CONSEJO FISCAL

FISCALIA GENERAL

DEL ESTADO

Presidenta

INFORME DEL CONSEJO FISCAL

ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Anteproyecto aprobado por el Consejo de Ministros

en fecha 24 de noviembre de 2020



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL

PEL ESTADO Presidenta
iNDICE
N Y C=Tod =0 1T ] PP 4
2. Funcion consultiva del Consejo FisCal....civiiiiiieiiiiiiiiiiiiinrrneeeeees 4
3. DescripCion del CONtENIAO . et 6
4. Consideraciones previas y justificacion de la propuesta legislativa.....12
5. Sistematica del informe del Consejo Fiscal....cocveviviiiiiiiiiininaeae, 22

6. Consideraciones principales sobre el Anteproyecto de Ley Organica de
Enjuiciamiento Criminal.. ..o s s 23

6.1 Agilizacién de la justicia penal y mejora de la eficacia procesal................ 23

6.2 La atribucion de la direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal: las
exorbitantes funciones atribuidas al juez de garantias...................c.cooiieeen. 31

6.3 El modelo de juez de garantias y el disefio constitucional de la funcién
JUASICCIONAL. ... e e e 45

6.4 Incoacion del procedimiento de investigacion por el Ministerio

6.5 Valor probatorio de las diligencias practicadas durante el procedimiento de
investigacion del Ministerio Fiscal.............coooiiiiii i, 70

6.6 Sistema de plazos procesales en el procedimiento de investigacion del
MINISEENO FISCaAl. ... e 77

6.7 Configuracién del sobreseimiento: la cuestionable renuncia definitiva al
€jerciCio del iuS PUNIENGI. ... ... 81

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

6.8 Ausencia de prevision de una oficina fiscal dotada de medios
ES T 103 T= ] (= 85

6.9 Régimen de documentacion de las actuaciones: gestion documental y
omision de desarrollo normativo del expediente judicial electronico............... 88

6.10 Otros aspectos procesales no abordados en el Anteproyecto.................. 99

Adenda primera (Titulo Preliminar. Libro |. Disposiciones generales)

Adenda segunda (Libro . De las medidas cautelares)

Adenda tercera (Libro Ill. De las diligencias de la investigacion)

Adenda cuarta (Libro IV. Del procedimiento de investigacion)

...................................................................................................... 468
Adenda quinta (Libro V. De la fase intermedia)
...................................................................................................... 524
Adenda sexta (Libro VI Del juicio oral)
..................................................................................................... 542

Adenda séptima (Libro VII. Los recursos y la revision de sentencias

L 1 AL=2S3) TP 564
Adenda octava (Libro VIII. De los procedimientos
LT =T = 1= TR 601

Adenda novena (Libro IX. Disposiciones adicionales, transitorias,
derogatoriay fiNAleS) ... e i i e 655

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

1. Antecedentes

Por medio de comunicacion de fecha 23 de febrero de 2021 el Sr. Secretario de
Estado de Justicia remiti6 a la Fiscalia General del Estado el texto del
Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal (en adelante
ALECrim), acompafado de una memoria de analisis de impacto normativo, al

objeto de que por el Consejo Fiscal se emitiera el preceptivo informe.

El oficio justifica su remision en cumplimiento de lo previsto en el art. 14.4.j) de
la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF).

2. Funcion consultiva del Consejo Fiscal

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 14.4.)) EOMF, corresponde al Consejo
Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que afecten a la

estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

En tanto el Anteproyecto incide intensamente en los tres aspectos sefialados
en el art. 14.4)) EOMF, el presente documento ofrece cumplimiento al
preceptivo trdmite de informe previsto en la indicada legislacion organica del
Ministerio Fiscal, expresando el parecer del Consejo Fiscal sobre el

mencionado Anteproyecto.

Debe dejarse constancia de que en fecha 29 de abril de 2021 el Fiscal Jefe
Inspector dirigi6 comunicacion a la Secretaria de Estado de Justicia en la que
se hacia saber que, dada la trascendencia y volumen del Anteproyecto y el
importante esfuerzo de dedicacion y analisis que el texto exige, su evaluacion
se acometeria en varias sesiones del Consejo Fiscal, siendo imposible realizar

el informe en el plazo de treinta dias.
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Siguiendo la practica tradicional de esta institucidon en cuanto al dictamen de
proyectos normativos de especial relevancia para el Ministerio Fiscal —véase
informe del Consejo Fiscal sobre el Reglamento de la carrera fiscal de 14 de
octubre de 2011 o la propuesta de Cddigo Procesal Penal de 2013—, en el
analisis de este Anteproyecto han participado activamente todos los integrantes
de la carrera fiscal que, conforme al art. 24.4 EOMF, celebraron juntas
extraordinarias en sus respectivos Organos Yy realizaron multiples y valiosas
aportaciones al texto prelegislativo sometido a dictamen de este Consejo
Fiscal. Las observaciones recibidas han sido evaluadas y, en algunos casos, se

han incorporado al presente informe.

