11 octubre 2007 .

97 Cuyo acceso no quede restringido a control judicial. Incluso se habilita al Fiscal a visitar en cualquier
momento los centros o establecimientos de detencién, penitenciarios o de internamiento de cualquier clase de
su respectivo territorio, a examinar los expedientes de los internos y recabar cuanta informacién estime
conveniente.
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que el Fiscal puede requerir de las Administraciones Publicas, Entidades, Sociedades y

particulares las informaciones que estime precisas en el curso de sus investigaciones.

Incluso la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, concede al Fiscal la
facultad de recabar datos, informes o antecedentes obtenidos por la Admoén. Tributaria en

el ejercicio de sus funciones.

El Fiscal también podra requerir informacién en relaciéon con el Registro Central
para la Proteccién de las Victimas de la Violencia Doméstica, regulado por el RD

355/2004, de 5 de marzo, y derogado por el Real Decteto 95/2009, de 6 de febrero™.

Este epigrafe puede ser completado con lo dicho anteriormente en las diligencias
limitativas del derecho a la intimidad e investigaciones patrimoniales sobre las actuaciones
del Fiscal. En otro orden de cosas, también podra solicitar certificaciones del Registro Civil

segun la Instrucciéon 1/1993.

7. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD: COMO PRINCIPIO
INFORMADOR EN LA PRACTICA DE LAS DILIGENCIAS
PRELIMINARES DEL FISCAL.

El art. 588 bis a) de la LECrim, incorpora una aplicaciéon del principio de
proporcionalidad al disponer en el apartado 5 que “Yas medidas de investigacion reguladas en este
capitulo solo se reputarin proporcionadas cuando, tomadas en consideracion todas las circunstancias del
caso, el sacrificio de los derechos e intereses afectados no sea superior al beneficio que de su adopcion resulte

para el interés priblico y de terceros. Para la ponderacion de los intereses en conflicto, la valoracion del interés

% Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros administrativos de
apoyo a la Administracion de Justicia. Art. 5.1.B: “E/ Ministerio Fiscal podra acceder a la informacion precisa para la
tramitacion de causas penales y civiles, asi como para la adopcion, modificacion, ejecucion y seguiniento de medidas de proteccion
de dichas victimas, a través de los fiscales destinados en las fiscalias de los drganos jurisdiccionales competentes”.
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piiblico se basard en la gravedad del hecho, su trascendencia social o el dmbito tecnoligico de produccion, la

intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado perseguido con la restriccion del derecho™”.

Lo que esta presente en éste articulo es una primera definiciéon del principio de
proporcionalidad'”, valorandose por un lado «derechos e intereses afectados por la medida», y por
otro, el «nterés piiblico y de terceros». Posteriormente alude a los elementos que han de estar
presentes para valorar la presencia de «winterés piiblicor, citandose, la gravedad del hecho, su
trascendencia social o el ambito tecnolégico de produccién, que podran concurrir
cumulativamente o no, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resultado

perseguido, cuya concurrencia conjunta es ineludible.

Los requisitos que establece el TC toman en consideracién si la medida que se
acuerda puede conseguir el objetivo propuesto, (juicio de idoneidad). El segundo requisito,
si la medida es necesaria, (no existe otro medio que sea menos gravoso para los derechos
para conseguir el fin con la misma eficacia. Juicio de necesidad). Por dltimo, establece el
Constitucional que la medida debe ser ponderada o equilibrada, en el sentido de que se
derive de ella mas beneficios o ventajas para la sociedad y el interés general que dafios o

petjuicios pueda ocasionar al Derecho Fundamental restringido'”".

8. PLAZOS Y PRORROGAS DE LAS DILIGENCIAS DE
INVESTIGACION.

La Circular 5/2015, de 13 de noviembre, “sobre los plazos midsximos de la fase de
Instruccion” en la pagina 6, dice claramente “Tampoco serd aplicable el art. 324 L.LECrim a las
diligencias de investigacion del Fiscal incoadas conforme a los arts. 5 EOMFE y 773.2 LECrim, al contar

con previsiones especificas sobre plagos, prorrogas y sistema de antorizacion de las mismas”. Por tanto,

9 Rubrica del Titulo VIII del Libro II modificada conforme establece el apartado siete del articulo unico de la
L.O. 13/2015, de 5 de octubte, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Ctiminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacién tecnolégica («B.O.E» 6
octubre). Vigencia: 6 diciembre 201 5.

100 Seguin lo establecido en las disposiciones comunes (2.2.4) de la Circular 1/2019, de 6 de marzo, de la Fiscal
General del Estado, sobre medidas de aseguramiento de las diligencias de investigacion tecnolégicas en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

101D, Adrian Toledo Martinez en su proyecto de fin de grado: “Diligencias de investigacion penal restrictivas
de Derechos Fundamentales”.

<http://repositorio.ual.es/bitstream/handle/10835/3488/156 Proyecto%20Fin%20de%20Grado.pdfrseque
nce=1&isAllowed=y> pag. 10-11. [Fecha de consulta 03/07/2019].
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una cuestion a tener en cuenta es que se ha de distinguir de las diligencias de investigacion
que se practican en la fase de instruccién y para las que se establece, en general el plazo

maximo establecido también de 6 meses.

La sentencia 980/2016'" estudia el valor que debe darse a las diligencias de
investigacion del fiscal que regula el articulo 5 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y
el articulo 773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal'”. “La limitacion de sus efectos esti
relacionada con la imposibilidad de alterar el valor de esas diligencias, que agotan su funcionalidad cuando
sirven de respaldo a la decision del Fiscal de archivar la denuncia o promover el ¢jercicio de las acciones

. . 104
penales que estime pertinentes...” " .

El plazo para la conclusion de estas diligencias de Investigacion viene dado por el
art 5.2 EOMF “Con referencia a las Diligencias de investigacion, el Fiscal recibira declaracion al
sospechoso, quien habrd de estar asistido de letrado y podrd tomar conocimiento del contenido de las
diligencias practicadas. La duracion de esas diligencias habri de ser proporcionada a la naturaleza del
hecho investigado, sin que pueda exceder de seis meses”, se indica que la duracién maxima de las
diligencias no podra exceder de 6 meses de duracién y que no es necesario agotar el plazo

maximo en concordancia con el principio de proporcionalidad anteriormente sefialado.

Segin Marina Roig Altozano'”, se establece un plazo maximo de duracién de las
Diligencias de seis meses (a excepcion de las investigaciones de la Fiscalia especializada
contra la corrupcién y la criminalidad organizada, que tienen un plazo de doce meses),
prorrogable mediante decreto motivado del Fiscal General del Estado, debiendo abstenerse
el Fiscal investigador de acordar la practica de nuevas diligencias hasta tanto reciba la
autorizacion de la prorroga. En todo caso el Fiscal puede adoptar medidas de proteccion de

victimas y testigos en el curso de sus Diligencias de Investigacién, conforme a las

102 STS sala II de lo penal, ponente el presidente de la Sala, Manuel Marchena, se rechaza el recurso de la
Fiscalia contra la absolucién dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona de un policfa local de Premia de
Mar que estaba acusado de delito continuado de falsedad en documento publico, en relacién a cuatro multas
de trafico a dos ciudadanos por conducir sin cinturén de seguridad y por ir usando el mévil conduciendo.

103 Poder Judicial. 17/01/2017 <http://www.poderjudicial.es/cgpi/es/Poder-Judicial /Noticias-Judiciales/El-

Tribunal-Supremo-establece-que-las-investigaciones-de-la-Fiscalia-no-pueden-prescindir-de-asistencia-letrada-
aunque-no-generen-actos-de-prueba> [Fecha de consulta 13/07/2019].

104 Tas diligencias preprocesales que lleva a cabo el MF cesaran si existe proceso penal abierto, si acuerda
archivar por falta de hecho delictivo o si el MF insta el inicio del proceso penal.

195 En su articulo “Las Diligencias de Investigacion de Fiscalia: facultades del Ministerio Fiscal e intervencion de las partes”,

intervencion-de-las-partes> [Fecha de consulta 16/07/2019].
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prescripciones de la Ley 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y petitos en
causas criminales. Concluye que los Decretos dictados por el Fiscal en el seno de unas
diligencias de investigacion son irrecurribles.

106
>

Segun Juan Luis Gémez Colomer ™, el establecimiento de un plazo maximo de
duracion de las diligencias de investigacion, proscribe mantenerlas abiertas eternamente y la
prorroga, excepcionalmente acordada, si lo solicita el Ministerio Fiscal o alguna de las
partes personadas, por razones que lo justifiquen, y con antelaciéon suficiente para que la
resolucion de la Fiscalfa sea anterior al agotamiento del plazo de seis meses'”’; se podra fijar
un nuevo plazo maximo para la finalizaciéon de las diligencias a través de un oficio
(solicitando la concesiéon de la prorroga) al Fiscal General del Estado a través de la
Secretarfa Técnica y que contendra: la fecha de incoacién, diligencias de investigacion,

identificaciéon de las personas investigadas, descripcion de los hechos investigados y las

causas que impiden la terminacién en el plazo ordinario de los seis meses

Es posible conectar esta limitaciéon de plazo para la realizaciéon de diligencias de
investigaciéon por el Fiscal con la garantfa del investigado a un "proceso publico sin

dilaciones indebidas'®"

, entendido como el proceso que se desenvuelve en condiciones de
normalidad dentro del tiempo requerido y en el que los intereses litigiosos pueden recibir

pronta satisfaccion.

Desde la Fiscalia de la Comunidad Foral de Navarra'” se sefiala, en relacién con el
art. 324 y los plazos de duracién de las diligencias de investigaciéon en la fase de instruccion
que, de alguna manera y desde la exclusiva perspectiva del ciudadano, puede suponer un
cierto fraude a dicha norma el hecho de que primero un érgano del Estado como es el

Ministerio Fiscal pueda investigar durante seis meses (Diligencias preprocesales del Fiscal) y

106 Definiciéon completada con el Libro “Derecho Jurisdiccional III Proceso penal” (26 Edicién) de Juan
Montero Aroca, Juan Luis Gémez Colomer, Silvia Barona Vilar, Ifiaki Espatza Leibar y José F. Etxeberria
Guridi; editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2018. Pag. 186.

107 Seguin la Circular 4/2013 en el caso en que se agote el plazo inicial y no se haya recibido contestacion de la
Fiscalfa, la investigacion cesara hasta la autorizacioén de la prérroga.

108 \X/olters Kluwer ”Derecho  a  un  proceso pubhco sin  dilaciones 1ndeb1da%

TAAAU\I]YxNztbLUouLM DXbIWMDCWNzAWuOOGZaDUt—
ckhlQaptWm]OcSoACP]B1JUAAAA=WKE> [Fecha de consulta 03/07/2019].

109 Jose Manuel Maza, Memorias del FGE del afio 2016. Capitulo V. “Algunas cuestiones de interés con
tratamiento  especifico. ~ El  Fiscal  investigador y las  diligencias de  investigacion.
<https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017 /FISCATIA SITE/capitulo V/cap V.html> [Fecha de
consulta 03/07/2019].
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posteriormente otro 6rgano también del Estado, pueda llevar a cabo una investigacién
judicial (Diligencias de investigacion Sumariales), por los mismos hechos y con la misma
finalidad. De ahi que desde esta Fiscalia se considera que el derecho del ciudadano a estar
s6lo durante un tiempo limitado sujeto a investigaciéon penal por parte de un érgano del
Estado, no pueda resultar alterado con esa doble investigaciéon que pudiera en algunos

casos entenderse coordinada entre el Fiscal y el Juez.

En el caso de que el Fiscal General del Estado' acuerde la proérroga, esta se
computara desde el dia siguiente a la conclusion del plazo original, pudiéndose solicitar
nuevas prorrogas si no se ha llegado a la conclusion de las diligencias de forma excepcional,

111
. En caso de una

si bien en estos supuestos se exigird una motivacion con un mayor rigor
extralimitacion temporal, deberd entenderse que se trata de una irregularidad que puede
generar responsabilidades disciplinarias, y si supera claramente esos limites podria dejar sin

efecto a las diligencias de investigacion realizadas.

9. RESOLUCION DE LAS DILIGENCIAS.

En cuanto a la tramitaciéon de las diligencias de investigacion, sera el Fiscal Jefe el
encargado de su incoacion, y lo hara por medio de un Decreto de apertura''? en el que han
de constar: los hechos a investigar, si esos datos son existentes o no, la identidad de la
persona investigada y la calificacion juridica. Se designara a un Fiscal investigador y se
mencionaran las diligencias iniciales que hayan de practicarse. Las diligencias de
investigacion estaran inspiradas conforme al principio de impulso de oficio'” y deben tener

por objeto unos hechos determinados.

110 Tas peticiones de prérrogas habran de solicitarse por el Fiscal Jefe o por el Teniente Fiscal, cuando se
encuentre sustituyendo al anterior.

M Circular 5/ 2015 sobte los plazos maximos de la fase de instruccién, pag. 19.

112 Myriam Gloria Segura Rodrigo, “La tramitacién de las Diligencias de Investigacién penal del Ministerio
Fiscal”.

<https://www.fiscal.es/fiscal /PA_WebApp_SGNT]J_NFIS/descarga/ponencia%20Sra%20Segura®20Rodri
20.pdfPidFile=060£2944-35da-498f-8202-f2cd5f54f741> [Ultima fecha de consulta 03/03/2019].

113 F] estudio de la funcién de ordenacion procedimental en general requiete partir de algunas premisas, entre
las que se encuentra el principio de impulso oficial del procedimiento, que rige en todas las clases de procesos
a tenor del articulo 237 L..O.P.J. (Salvo que la ley disponga otra cosa, se dara de oficio al proceso el curso que
corresponda, dictindose al efecto las resoluciones necesarias). Tomado de Ana Marfa Rodriguez Tirado.
Libro: “Las funciones procesales del Secretario Judicial”. En el capitulo V. La funcién de impulso y
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El art.424.6 LECrim establece que la conclusion de las diligencias de investigacion
se ha de realizar por decreto, y que tanto el archivo como la presentaciéon de denuncia o
querella se ha de llevar a cabo a través de un reforzado cumplimiento de las exigencias

derivadas de la motivacion.

La doctrina contenida en la Circular n® 4/2013, que mantiene vigente las
conclusiones de la Consulta n° 2/1995, expone que “¢/ Fiscal no esti obligado a agotar la
investigacion en sus diligencias, gogando de plena antonomia para decidir en qué momento resulta
aconsejable la judicializacion de esas diligencias de investigacion. 1os drganos judiciales carecen de facultades

. . ol14
para revisar esa decision”

El art. 5.1 EOMF, modificado por la Ley 24/2007, de 9 de octubre establece que el
Fiscal “podrd recibir denuncias, enviandolas a la antoridad judicial o decretando su archivo, cuando no
encuentre fundamentos para ejercitar accion alguna, notificando en este iltimo caso la decision al
denunciante”. En el apartado 5.2 de éste art. se desprende que habra que judicializar las
actuaciones en caso de la necesidad de adoptar medidas cautelares, preconstituir alguna

prueba o practicar cualquier diligencia restrictiva de derechos fundamentales.