Asimismo, debe subrayarse que también se ha contado con la inestimable
colaboracion de los integrantes de Ministerios Publicos de diversos paises
europeos e iberoamericanos cuyas legislaciones atribuyen la direccién de la
investigacion criminal al Ministerio Fiscal. Asi las cosas, durante los meses de
febrero a mayo de 2021 se celebraron reuniones con distintas delegaciones
extranjeras en que se analizaron las mas variadas cuestiones de caracter
procesal y organico asociadas a la implementacion del modelo procesal
acusatorio o adversarial y, muy singularmente, a la atribucion de la direccion de
la investigacion criminal al Ministerio Fiscal. En concreto, se realizaron
reuniones virtuales con miembros de las Fiscalias de México (8 de febrero),
Argentina (23 de febrero), Uruguay (11 y 25 de febrero), Portugal (4 de marzo y
4 de mayo), Chile (6 de abril), Costa Rica (12 de abril), Italia (5 de mayo) y
Francia (6 de mayo).

Finalmente, en la confeccion del presente informe se ha tenido en cuenta
informacion facilitada por los/as magistrados/as de enlace de Francia, Bélgica y

Paises Bajos.
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3. Descripcion del contenido

El Anteproyecto de Ley Orgénica de Enjuiciamiento Criminal consta de una
exposicion de motivos y un total de 982 articulos repartidos a lo largo de un
Titulo Preliminar y nueve libros, asi como de dos disposiciones adicionales,
cinco disposiciones transitorias, una disposicibn derogatoria y ocho

disposiciones finales, distribuidos del siguiente modo:

= Titulo preliminar.

Capitulo 1. Principios generales del proceso. Capitulo Il. Principios
generales de la restriccion de derechos fundamentales. Capitulo |l
Derecho a la presuncion de inocencia. Capitulo IV. Derechos de la
persona encausada a la defensa, al conocimiento de la acusacién y a no

declarar contra si misma. Capitulo V. Garantias del proceso equitativo.

= Libro I. Disposiciones generales

- Titulo I. Los tribunales del orden penal. Capitulo I. La jurisdiccién de los
tribunales penales. Capitulo Il. La competencia de los tribunales
penales. Capitulo Ill. Control de los presupuestos procesales de
jurisdiccién y competencia.

- Titulo Il. Los sujetos del proceso penal. Capitulo I. La persona
encausada. Capitulo Il. La persona encausada con discapacidad.
Capitulo Ill. La persona juridica encausada. Capitulo IV. El Ministerio
Fiscal. Capitulo V. El estatuto de la victima en el proceso penal. Capitulo
VI. Las acusaciones. Capitulo VII. Las partes civiles.

- Titulo Ill. Régimen general de las actuaciones, las resoluciones y las
pruebas. Capitulo I. Régimen general de las actuaciones. Capitulo Il. La
publicidad de las actuaciones. Capitulo 1ll. La documentaciéon de las

actuaciones. Capitulo IV. Los gastos y costas procesales. Capitulo V. La
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forma y los efectos de las resoluciones. Capitulo VI. Las reglas
generales sobre la practica de la prueba en el proceso penal.

- Titulo IV. Las formas especiales de terminacién del procedimiento penal.
Capitulo I. La terminacién por conformidad. Capitulo Il. La terminacion

por razones de oportunidad. Capitulo Ill. La justicia restaurativa.

= Libro Il. De las medidas cautelares

- Titulo I. Disposiciones generales.

- Titulo Il. Las medidas cautelares personales. Capitulo I. La detencion.
Capitulo Il. La libertad provisional. Capitulo Ill. La prision provisional.
Capitulo V. Disposiciones comunes. Capitulo V. Detencién y prision
provisional en procedimientos de extradicion y analogos.

- Titulo Ill. Las medidas cautelares reales. Capitulo I. Disposiciones
generales. Capitulo Il. Medidas cautelares especificas. Capitulo |l
Medidas para garantizar la efectividad del decomiso. Capitulo IV. Otras
medidas cautelares.