10. CONCLUSION TRAS LA PRACTICA DE DILIGENCIAS.

Segin el art. 5 EOMF, “e/ Fiscal decretard el archivo cuando no encuentre fundamentos para
gercitar accion alguna” o se compruebe la inexistencia del hecho, esto no deja lugar a dudas
que en el caso en que no se haya identificado al responsable de un delito, el Fiscal remitira
las actuaciones al Juez competente, pedira la incoaciéon de Diligencias y sobreseimiento
provisional y, si procede, el libramiento de ordenes de busca y presentaciéon o de busca y

115

captura . Perjudicados y ofendidos tendran derecho a la notificaciéon de la resolucion del

Fiscal por la que concluya sus diligencias de investigacion, sea el archivo, y asi poder

ordenacion procedimental. La funcién de asistencia técnica. .M. Bosch Editor. Diagonal, Barcelona. 2005.
Péag. 945.
114 Ficha elaborada por la Secretarfa Técnica de la F.G.E.

<https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CONS/CON 02 1995.html> [Fecha  de  consulta
04/03/2019].
115 Circular 4/2013. “Sobte las Diligencias de investigacion”. Pag. 34.
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reproducir su denuncia ante el Juez de Instruccién, o la judicializaciéon de las

investigaciones.

También se podra acordar el archivo por el Fiscal en supuestos en los que

. . ., .. 116
claramente concurriera una causa de extinciéon de la responsabilidad penal ™

O una excusa
absolutoria''’, aunque la concurrencia de una causa de inimputabilidad''® en el sospechoso
no podra motivar el archivo de las diligencias de investigacion, pues habra que evaluarse en
el proceso penal la posibilidad de imposicién de medidas de seguridad y/o las cuestiones
relativas a responsabilidad civil'".

Segun la Circular 4/2013, en un caso concreto sobre la interpretacion del art. 41.2
del RD 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la
LO 7/1985, sobre extranjeros, se consideraba que no resultaba procedente archivar las
Diligencias de Investigaciéon por inexistencia de base probatoria suficiente para formular
acusacion por el hecho presuntamente delictivo; dicta la Circular 4/2013 que judicializar en

este caso es opuesto al principio de economia procesal, anadiendo supuestos a la hora de

archivar, mas alld de los establecidos'” en la LECrim para el caso.

En la LECrim, el art. 773.2'* indica que en cuanto el Fiscal tenga conocimiento de
un procedimiento judicial sobre los mismos hechos, debera cesar en sus diligencias y
logicamente remitir lo actuado al Juzgado que conoce; en caso de que el Fiscal conozca que
existe un procedimiento judicial y continde con sus diligencias es posible que ocasione la
ineficacia de lo practicado por la Fiscalia. Las diligencias que el Fiscal pretendiera practicar

por si, debera solicitarlas al Juez de Instruccion.

La naturaleza preprocesal y no jurisdiccional de las actuaciones del Fiscal llevan a la

decision de que el archivo en ningiin caso podra equipararse, ni en su naturaleza ni en sus

116 Art. 130 CP (Muerte del investigado, prescripcion, indulto, amnistia...).

17 Excusa absolutoria: personales, inviolabilidad del rey, diputados... encubrimiento entre patientes (art. 454
CP), objetivas: exceptio veritatis (art. 207 CP).

118 Art. 20 CP: enajenacion mental, el trastorno mental transitorio, la minotfa de edad penal (de 16 afios),
alteracion grave de la conciencia de la realidad desde nifio.

119 Marina Roig Altozano. Las Diligencias de Investigacién de Fiscalfa: facultades del Ministerio Fiscal e
intervencién de las  partes. Thomson Reuters. Legal Today 3 de Marzo de 2014 <

facultades del ministerio-fiscal-e-intervencion-de-las-partes> [Fecha de consulta 03/07/ 2019]

120
Que los hechos no revistan caracter penal.

121 Numero 2 del articulo 773 redactado por el apartado veintidés de la disposicion final primera de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito («B.O.E.» 28 abtil). igencia: 28 octubre 20135.
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efectos juridicos, a la decision de sobreseimiento del Juez de Instrucciéon. La Circular
4/2013 afirma que las diligencias de investigacion practicadas por el Fiscal, tienen un valor
superior a las practicadas por la policia reflejadas en el atestado, pero no alcanzan a las
realizadas por el Juez de instrucciéon asistido por el Letrado de la Administracién de
Justicia. La STC 206/2003, de 1 de diciembre afirma en relacién con el Ministerio Fiscal
que ‘Se frata de un drgano integrado con antonomia funcional en el Poder [udicial... Que eerce sus
Sfunciones conforme al art. 124.2 CE... Y ftodas las Diligencias que practique gogardn de presuncion de

veracidad >,

10.1. Formulacion de denuncia o presentacion de querella.

El art. 5.3'® EOMF dispone que “transcurrido el oportuno plazgo, si la investigacion hubiera
evidenciado hechos de significacion penal y sea cual fuese el estado de las diligencias, el Fiscal procederd a su
Judicializacion, formulando al efecto la oportuna denuncia o querella, a menos que resultara procedente su
archivo.” Esto es, que cuando se encuentren evidencias de hechos delictivos, haya o no
acabado la investigacion, el Fiscal remitira las actuaciones al Juez competente y no cabe un

mero traslado, sino la necesidad'** de formular denuncia o querella'®.

11. RECURSOS.

Primeramente, es conveniente analizar que la decision del Juez de Instruccion de
inadmisiéon de la denuncia o querella es recurrible en reforma y queja por el Fiscal y

también por las demds partes personadas'”, segtin los arts. 216-221 LECrim.

122 Susana 1. Alvarez de Neyra Kappler, José Manuel Chozas Alonso. “Los sujetos protagonistas del proceso
penal. Conforme a las recientes reformas legislativas: Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Otganica 10/1195, de 23 de noviembre, del Codigo Penal Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito LO 5/2015, de 27 de abxil, por la que se modifican la LECRIM y LOP]J.
Editorial Dikinson SL. 2015. Pag. 490.

125 Articulo quinto redactado pot el nimero cuatro del articulo tnico de la Ley 24/2007, de 9 de octubte, pot
la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
(«B.O.E.» 10 octubre).V7gencia: 11 octubre 2007.

124 T.a legitimacién del Ministerio Fiscal viene de la mano del Art. 124 C.E. y Art. 105 LECrim,

125 T.a decision sobre si presentar o no denuncia se adoptard en funcién de si se dispone de elementos
suficientes para ejercitar la acciéon penal conforme a los requisitos exigidos en el art. 264 (denuncia) y art. 277
(querella) LECrim.