- Titulo IV. Especialidades en los delitos contra la Hacienda Publica.

- Titulo V. Medidas cautelares aplicables a las personas juridicas y a otras
entidades.

= Libro Ill. De las diligencias de investigacion

- Titulo I. Los medios de investigacion relativos a la persona investigada.
Capitulo 1. La identificacion visual. Capitulo Il. La acreditacion de la edad
y los antecedentes de la persona investigada. Capitulo Ill. La
declaracion de la persona investigada. Capitulo IV. Las inspecciones e
intervenciones corporales. Capitulo V. Investigacion mediante
observacion psiquiatrica Capitulo VI. Investigaciones mediante

marcadores de ADN. Capitulo VII. Diligencias de deteccién de
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alcoholemia y de consumo de drogas toxicas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas.

- Titulo Il. Los medios de investigacion relativos a la interceptacion de las
telecomunicaciones y de las conversaciones privadas. Capitulo 1.
Disposiciones comunes. Capitulo Il. La interceptacion de las
comunicaciones telefénicas y telematicas. Capitulo Ill. La interceptacion
de comunicaciones postales o telegréficas, faxes y burofaxes. Capitulo
IV. La interceptacion de las conversaciones privadas por medios técnicos
de captacion y grabacion del sonido.

- Titulo Ill. Observaciones y vigilancias fisicas y utilizacion de dispositivos
de seguimiento, localizacion y captacion de la imagen.

- Titulo IV. Los medios de investigacién relativos a la entrada y registro,
intervencion de libros, papeles y documentos y registros informaticos.
Capitulo I. La entrada y registro. Capitulo Il. El registro de libros,
papeles, efectos y documentos. Capitulo Ill. Registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de informacién. Capitulo IV. Registros remotos
sobre equipos informaticos. Capitulo V. Medidas de aseguramiento.

- Titulo V. Los medios de investigacion relativos al cuerpo del delito.
Capitulo I. La inspeccién ocular. Capitulo Il. La cadena de custodia.
Capitulo Ill. La destruccion y realizacion anticipada de efectos. Capitulo
IV. La autopsia. Capitulo V. La exhumacion. Capitulo VI. La
reconstruccion de hechos.

- Titulo VI. Los medios de investigacion relativos al examen de testigos y
peritos. Capitulo |. La declaracion testifical. Capitulo 1. EI examen
pericial. Capitulo Ill. Los médicos forenses.

- Titulo VII. Las investigaciones encubiertas. Capitulo I. La circulacion y
entrega vigiladas. Capitulo 1. El agente encubierto. Capitulo Il
Investigaciones encubiertas en canales cerrados de comunicacion.

- Titulo VIII. Los medios de investigacion basados en datos protegidos.

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL

DEL ESTADO _
Presidenta
= Libro IV. Del procedimiento de investigacion
- Titulo I. Disposiciones generales.
- Titulo Il. La denuncia.
- Titulo 1. La actividad investigadora de la Policia. Capitulo I.
Disposiciones generales. Capitulo 1. El contenido de la actividad
investigadora. Capitulo Ill. El atestado. Capitulo IV. Las actuaciones

ordenadas por el Fiscal.

- Titulo IV. El procedimiento de investigacion. Capitulo I. La iniciacion de la
investigacion. Capitulo Il. La persona investigada. Capitulo Ill. La
intervencion de las acusaciones.

- Titulo V. El control judicial de la actividad investigadora. Capitulo I.
Dilacién indebida del procedimiento de investigacion. Capitulo Il. La
declaracion de secreto. Capitulo Ill. La autorizacion judicial de las
diligencias de investigacion. Capitulo IV. La impugnacion de los decretos
del Fiscal.

- Titulo VI. La conclusion de la investigacion. Capitulo I. Conclusién y
archivo. Capitulo Il. Conclusion y continuacion.

- Titulo VII. La reapertura de la investigacion.

- Titulo VIII. El incidente para el aseguramiento de las fuentes de prueba.

= Libro V. De la fase intermedia

- Titulo I. Escritos de acusacion y defensa. Capitulo |. El escrito de
acusacion. Capitulo Il. El escrito de defensa.

- Titulo Il. Procedimiento de la fase intermedia. Capitulo I. Presentacion de
los escritos de defensa. Capitulo Il. Audiencia preliminar.

- Titulo 1ll. Resolucion del Juicio de acusacion. Capitulo I. Depuracion de
la prueba ilicita. Capitulo Il. Sobreseimiento.

- Titulo IV. La apertura del juicio oral.
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= Libro VI. Del juicio oral

- Titulo I. La preparacion del juicio oral. Capitulo I. La admision de la
prueba. Capitulo Il. El sefialamiento del juicio y la préactica anticipada de
prueba.

- Titulo Il. Disposiciones generales sobre el acto del juicio. Capitulo I. Los
requisitos para la celebracion del juicio oral. Capitulo II. La forma de
celebracion del juicio oral.

- Titulo Ill. El desarrollo del juicio oral. Capitulo I. Las actuaciones previas
a la practica de la prueba. Capitulo Il. La practica de la prueba.

- Titulo IV. La conclusion del juicio oral.

- Titulo V. La sentencia.

= Libro VII. Los recursos y la revision de sentencias firmes

- Titulo I. Disposiciones generales. Capitulo |. Reglas generales sobre el
ejercicio del derecho al recurso. Capitulo Il. Reglas procesales comunes.

- Titulo Il. Recursos contra las resoluciones de los letrados de la
Administracion de Justicia. Capitulo I. Recurso de reposicion. Capitulo II.
Recurso de revision. Capitulo Ill. Supuestos especiales de impugnacion.

- Titulo Ill. Recursos contra autos. Capitulo |I. Recurso de reforma.
Capitulo Il. Recurso de apelacion. Capitulo 1ll. Recurso de gueja.

- Titulo IV. Recursos contra las sentencias. Capitulo I. Recurso de
apelacion. Capitulo Il. Recurso de casacion.

- Titulo V. La revisién de sentencias firmes. Capitulo I. El juicio de revision.
Capitulo Il. La anulacion de sentencias dictadas en ausencia. Capitulo
lll. La revision de sentencias firmes por cambio legislativo o declaracion

de inconstitucionalidad.
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= Libro VIII. De los procedimientos especiales

- Titulo I. Los procedimientos urgentes. Capitulo 1. Disposiciones
generales. Capitulo Il. El procedimiento de enjuiciamiento rapido.
Capitulo Ill. El procedimiento de enjuiciamiento inmediato.

- Titulo Il. El procedimiento por delito privado.

- Titulo 1ll. ElI procedimiento contra personas aforadas. Capitulo I.
Disposiciones generales. Capitulo 1. Reglas especiales para diputados y
senadores.

- Titulo V. Procedimiento especial para la actuacion de la Fiscalia
Europea. Capitulo I. Disposiciones generales. Capitulo II. Iniciacién del
procedimiento de investigacion. Capitulo Ill. Impugnacion excepcional de
la incoacion del procedimiento. Capitulo IV. Tramitacién procedimiento y
terminacion de la investigacion.

- Titulo V. El juicio por delitos leves. Capitulo I. Disposiciones generales.
Capitulo 1l. Actuaciones previas al juicio. Capitulo Ill. Preparacion del
juicio por delito leve. Capitulo IV. El juicio por delito leve.

- Titulo VI. Procedimiento de decomiso auténomo. Capitulo I
Disposiciones generales. Capitulo Il. Actuaciones preparatorias. Capitulo
[ll. Legitimacibn y comparecencia de las partes. Capitulo IV.
Procedimiento. Capitulo V. Sentencia y efectos.

- Titulo VII. Procedimiento especial para la indemnizacion de la prision

provisional seguida de absolucion.

»= Libro IX. De la ejecucion penal

- Titulo I. Disposiciones generales. Capitulo I. Principios del proceso de
ejecucion. Capitulo 1. El tribunal de ejecucion. Capitulo Ill. Sujetos de la
ejecucion. Capitulo IV. Procedimiento general de ejecucion.

- Titulo Il. Reglas especiales para la ejecucion de las penas privativas de

libertad. Capitulo I. La ejecucion de la pena de prisién. Capitulo II. La

11
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libertad condicional. Capitulo Ill. Especialidades de la ejecucion de la
pena de prision permanente revisable. Capitulo IV. La ejecucion de la
pena de localizacién permanente. Capitulo V. Las formas sustitutivas de
la ejecucidn de las penas privativas de libertad.

- Titulo lll. Reglas especiales de la ejecucion de penas privativas de
derechos. Capitulo I. Las penas privativas del derecho a la libre
deambulacion y comunicacion. Capitulo Il. Las penas privativas de otros
derechos.

- Titulo IV. Régimen especial de la ejecucion de las medidas de seguridad.

- Titulo V. La ejecucion de penas o medidas de contenido patrimonial.
Capitulo I. La ejecucién de la pena de multa. Capitulo Il. La ejecucién de
los decomisos acordados en sentencia.