126 Ta actual redaccién del art. 5 EOMF y 773.2 LECrim que ha venido a sustituir al derogado art. 785 bis
LECtim. y la docttina contenida en la Circular n® 4/2003, mantienen vigente las conclusiones de la Consulta
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En lo que se refiere a los recursos contra las resoluciones del Fiscal; Tal y como se
sefiala en la Circular 4/2013 tan mencionada y Jose Miguel de la Rosa Cortina'*’: “los decretos
dictados por el Fiscal en el seno de unas diligencias de investigacion deben considerarse irrecurribles. Tal
irrecurribilidad no puede considerarse generadora de indefension, pues el que se considere lesionado en sus
derechos por la resolucion del Fiscal, puede reproducir sus pretensiones ante la antoridad judicial. De agni
deriva la importancia de la notificacion del Decreto de conclusion a denunciantes, ofendidos y perjudicados.
Con ello se alcanzan los estindares fijados por el Consejo de Europa que en el punto 34 de la
Recomendacion (2000) 19, dispone que las partes interesadas en el asunto, cuando sean identificables como
tales, en especial las victimas, tendrin la posibilidad de impugnar la decision tomada por el Ministerio
Fiscal de no iniciar actuaciones; tal impugnacion se podra llevar a cabo... antorizando a las partes para

que promuevan ellas mismas las actuaciones”.

12. VALOR DE LAS DILIGENCIAS DEL FISCAL.

La STS de la Sala de lo Penal de 21 de abril de 2015, en relaciéon con el valor
atribuido a las Diligencias de Investigacion del MF declara que “la Ley procesal le confiere
una presunciéon de autenticidad” (art. 5 EOMF), el alcance de esta maxima, se limita a
acreditar que la diligencia se ha practicado con las personas que en la misma se mencionan,
con intervencién del Ministerio Fiscal y en la fecha y lugar que se dice, ya que las

actuaciones en todo caso han de documentarse. Por tanto, la diligencia goza del beneficio

n° 2/1995. Documento analizado “Consulta n® 2/1995, de 19 de abril, Acerca de dos cuestiones sobre las
Diligencias de Investigaciéon del Fiscal: su destino y la pretendida exigencia de exhaustividad”. por la
Secretarfa Técnica de la Fiscalia General del Estado.
<https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/PDEF/CONS/CON_02 1995.pdf> [Fecha de consulta
07/07/2019]. Junto con los articulos 216-221 LECrim.

127 Susana 1. Alvarez de Neyra Kappler, José Manuel Chozas Alonso. “Los sujetos protagonistas del proceso
penal. Conforme a las recientes reformas legislativas: Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1195, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito LO 5/2015, de 27 de abxil, pot la que se modifican la LECRIM y LOP]J.
Editorial Dikinson SL. 2015. Pag. 168.
<(https://books.google.es/booksrid=R2e7CwAAQBAJ&pg=PA167&Ipg=PA167&dq=Cuando+finaliza+la

+investigaci%C3%B3n+ponga+de+manifiestot+la+posible+existencia+de+hechos+delictivos,+habr%C3%
Al+de+acordarse+la-‘rremlsl%C3%B3n+de+las+actuac10nes+al+ uez+competente&source bl&ots= HkU

UpBG\IBHf\X/ oCIUQGOAEwWANoECAKQAQ#Hv=onepage&q= Cuando%ZOﬁnahza%ZOla%ZOmvesmgacl%C

%B31n%20ponga%20de%20manifiesto%201a%20posible%20existencia%20de%20hechos%20delictivos%2C
%20habr%C3%A1%20de%20acordarse%201a%20remisi%C3%B3n%20de%201as%20actuaciones%20al%20

Juez%20competente&f=true> [Fecha de consulta 07/07/2019].
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de la verdad formal128; esto es, da fe de que la diligencia efectivamente se realizé y que su
resultado es el que consta reflejado documentalmente, pero no de la verdad material, no
obligando a que se tenga que tomar necesariamente como cierto su contenido haciendo

prueba plena'”.

130
En lo que se refiere al Proceso Penal de menores

, donde le corresponde al
Ministerio Fiscal la instruccién del procedimiento (arts. 6 y 16.1 LORPM) y con el fin de
que el Juez de Menores limita su actuacién a ejercer la garantia ultima del respeto a los
derechos fundamentales afectados por la investigaciéon y a efectuar en su momento el
enjuiciamiento final de la causa sin prejuicio ni sospecha de parcialidad131; en este proceso

se seflala una capacidad probatoria distinta que deriva de la funcién instructora

expresamente dispuesta en el ordenamiento juridico para el enjuiciamiento de menores132.

Esto supone que la intervencién del Fiscal en el procedimiento de menores
comienza antes de dictar el Decreto de incoacién del Expediente, en una fase preliminar
que tiene por objeto la valoracion previa de los términos de la denuncia y la verificacién, si
es preciso, de actividades materiales de comprobacién que estime necesarias para resolver

sobre la incoacién o no del Expediente.

128 Articulo: “El valor probatorio de las diligencias del Fiscal. 28 abril, 2015. Por Whitman Abogados.
. robatotio-de-las-diligencias-del-fiscal/> [Fecha de

consulta 07/07/201 9.
129 L as diligencias de investigacion del Fiscal no son potencialmente idéneas para generar actos de prueba
preconstituida o anticipada, tal y como declara la STS de la Sala de lo Penal n° 980/2016, de 11 de enero de
2017. Enla que el TS desestima el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia que
absolvi6 al acusado del delito de falsedad en documento publico. Aunque como ya se ha comentado en el
punto 3.1 Principios Generales, dentro de la regulacién de la Citcular 4/2013. El Fiscal, al igual que la Policia
Judicial, si pueden generar prueba preconstituida que pasa su valor probatorio, ha de ser reproducida en el
Juicio Oral permitiendo la contradiccién y garantizando el derecho de defensa contemplado en el art. 24 CE
B0 g] proceso penal de menores se encuentra regulado en la Ley Organica penal del menor 5/2000, de 12 de
enero, dentro de un proceso ordinario para determinar la responsabilidad penal de los menores, siendo éstos,
menores de dieciocho afios y mayores de catorce, segin se puede comprender del articulo 1.1 de esta Ley del
menor en relacién con el articulo 18 del Cédigo Penal, y completada con la Circular 9/2011, de 16 de
noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de
reforma de menores.

131 Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los critetios de aplicacién de la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores. VL2
<http://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1254394884189.pdf> [Fecha de consulta
07/07/2019]. Desde el punto de vista organico, la relacién del Fiscal instructor con el Juez de Menores no es
jerarquica, al ser la instruccién competencia del Fiscal y no sujetarse a revisién judicial directa en tanto no
concluya dicha fase.

132 Critetio establecido segun la STC. 206/2003 de 1 de diciembre, tespecto al enjuiciamiento de menotes en
el proceso seguido ante el Ministerio fiscal.
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Segun la Circular 4/2013 y acorde con la LO 5/2000, de 12 de enero; en el caso por
ejemplo de la declaracion ante el Fiscal de menores, puntualiza que “no es #na mera actividad
policial de investigacion, sino una diligencia practicada en el momento inicial de otro procedimiento, con
todos los requisitos y garantias formalmente exigibles y ante un drgano al que corresponde incoar el oportuno
expediente y dirigir la investigacion de los hechos a los efectos de comprobacion y de la participacion del
menor en los mismos”. A estas diligencias se les dara los efectos de atestados, y tendrian
virtualidad probatoria, con garantfas de los principios de contradiccién, inmediacion y
defensa y las actuaciones del Fiscal por razones de urgencia, riesgo... seran aceptables sin la

. ., . 1%3
intervenciéon del Juez instructor .

12.1. Analisis de jurisprudencia.

Ademas de las sentencias mencionadas en el presente trabajo, cabe destacar la STS
980/2016 de 11 de enero de 2017, donde se desestima el recurso de casacién contra SAP

Barcelona 427/2016, 23 de Mayo de 2016; ponente Manuel Marchena Gomez.