- Titulo VI. Especialidades para la ejecucion de las penas y medidas
impuestas a las personas juridicas.

- Titulo VII. La ejecucion de los pronunciamientos sobre responsabilidad
civil y el pago de costas. Capitulo I. La ejecucion de la responsabilidad
civil. Capitulo Il. El pago de las costas procesales.

- Titulo VIII. Destruccion de efectos y muestras y borrado de datos.

4. Consideraciones previas y justificacién de la propuesta legislativa

Se ha sefialado por la doctrina que la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882
culmind el proceso legislativo liberal iniciado por la Constitucion espafiola de
1812. La Constitucion de Cadiz sentd los mimbres que permitieron la
sustitucion del procedimiento penal escrito, secreto y de naturaleza inquisitiva
del antiguo régimen por un modelo acusatorio formal o mixto, claramente

influenciado por el Code d’Instruction Criminelle de 1808.

Tras la derogacién de la Constitucion de 1812, operada por el Decreto de

Fernando VIl de 4 de mayo de 1814, las Cortes Generales declararon, en virtud

12

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

de Real Decreto de 7 de septiembre de 1837, la vigencia del Titulo V de la
Constitucion de Cadiz («de los tribunales y de la administracion de justicia en lo

civil y criminal»).

Este Titulo V sentd las bases para la separacion de los Poderes Ejecutivo y
Judicial, proclamando en su articulo 242 el principio de exclusividad
jurisdiccional al establecer que «la potestad de aplicar las leyes en causas

civiles y criminales pertenece exclusivamente a los Tribunales».

Asimismo, su articulo 243 rezaba que «ni las Cortes ni el Rey podran ejercer en
ningun caso las funciones judiciales», mientras que el articulo 245 disponia que
«los tribunales no podran ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado».

Previamente, el Reglamento provisional para la administracion de justicia,
aprobado por Real Decreto de 26 de septiembre de 1835, introdujo la
necesidad de diferenciar entre juez y acusador, creando la figura del fiscal —y
del promotor fiscal—, cuyas funciones resultaban muy préximas a las que

actualmente reconoce el vigente ordenamiento juridico al Ministerio Publico.

Sin embargo, la aprobacién del primer codigo procesal penal ain se haria
esperar algunos afios mas. No fue sino hasta el 22 de diciembre de 1872
cuando vio la luz la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal que constituye
el antecedente directo de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esta
norma implementd por vez primera en nuestro pais un sistema acusatorio
formal o mixto realmente avanzado, atribuyendo la direccion de la investigacion
criminal al juez de instruccion y el ejercicio de la accion penal publica al
Ministerio Fiscal, delimitando con nitidez la fase de instruccion y la de juicio oral

cuyo conocimiento se atribuy6 a érganos distintos.

13
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El 22 de junio de 1882 se promulgo la Ley de Bases que autorizo al Gobierno a
redactar y publicar la que a la postre seria la vigente Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

La Ley Enjuiciamiento Criminal de 1882 hunde sus raices en la filosofia
politico-liberal de la segunda mitad del siglo XVIII que, ante todo, concibi6 el
proceso como el vehiculo a través del que garantizar la igualdad de todos los
ciudadanos y ciudadanas ante la ley gracias a la aplicacién de los principios de
necesidad e irrenunciabilidad de las penas, frente a la discrecionalidad en el

ejercicio del ius puniendi que hasta entonces habia tenido lugar.

La vigente ley se erigid en uno de los cédigos procesales mas avanzados de
Europa. Sus principales caracteristicas residieron en dividir el proceso penal en
tres fases claramente diferenciadas, consagrar la figura de la acusacion
particular, fortalecer el derecho de defensa dentro de la instruccién, asi como
proclamar el derecho a ser juzgado en un juicio publico y el derecho a no ser
condenado sino con arreglo a auténticas pruebas practicadas bajo los

principios de contradiccion y publicidad.

A pesar de las sucesivas reformas a que se vio sometida la Ley de
Enjuiciamiento Criminal durante los dos primeros tercios del siglo XX, la
legislacién procesal espafiola no particip6 —hasta la entrada en vigor de la
Constitucion espafiola de 1978— de la transformacion de signo garantista que
tras la Segunda Guerra Mundial experimentaron los sistemas procesales de
buena parte de los paises de la Europa occidental y que consistieron en
esencia en la ampliacion y reforzamiento de los derechos humanos y las
garantias procesales, asi como en la configuracion de un sistema acusatorio de

signo adversarial con atribucion de la investigacion criminal al Ministerio Fiscal.

Desde finales de los afios ochenta del pasado siglo —principios de los noventa

en Iberoamérica—, la gran mayoria de los codigos procesales europeos fueron
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objeto de reformas de gran calado que implicaron un cambio de paradigma en

la orientacidén del modelo procesal.

Tal y como ha sefialado la doctrina, la senda del garantismo en Espaia se
recorri6 a gran velocidad a partir del afio 1978. El caracter normativo de la
Constitucion, el valor hermenéutico vinculante de las resoluciones del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como la
necesaria adaptacion de la normativa interna a los diversos convenios y
compromisos internacionales suscritos por nuestro pais, contribuyeron a
alcanzar una legislacion procesal propia de un Estado constitucional y
democratico de derecho moderno sin que, justo es decirlo, el hecho de haber
mantenido la direccion de la investigacion criminal en manos de los jueces de
instruccion repercutiera negativamente a la hora de recorrer tan meritoria

senda.

Tras la entrada en vigor de la Constitucion espafiola se sucedieron mas de
cincuenta reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de entre las que
destacan las operadas por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre; la LO 14/1983,
de 12 de diciembre, por la que se desarrolla el articulo 17.3 de la Constitucion,
en materia de asistencia letrada al detenido y al preso, y modificacion de los
articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la LO 10/1984, de 26
de diciembre; la LO 7/1988, de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal, y
por la que se modifican diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder
Judicial y de Enjuiciamiento Criminal; o la Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal.

Desde el afio 2000 hasta la actualidad han sido mdltiples las reformas
introducidas al objeto de mejorar la eficacia del proceso penal. Destacan 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 modificacién del procedimiento abreviado; la
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LO 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de la Ley 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 abreviado; la Ley 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion
de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; la Ley 13/2009, de
3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantacion de la
nueva Oficina judicial; la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de
agilizacion procesal; la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales; o la Ley 2/2020, de 27 de julio, por

la que se modifica el articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

También han sido numerosas las reformas que se han abordado a fin de
adecuar el ordenamiento juridico interno a la normativa europea. Dan buena
muestra de ello la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Unién
Europea de las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en
procedimientos penales; la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal; la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito; la LO 5/2015, de 27 de abiril,
por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva
2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y
traduccién en los procesos penales y la Directiva 2012/13/ UE, de 22 de mayo
de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales; o la Ley
Organica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la

regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica.

Las diversas reformas operadas durante los ultimos cuarenta afios han
contribuido a disefiar un modelo procesal avanzado que, ademas de resultar

plenamente respetuoso con la Constitucién, se adecua a los postulados del
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ordenamiento juridico europeo. Hoy en dia nuestra legislacion procesal se
encuentra en perfecta sintonia con los diversos instrumentos juridicos
aprobados por la Union Europea en el marco del plan de trabajo para reforzar
los derechos procesales de sospechosos y acusados en procesos penales,
aprobado por el Consejo en el afio 2009 y, en concreto, con la Directiva
2010/64/UE relativa al derecho a interpretacion y traduccion en los procesos
penales; la Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la informacion en los
procesos penales; la Directiva 2013/48/UE sobre el derecho a la asistencia de
letrado, a informar de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y
con autoridades consulares; la Directiva (UE) 2016/343, por la que se refuerzan
en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el
derecho a estar presente en el juicio; y la Directiva (UE) 2016/1919, relativa a la
asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos
penales y a las personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden

europea de detencion.

En el momento actual una homogeneizacion con el derecho procesal penal
europeo pasa por la transposicion de las anteriores directivas, asi como por la
asimilacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos, pues no existe en la

Europa occidental un modelo comun de proceso penal.

Algunos paises como Francia o Portugal conservan la figura del juez de
instruccion, aunque convive con un fiscal investigador a quien corresponde la
direccion de la investigacion de la mayor parte de los delitos. En otros paises
como lItalia, Holanda o Alemania, la direccién de la investigacion criminal se
atribuye de modo exclusivo y excluyente al Ministerio Fiscal. En todos ellos el
estatuto procesal de la persona investigada presenta notables diferencias y con
caracter general los diversos sistemas procesales de nuestro entorno suelen
coincidir al reducir notablemente las posibilidades de intervencion del sujeto
pasivo del procedimiento durante la fase de investigacion, permitiendo que esta

se desarrolle a sus espaldas durante buena parte de la misma. Igualmente, las
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posibilidades de intervencién contradictoria durante la investigacion preliminar
también resultan, por lo general, sumamente reducidas, no permitiéndose en
buena parte de los paises la impugnacion de las decisiones del Ministerio

Publico.