En la sentencia se pone de manifiesto que las Diligencias de Investigaciéon no son el
medio mas idéneo para preconstituir la prueba, en este caso del dictamen pericial en las
diligencias preliminares practicadas por el Fiscal Jefe de area de Matar6. Ya que el

desarrollo de las diligencias se llevé a cabo a pesar de la ausencia de Letrado.

Las Diligencias de Investigacién practicadas por el Ministerio Publico al amparo de
los arts. 5 del EOMF y 773.2 de la LECrim , no pueden aspirar a cambiar su naturaleza y
convertirse en actos de prueba, ya que los actos procesales'™ pretenden causar efectos
juridicos, y estas Diligencias sirven al Fiscal de respaldo a la decisiéon de archivar o

promover la judicializaciéon del asunto.

Esto no debe ser excusa para prescindir de la asistencia letrada o arrasar con los

principios de contradiccion y proporcionalidad, por mas que la naturaleza de las Diligencias

133 Articulos 326 y ss, y 334 y ss de la LECrim.
134 Texicon Canonicum. <http://www.lexicon-canonicum.org/materias/derecho-procesal-canonico/acto-
rocesal/> [Fecha de consulta 09/07/2019].
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. . ., . . . 135
de investigacion sea instrumental y se destinen a “preparar lo preparatorio ~”, de modo que

han de ajustarse a los limites establecidos por el sistema constitucional.

Ni en la LECtim, ni en la ley 50/1981, de 30 de diciembre (que aprueba el EOMF),
ni en las Circulares e Instrucciones de Fiscalia se distingue entre las garantias del
“preinvestigado” (art. 5 EOMF y 773.2 LECrim) cuando comparece ante el Fiscal, y del
investigado cuando comparece ante la autoridad judicial (art. 299 y 771.1 LECrim); por
tanto no ha de haber una relajaciéon de los estandares constitucionales que han de estar
presentes durante todo el proceso, incluso en la etapa preparatoria de investigacion del
Fiscal, para que el ciudadano no pueda ser despojado del irrenunciable cuadro de garantfas
que le asisten cuando es llamado para responder sobre algun hecho de significacién penal

que le es indiciariamente atribuido .

13. OTRAS CUESTIONES.

Segtin los articulos 22.2%" y 23" EOMF, en asuntos de especial trascendencia, el
Fiscal General del Estado podra asignar la investigaciéon a un concreto Fiscal en asuncion
del ejercicio de sus funciones de direccion. En cuestiones relativas a la competencia
territorial, las pautas vienen dadas por la Circular 1/1989 y la Consulta 1/2005; en caso
que afecte a mas de una Fiscalia, comenzara la investigacion el Fiscal que tenga noticia del
hecho denunciado, lo comunicara al Fiscal General del Estado, y éste actuard conforme a
las facultades que le confieren los arts. 20" y 26'* del Estatuto Organico esencialmente

referidas a, continuar la investigacion e interesar los auxilios necesarios y pertinentes.

135 Sentencia Penal n°: 980/2016 del Tribunal Supremo, sala de lo penal. Rec. 1498/2016 de 11 de enero de
2017. NUMERO CENDOJ: 28079120012017100003. Fundamentos de derecho. Punto 3° parrafo 3°.
Excmos. Sres.: D. Manuel Marchena Gémez, D. Andrés Martinez Arrieta, D. Alberto Jorge Barreiro, D.
Andrés Palomo Del Arco Y D. Joaquin Giménez Garcfa.

136 MAJN, V-Lex. Espafia. 2019. Sin Editorial.
<https://2019.vlex.com/#search/jurisdiction:ES /diligencias+de+investigaci%C3%B3n/p2 /WW /vid /6590

26485/search> [Fecha de consulta 09/07/2019].

137 Al Fiscal Jefe le corresponde impartir las 6rdenes e instrucciones convenientes al servicio y al orden
interno de la institucién y, en general, la diteccién e inspeccion del Ministerio Fiscal.

138 Articulo veintitrés redactado por el nimero dieciocho del articulo dnico de la Ley 24/2007, de 9 de
octubte, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Otganico del
Ministerio Fiscal («B.O.E.» 10 octubre). V7gencia: 11 octubre 2007

139 Articulo veinte redactado pot el nimero quince del articulo unico de la Ley 24/2007, de 9 de octubte.
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Otra cuestiéon destacable, relativa al criterio de especial trascendencia
inmediatamente aludido, es la intervencién directa del Fiscal de Sala Delegado en
cuestiones contra la Violencia sobre la Mujer segun la instruccién 7/2005, o la intervencién
del Fiscal Coordinador en cuestiones de Medio Ambiente y Urbanismo, segin la
Instruccion 4/2007, al igual que sucede en ambitos como la Siniestralidad laboral,
Seguridad Vial y extranjetfa (Instruccién 5/2007, de 18 de julio) Criminalidad Informatica
(Instruccion 2/2011, de 11 de octubtre), Corrupcion y Criminalidad (Instruccion 2/2010, de
30 de julio).

Los Fiscales Superiores podran asumir diligencias de investigaciéon de manera
directa, sin necesidad de avocar para si el asunto, de forma justificada, y en el ejercicio de

. , . .. . . 141
sus funciones representaran siempre al Ministerio Fiscal ™.

En lo relativo a aforados'?, y segin la Consulta 1/2005, de 31 de marzo “sobre
competencia de las Fiscalias para tramitar diligencias de investigacion que afecten a personas aforadas”, se
concluye que los aforados no pueden ser objeto de diligencias de investigacion del
Ministerio Publico por la garantia de inmunidad. Por esta garantfa de inmunidad, surge la
necesidad de solicitar el suplicatorio y judicializar las diligencias. Todo ello supervisado por

la Fiscalia General del Estado'®.

Los competentes para incoar y tramitar diligencias de investigacion ante hechos
cometidos por personas aforadas'* ante la Sala de lo Civil y Penal del TS], segin el art.

21.2"* EOMTF son los Fiscales Superiores. Para el resto de hechos cometidos en el ambito

140 E] Fiscal General del Estado podra llamar a su presencia a cualquier miembro del Ministerio Fiscal para
recibir directamente sus informes y datle las instrucciones que estime oportunas, trasladando, en este caso,
dichas instrucciones al Fiscal Jefe respectivo. El Fiscal General del Estado, oido en Consejo Fiscal, podra
designar a cualquiera de los miembros del Ministerio Fiscal para que actie en un asunto determinado, ante
cualquiera de los 6rganos jurisdiccionales en que el Ministerio Fiscal estd legitimado para intervenir.

14 Art. 23 EOMF.

142 Tal y como destaca el Diatio 16, en “La investigacion de los aforados: una asignatura pendiente en la
Fiscalia General del Estado”. Noticia digital de Jose Antonio Gémez, el 18/10/2017 y donde se ponia
de manifiesto que El Fiscal General del Estado, Jos¢é Manuel Maza, dio instrucciones a los fiscales del
Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia para que procedieran a la citacién en calidad de
investigados de los alcaldes que apoyaron el referéndum soberanista catalan y tenfan la condicién de aforados
por ser parlamentarios. < https://diariol6.com/la-investigacion-los-aforados-una-asignatura-pendiente-la-
fiscalia-general-del-estado/> [Fecha de consulta 08/07/2019].