Las anteriores consideraciones revelan la dificultad de promover una reforma
en clave europea de la legislacién procesal espafiola pues lo cierto es que hoy
por hoy no existe un proceso penal europeo tipo que asi lo permita. Por lo
demdas, deben rechazarse las propuestas que reduzcan el proceso de
europeizacion de nuestra legislacion procesal a la mera atribucion de la
direccién de la investigacion criminal al Ministerio Fiscal pues ello constituiria

una simplificacion dificilmente aceptable.

El concreto disefio de un sistema procesal criminal aparece en realidad
condicionado por multiples factores. Abstraccion hecha de quién sea designado
como director de la investigacion criminal, para determinar las lineas maestras
de un modelo procesal resultara particularmente relevante precisar el estatuto
concedido a las personas investigadas y acusadas, asi como en menor grado
las posibilidades de intervencion de las perjudicadas y ofendidas, las distintas
fases procesales existentes y su especifico contenido, o las facultades de

investigacion atribuidas a la policia y al Ministerio Fiscal.

Tales razonamientos en ningun caso se diluyen tras la aprobacion del
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que
se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia

Europea.

Merece la pena subrayar que la remendada Ley de Enjuiciamiento Criminal que
actualmente rige en nuestro pais ha logrado implementar los postulados del
«juicio justo» en terminologia anglosajona, «equitativo» conforme al art. 6

CEDH o «con todas las garantias» en palabras del art. 24 CE, instaurando un
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modelo de proceso penal plenamente respetuoso con los principios de
publicidad e inmediacion, con el derecho de defensa, de igualdad de armas y
de contradiccion en todas las fases del proceso, de acceso a la segunda
instancia, a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial efectiva, a un
proceso sin dilaciones indebidas o a los principios acusatorio y de legalidad

procesal.

Con todo, la reforma del sistema procesal penal espafol, sin resultar
inaplazable, si parece ciertamente aconsejable, pues son multiples las ventajas
que presenta la atribucion de la direccion de la investigacion criminal al
Ministerio Fiscal. Como ha sefialado la doctrina, la dimensién del conflicto
penal que caracteriza a las sociedades posindustriales supera actualmente en
no pocas ocasiones la capacidad de respuesta de las instituciones penales.

Cuando los diferentes legisladores del siglo XIX concibieron lo que habria de
ser el nuevo proceso penal, superando el sistema inquisitivo, no tuvieron en
mente la complejidad de muchos de los delitos que actualmente se persiguen.
Ello aconseja incorporar al presente informe, desde el escrupuloso respeto por
la iniciativa legislativa del Gobierno, una reflexion general sobre el proceso
legislativo emprendido, asi como acerca de la necesaria estabilidad de la
legislacion procesal penal y la coherencia sistemética que debe presidir la

elaboracion del ordenamiento juridico.

Hubiera resultado conveniente que la aprobacién del texto que ahora se
somete a nuestro parecer fuese precedida de una completa auditoria del
sistema procesal dirigida a determinar con rigor los problemas funcionales
existentes en la actualidad, definiendo las causas y disefiando una estrategia
de soluciones combinadas. Tarea para la que, sin ningun género de dudas,
resultaria esencial recabar previamente el parecer de los principales
operadores implicados, entre los que obviamente se encuentran jueces y

magistrados, abogados, policias, procuradores, médicos forenses, académicos,
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letrados de la administracion de justicia y, desde luego, también, fiscales. La
experiencia acumulada por todos ellos durante décadas de aplicacion y estudio
de la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal hubiera resultado de gran utilidad
para la elaboracion y enriquecimiento de un texto que de ese modo resultaria
técnicamente mas correcto y operativo para la consecucion de los objetivos

gue deben presidir cualquier codigo procesal penal moderno y avanzado.

La escasez de medios y recursos publicos, la excesiva dilacion de la respuesta
estatal frente a una creciente criminalidad, la proliferacion de una delincuencia
cada vez mas compleja, transfronteriza y dindmica o la discordancia de nuestra
legislacién procesal con los modelos de derecho comparado mas cercanos,
han contribuido a que la mayoria de los operadores juridicos coincida en la
necesidad de acometer una reforma estructural de nuestro sistema penal que
consiga armonizar la agilidad y eficacia del procedimiento con los derechos y
garantias del justiciable —derecho al proceso legalmente debido (due process
of law) o con todas las garantias (art. 24.2 CE)—, un sistema en el que un
tercero ajeno a la contienda y llamado a ejercer la potestad jurisdiccional (art.
117.3 y 4 CE) garantice los intereses de las partes desde una posicion de

efectiva imparcialidad.