143 Art. 25, parrafo 2°. EOMF.

14 Pigs. 51 y 52 de la Circular 4/2013, “sobre las diligencias de investigacion”.

15 L as Fiscalfas de las Comunidades Auténomas tendran su sede donde resida el Tribunal Superior de Justicia
respectivo, y ejerceran sus funciones en el ambito competencial del mismo.

En el supuesto de que existan o se establezcan Salas de los Tribunales Superiores de Justicia con jurisdiccion
limitada a una o varias provincias de la Comunidad Auténoma, el Fiscal General del Estado, a propuesta o
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inferior de la Provincia, conforme el art. 21.3 y 21.4 EOMF, habra de remitirse al Fiscal
Jefe de la Fiscalia Provincial o de Area competente'®. Si la Comunidad Auténoma es

. . . 1147 . , .o, . . , . .
uniprovincial ', las Fiscalfas de la CC. AA. asumiran funciones de la Fiscalia Provincial.

En la Instruccién 10/2005, de 6 de octubre, sobre el tratamiento del acoso escolar
desde el Sistema de Justicia Juvenil al igual que tras la reforma del EOMF (por la ley
24/2007) se pone de manifiesto una tendencia del legislador a favor de la victima,
cuestion que se manifestaba ya en el deber de los Fiscales de informacion en la tutela y
proteccion de las victimas en el proceso penal, conforme a la Instruccién 8/2005, de 26 de
julio y en la ley 19/1994, de 23 de diciembre, sobre la proteccion a testigos y petitos en

causas criminales'*®,

En lo relativo al auxilio Fiscal'”, la regulacion refleja que las comunicaciones entre
las Fiscalias debe realizarse con celeridad y flexibilidad, evitando las dilaciones
administrativas; en todo caso, se ha de acreditar su procedencia, cumplimentarse en el

150 : : sz
posible de comunicacién

menor tiempo posible y realizarse por cualquier medio
inmediata, incluso telefénica o telematica, si bien se recurrira al auxilio en aquellos casos en
los que fuera estrictamente preciso, como por ejemplo ante Fiscalias de una CCAA. con un
idioma cooficial propio™, pero evitindolo en caso de simples notificaciones de decretos de

. . ., .- . 152 . . . ~ 153
archivo o de incoaciéon de Diligencias ™, tasaciones periciales de dafos ™, o para

previo informe del Fiscal Superior de la Comunidad Auténoma y oido el Consejo Fiscal, podra proponer al
Ministro de Justicia la constitucién en su sede de una Seccién Territorial de la Fiscalfa Superior de la
Comunidad Auténoma. La propuesta se comunicara a la Comunidad Auténoma con competencias en materia
de justicia para el ejercicio de las mismas.

UInstruccion 4/2011, de 17 de noviembre, sobre el funcionamiento de las Fiscalias de Area y otras
cuestiones  relativas  al  vigente = modelo  organico  territorial = del =~ Ministerio  Fiscal.
<https://www.boe.es/buscar/doc.phprcoleccion=fiscalia&id=FIS-1-2011-00004>  [Fecha de consulta
08/07/2019].

147 Art. 21.3 parrafo segundo y art. 22.4 EOMF.

148 Tal y como se refleja en la actualidad, ya que se realizan una serie de diligencias aplicando medidas de
proteccion dirigidas a la victima y de acompafiamiento psicologico a través del departamento de Unidad de
Atencién a Victimas Testigos Peritos y Demads Intervinientes. Nota de prensa del Ministerio Publico de B.
Caballero. 2 de julio de 2019. < http://ministeriopublico.gob.pa/en-bocas-del-toro-inician-investigacion-pot-
agresion-a-una-mujer/> [Fecha de consulta 08/07/2019].

149 Art. 273 y ss. LOPJ, art. 183 y ss. LECtim, att. 169 y ss. LEC y Circular 4/2013.

150 Abordado puntualmente en la doctrina de la Fiscalfa General del Estado en la Circular 1/1989 y en la
Instruccién 2/2000 sobre aspectos organizativos de las Secciones de Menores de las Fiscalfas.

151 Asegurandose el Fiscal exhortante de que el atestado o cualquier otro documento vaya acompaifiado de la
correspondiente traduccién. Segun el art. 231.4 LOP].

152 Pudiendo recurrir el Fiscal al correo certificado.

I153E] Fiscal instard a los peritos a que contacten directamente con los petjudicados o haciendo dicho
requerimiento directamente. Quedando sujeto el auxilio a supuestos en que por su trascendencia o cuantia
quedase justificado.
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Diligencias Policiales de auxilio'™ en provincia distinta de aquella en la que se siguen las

Diligencias.

En cuanto a aquellos que acrediten un interés legitimo™ en relaciéon a las
diligencias de investigacioén; cabe la posibilidad de que las actuaciones puedan considerarse
en todo o en parte reservadas y no sean susceptibles de entrega. El art. 140 LEC “sobre la
Informacién judicial de las actuaciones” que segun la Circular 4/2013 es aplicable
anal6gicamente al supuesto que nos ocupa, dispone que habra de accederse a la solicitud de

. - . : 156
aquellos que acrediten ese interés en examinar y conocer

Por lo que se refiere a la relacion entre las Diligencias de investigacion y los medios
. e, 1 qey . ,
de comunicacién', se debe de llegar a un punto de equilibrio con la Fiscalfa entre el
b
principio de reserva que impera en esta fase preprocesal, por afectar al derecho al honor o a
la presuncién de inocencia, y la cuestion relativa a proporcionar informacién sobre los

hechos supuestamente delictivos.

En asuntos transfronterizos y de cooperacion juridica internacional, ha habido
numerosos avances; ya en 2002'* se crea Eurojust, con el fin de resolver las cuestiones
relacionadas con la tramitacién de los asuntos Transtronterizos y se planifican las acciones
operativas que demandan las investigaciones tales como detenciones o registros que hayan
de ejecutarse de manera simultanea. Fue creado con el objetivo de apoyar y reforzar la
coordinacioén y la cooperacion entre las autoridades nacionales en la lucha contra las formas

. . . ., 159
graves de delincuencia transfronteriza en la Unién Europea >

154 E] Fiscal investigador dara las 6rdenes oportunas, para que la Policia Judicial puedan coordinarse por via
interna con los funcionarios del lugat.

155 Consulta 1/2015, sobte el acceso a lo actuado en las diligencias de investigacién por quien invoca un
interés legitimo. En su punto 6 donde se define el concepto de interés legitimo.

15 Fuente el Fiscal.es “FISCALIA: Consulta sobre el acceso a lo actuado en las diligencias de investigacion

por qu1en invoca un interés legmmo” Pubhcado el 26/ 11/ 2015. <h ttps [ [abbanma net[es[ﬁscaha consulta-
-lo- do- dili

[Fecha de consulta 08/07/2019].
157 Instruccién 3/2005, de 7 de abril, sobre las relaciones del Ministerio Fiscal con los medios de
comunicacion.

158 Modificada por la Decision 2009/426/JHA del Consejo, de 16 de diciembre de 2008.
15 Pagina Web de Eurojust. <http://eurojust.europa.cu/Pages/languages/es.aspx> [Fecha de consulta
08/07/2019].
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Para el consejo, el fiscal en el contexto de eurojust'” se define como « autoridad
encargada de vigilar en nombre de la sociedad y en interés general la aplicacion de las leyes con sanciones
penales, teniendo en cuenta, por una parte los derechos individuales y por otra, la necesaria eficacia del
sistema de justicia penal'”’». Bl fiscal es una autoridad que defiende la sociedad, sostiene la
Recomendacién 19'%; y afiade que la tendencia en Europa y en Espafia es superar la
decimondnica vision del fiscal como acusador implacable y aproximarla mas a un valedor
de los derechos del justiciable. Esta Recomendaciéon ademas de ocupase de fijar la relacion
con el poder ejecutivo, también aclara que el deber del MF es el de no ingerirse ni en el

poder legislativo ni en el propio poder ejecutivo (Recomendaciéon namero 12 de 39).

Cabe destacar el deseo del Consejo de Europa de conectar dos principios
aparentemente antagonicos: el de dependencia jerarquica y el de respeto a la autonomia y a
la independencia del MF, autonomia elevada a principio de independencia en algunos

3
Estados europeos'®.

Por ultimo, recuerda que la labor del Ministerio Fiscal ha de desempenarse bajo el
principio de legalidad y buscando la aplicacién igualitaria de la ley (Recomendaciones
numeros 28 y 26); en conclusion, el Consejo de Europa sienta las bases de un futuro MF

europeo para los estados democraticos miembros del mismo.

164
1™, un

El 24/5/2017 entr6 en vigor la orden europea de investigaciéon pena
instrumento que unifica, simplifica y agiliza el trabajo de los organismos judiciales que lleven
a cabo investigaciones transfronterizas. Se basa en el reconocimiento mutuo; reduce los
tramites administrativos gracias a la creaciéon de un formulario unico normalizado que

debera realizarse en la lengua oficial del Estado ejecutor y pretende garantizar los derechos

160 Articulo de Juan Manuel Fernandez Aparicio en Dialnet unirioja. 2004
i irioj i f.> [Fecha de consulta 13/07/2019].

161 Pag. 226 del articulo antetiormente citado.
162 L.a recomendacién 19 (2.000) a los estados miembros sobre el papel del ministerio fiscal en el sistema de
justicia penal. Pags. 224 a 228.

163 La Recomendaciéon nimero 36 a), considera que el principio de dependencia jerarquica facilita la equidad,
la coherencia y la eficacia de la accion del MF, pero advierte que una organizacién jerarquica de la institucion,
no debe causar estructuras burocraticas paralizadoras. Pag. 228.

164 Directiva 2014/41/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014.
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de defensa de los investigados y respetar los procesos penales nacionales. Asi, tanto su

emisién o su validacion debe ser realizada por una autoridad judicial'*.

Incluso la Comisién Europea recibe el mandato de comenzar a negociar normas
internacionales para el acceso a pruebas electronicas en procesos penales mejorando el

acceso transfrontetizo'®

14. CONCLUSIONES.

Primera.- Para la incoaciéon de las diligencias de investigacién, los Fiscales
Espafioles deberin seguit las lineas establecidas en: la Circular 3/2018, de 1 de junio, “obre
el derecho de informacion de los investigados en los procesos penales”, la Consulta 1/2015, “sobre e/
acceso a lo actuado en las diligencias de investigacion por quien invoca un interés legitimo”; en la Circular
4/2013, “sobre las diligencias de investigacion”; la Instruccion 1/2008, de 7 de marzo, “sobre la
direccion por el Ministerio Fiscal de las actuaciones de la Policia Judicial’, la Instruccion 8/2004, de
17 de diciembre, “sobre la necesidad de promover el acceso de los letrados de la defensa a las copias de los
atestados en las actnaciones ante el juzgado de gnardia en el procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
los delitos”, 1a Consulta 4/2005, de 7 de diciembre, “sobre determinadas cuestiones en torno al
derecho a la asistencia letrada en el proceso penal de menores’, en la Consulta 1/2005, “sobre
competencia de las Fiscalias para tramitar diligencias de investigacion que afecten a personas aforadas”; en
la Consulta 2/1995, “acerca de dos cuestiones sobre las diligencias de investigacion del fiscal: su destino
) la pretendida exigencia de exhaunstividad” y en la Circular 1/1989, “sobre el procedimiento abreviado
introducido por la 1.ey Orgdnica 7/88, de 28 de diciembre”” .

Segunda.- El vacio normativo en lo que concierne a las garantias exigibles ante la

utilizaciéon de los avances tecnologicos en la persecucion de los delitos se traduce en la

165 Pedro del Rosal. La orden ecuropea de investigaciones transfronterizas. 23/05/2017.
<https://www.eleconomista.es/legislacion/noticias /8376914 /05 /17 /En-vigot-la-orden-de-la-UE-para-
investigaciones-transfronterizas.html> [Fecha de consulta 08/07/2019].

166 Abogacia Espafiola. Noticias de actualidad. “Normas 1r1terr1ac10nales para el acceso a pruebas electromcas
en procesos penales. 11/06/2019 <https:

penales/> [Fecha de consulta 08/07/2019]
167 Seguin las memorias de Fiscalia de 2016. Elaboradas por el fallecido ex-Fiscal General Jose Manuel Maza
en 2017. <https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALIA SITE/capitulo V/cap V.html>

[Fecha de consulta 09/07/2019].
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incorporacién de las Circulares: 1/2019, de 6 de marzo, “sobre disposiciones comunes y medidas de
aseguramiento de las diligencias de investigacion tecnoldgica en la Ley de Enjuiciamiento Criminal’,
Circular 2/2019, de 6 de marzo, “sobre interceptacion de comunicaciones telefonicas y telematicas”,
Circular 3/2019, de 6 de matzo, “sobre captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la
utilizacion de dispositivos electrinicos”, Circular 4/2019, de 6 de marzo, “sobre utilizacion de
dispositivos técnicos de captacion de la imagen, de seguimiento y de localizacion” y la Circular 5/2019, de

6 de marzo, “sobre registro de dispositivos y equipos informticos”'”,

Tercera.- Ante la noticia de la comisién de hechos delictivos, el Fiscal, mediante
decreto de apertura y especificando concretamente los hechos a investigar, incoara
Diligencias de Investigacion preprocesales conforme al impulso de oficio y no podra incoar

otro tipo de diligencias. El reparto de estas Diligencias se hara por un turno preestablecido.

Cuarta.- No sera objeto de investigacion los delitos privados, ni podran afectar las
diligencias practicadas por el Fiscal a derechos fundamentales. Pudiendo el Fiscal

16

. e g 9 . . ., , . . . 1170
judicializar o no " la investigacion por su autonomia funcional en el Poder Judicial ™ y no

estando obligado a agotar el plazo preestablecido para las Diligencias de Investigacion.

Quinta.- La duracién maxima de las Diligencias preprocesales del MF esta fijada en
6 meses segun el art 5.2 EOMF y podra existir prorroga, de manera excepcional. En casos
tasados en relaciéon con la criminalidad organizada el plazo es de 12 meses. El plazo
maximo podra prorrogarse por el Fiscal General del Estado debiendo de motivarse
especialmente. No se debera confundir con el plazo establecido para las diligencias de
investigaciéon de la fase de instruccidon y que coincide con el plazo maximo establecido

P 171
también de 6 meses .

Sexta.- La prérroga se entiende como cuestion excepcional, debera ser solicitada al

Fiscal General aportando las causas que la justifican con antelacion y prevision suficiente al

168 Por la tredaccion de noticias  Jutidicas. 9/3/2019. En noticias de  actualidad.
<http://noticias.juridicas.com/actualidad /noticias /13762-la-fiscalia-general-del-estado-fija-las-pautas-de-
interpretacion-de-las-diligencias-de-investigacion-tecnologica-contenidas-en-la-lecrim-/> [Fecha de consulta

09/07/2019].

169 Se acordara el archivo en los casos en que: el hecho no revista de caracter delictivo, se compruebe la
inexistencia del hecho, falta de elementos suficientes, causas de extincién de la responsabilidad penal,
procedimiento judicial abierto sobre los mismos hechos...

170 Art. 2 EOMF. Ley 50/1981, de 30 de diciembre.

71 Art. 324.1 LECrim.
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agotamiento del plazo inicial, el Fiscal debera abstenerse en caso de no recibir autorizacion

expresa para la prorroga.

Séptima.- La conclusion de la investigacion se llevara a cabo por el Fiscal, mediante
decreto motivado tanto en el caso de decretarse el archivo como en el caso de optar por la
presentacion de denuncia o querella, en los casos que convenga. Si se debieran de realizar
alguna otra actuacién: como por ejemplo la adopciéon de medidas cautelares, preconstituir
prueba, restriccion de derechos fundamentales... El Fiscal judicializara las Diligencias

posteriores, momento en el que el que se abrira el procedimiento judicial.

Octava.- El archivo de actuaciones del Fiscal, por su naturaleza preprocesal, no es
equiparable a la decisiéon de sobreseimiento del Juez de instrucciéon. Ese archivo nunca se

acordara atendiendo a razones de oportunidad.

Novena.- La judicializaciéon de actuaciones no sera una mera remision o traslado,
debera someterse a lo dispuesto en la LECRim, (art. 259 a 281). Si el investigado o su

letrado pide informacién sobre la investigacion, se accedera a ello.

Décima.- Los perjudicados, ofendidos y denunciantes seran notificados, sea cual
sea la opcidn del Fiscal, y el instructor de las diligencias sera quien evaluara el interés

legitimo del solicitante de la informacién.

15. OPINION PERSONAL.

Explica la memoria anual de la Fiscalia de 2018'”, que en lo que se refiere a la
Fiscalfa de la Audiencia Nacional se ha apreciado un pequefio descenso'” de incoaciones
de Diligencias de Investigacion del MF, pero que hay que poner de manifiesto una mayor

complejidad en la investigacion tanto en delitos econémicos como de terrorismo.

172 Memoria de la Fiscalia General de Estado de 2018. Marfa José Segarra. En el periédico el Confidencial
Digital. El 28 de junio de 2019.

<https://www.elconfidencialdigital.com/media/elconfidencialdigital /files /2019 /06 /28 /MEMFIS18.pdf
https:/ /www.elconfidencialdigital.com/media/elconfidencialdigital /files /2019 /06 /28 /MEMFIS18.pdf>

[Fecha de consulta 09/07/2019].
173 Exactamente un 8,11% menos, quedando el numero en 136 Diligencias de Investigacion.
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Esto refleja la realidad juridica a la que se enfrentan los Fiscales de hoy a la hora de
incoar Diligencias de Investigacién, y que se encuentran ante asuntos mucho mas
complejos, siendo patente necesidad de la especializacién en relacién con algunos delitos en

concreto.

La regulacién de la investigacion preprocesal se encuentra recogida sobre todo en
directrices que la Fiscalia General del Estado ha ido proporcionando a lo largo de los afios
y ademas, las sentencias del TS Y TC, han ido conformando la practica a seguir. Destacan
en este punto, sobre todo, las Sentencias del Tribunal Constitucional: STC de 1 de
diciembre de 2003, de 19 de junio de 20006, 30 de mayo de 2007, 26 de junio de 2012, 22 de
marzo de 2013, 21 de abril de 2015 y la ya citada STS del Supremo de 11 de enero de 2017.
La actualidad pone de manifiesto que la tarea de la Fiscalia se hace mas dificil segin se

moderniza la delincuencia'™.

Todo ello sumado a que la facultad investigadora del Fiscal no posee las
condiciones necesarias para ser ejercida con toda efectividad por carecer de dotaciones
personales y medios suficientes, de la existencia de un presupuesto escaso para
investigaciones agiles y exhaustivas... Se impone la necesidad de modernizar y establecer
por parte del legislador una reforma de la normativa vigente en lo que a la investigacion se

refiere, procurando solucionar cuestiones no resueltas y que se manifiestan en la practica.

Tal y como he puesto de manifiesto en la introducciéon de este trabajo, se debe dar
el paso por la LECrim de erigir al Ministerio Fiscal como el impulsor de la fase de
investigacion en el proceso penal, convirtiendo al Fiscal en Instructor de la investigacion, al

igual que otros modelos de la Unién Europea.

Ya desde la Comision y el Consejo de Europa, en este mismo afio, se estan dando
directrices para la uniformidad de trabajo en algunas materias' ", incluida la investigacién de
determinados delitos; es un paso logico que se ha de dar en Espafia para la formalizaciéon y
unificacion de criterios en relacién con otros Estados de la Unién. Aunque partimos de un
problema de base al otorgar la instruccién al Ministerio Fiscal, y es que esta depende del

poder ejecutivo y esto puede hacer cuestionable su independencia, sobre todo en asuntos

174 Muchas investigaciones no puedan ser llevadas a cabo por el Fiscal en tanto que dependen de las
evidencias digitales, vedadas al Fiscal en su practica totalidad.
175 Sobre todo en delitos tecnolégicos, cibernéticos o relacionados con nuevas tecnologias.
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politicamente sensibles: como en el caso “Girtel”, la “financiacién irregular del PP”; la

cuestion de los “Eres”, etc.

Esta conclusion logica de actuacién uniforme no va a solucionar cuestiones internas
como la saturacion del sistema Judicial Espafiol al asignar la instruccién de la investigacion
al Fiscal y liberar al Juez de algunas cuestiones es mas, puede que complique las cosas
debido a la necesidad de especializacién de asuntos y la acumulacién de unos, mas
numerosos o complejos, sobre otros. Aunque puede que esa especializacién del Fiscal
pueda agilizar las cuestiones por ser un buen primer tamiz, manifestado en una agilidad

procedimental.

Segun el art. 1 EOMF el Ministerio Fiscal 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; simultaneamente en esta figura conviven principios de actuacién como
la proporcionalidad, legalidad o imparcialidad entre otros. Es preciso poner de manifiesto
que ha de tenerse un especial cuidado de no mermar los derechos y garantias del
investigado, como la intimidad, defensa, informacién, honort... y del ofendido, que estan
presentes a lo largo de todo el proceso, y que deben ponerse de manifiesto desde el

principio, como en el caso de las Diligencias preprocesales de Investigacion.

Desde mi punto de vista serfa conveniente, incrementar los recursos materiales y
personales a fin de dotar de mas medios a los Fiscales, si bien ello exigiria el correlativo

reflejo presupuestario, con la enorme complejidad politica de lo que ello supone.

Otras medidas conducentes a una mejor operatividad del MF son, sin animo de
exhaustividad: Compilar los textos y regulaciones en los que se regule la actividad de
Investigacion de los Fiscales para una mayor facilidad de consulta, afadiendo las
normativas BEuropeas de reciente incorporaciéon. Y, por ultimo, llegar a un modelo basado

en una instrucciéon penal dirigida por el Ministerio Fiscal, como sucede en el caso de la
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instruccién en el proceso penal de menores y otorgarle la funcién de investigador procesal
(no sélo preprocesal como se hace ahora), debiendo en todo caso contar con un juez de

garantfas cuando tenga que acordar alguna medida restrictiva de derechos fundamentales.
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