A este fin modernizador de la justicia penal espafiola respondieron el
anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 y la propuesta de
Caodigo Procesal Penal de 2013, documentos prelegislativos que, segun la
propia exposicibn de motivos del Anteproyecto de 2020, «constituyen
referentes primordiales de la presente ley, pues son textos que recogen
décadas de trabajo conjunto dirigido a la consecucién de un empefio que
trasciende cualquier color politico: proporcionar a la sociedad espafiola una

justicia penal moderna, agil y garantista».

La exposicion de motivos del actual Anteproyecto de Ley Organica de

Enjuiciamiento Criminal anuncia los fines principales de la reforma cuando
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seflala que «[e]l ambicioso sistema de garantias procesales que fue
establecido en 1978 solo puede hacerse efectivo si el juez ocupa la posicion
preeminente que le corresponde en el orden constitucional, como érgano ajeno
al interés deducido en el proceso. Debe, por tanto, garantizarse que el juez siga
tutelando de forma efectiva los distintos intereses en juego desde una posicion
de real y efectiva imparcialidad. Este objetivo y el de un mayor fortalecimiento
del derecho de defensa son los ejes fundamentales del texto que ahora se

presenta.

El Consejo Fiscal no puede sino compartir estos dos propdsitos esenciales del
prelegislador, sin perjuicio de alertar de que la pretendida regeneracion de
nuestro sistema procesal no puede postergar una finalidad que debe presidir
igualmente un proyecto de tal envergadura y trascendencia para el servicio
publico de la justicia, como lo es la instauraciéon de un procedimiento agil y
eficiente que satisfaga el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de

victimas y perjudicados en un tiempo razonable.

Por ello, pese a que lamentamos que un anteproyecto legal de tamafa
repercusion para el Ministerio Fiscal no haya contado con el asesoramiento,
opinibn o parecer previo de esta institucién, llamada a asumir un rol
absolutamente protagénico en este nuevo sistema de justicia criminal,
celebramos la voluntad del prelegislador de transformar el actual proceso penal
y alterar la vigente direccion de la investigacion criminal. Esta opcion legislativa
resulta mas coherente con la configuracion constitucional del Ministerio Fiscal
—integrado con autonomia funcional en el Poder Judicial— como promotor de
la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de la
ciudadania y del interés publico tutelado por la ley (art. 124.1 CE), asi como
con las funciones constitucionalmente asignadas a jueces y magistrados en
cuanto titulares de la potestad jurisdiccional para juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado (art. 117.3 CE) y como garantes de derechos en aquellos supuestos

expresamente previstos por la ley (art. 117.4 CE).
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Ahora bien, como se desarrollara a lo largo del presente informe, consideramos
que la aspiracion proclamada por el Anteproyecto de proporcionar a la sociedad
espafiola una justicia penal moderna, agil y garantista, encuentra serios

impedimentos en su propio articulado.

Por altimo, conviene precisar que la posibilidad de valorar la correccion técnica
y operativa del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado por el
Gobierno se encuentra actualmente ante un obstaculo dificilmente franqueable.
La reforma del proceso penal supone la del completo sistema de justicia penal,
de ahi que su bondad solo pueda ser evaluada mediante el andlisis sistematico
de la totalidad de las reformas que deben acompafiar a este texto
prelegislativo. Sin animo alguno de exhaustividad, resulta fundamental conocer
si el legislador modificara el actual sistema de prescripcién del delito al objeto
de permitir que el procedimiento de investigacion del Ministerio Fiscal
interrumpa la prescripcion, asi como los términos en que pueda tener lugar;
valorar la posible reforma del Codigo Penal a fin de determinar si se ofrecera
una nueva redaccion a los delitos contra la administracion de justicia que
acomode su actual tenor al nuevo disefio procesal; determinar el nuevo
contenido que se ofrezca a la Ley Organica del Poder Judicial, a la Ley de
Demarcacion y Planta Judicial o a la Ley Organica del Tribunal del Jurado; o
examinar en profundidad la imprescindible reforma del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal que dote a nuestra institucion de mayores cotas de autonomia
respecto del Poder Ejecutivo, imprescindible para el éxito de esta reforma

procesal.

5. Sistematica del informe del Consejo Fiscal

La relevancia que para el Ministerio Fiscal supone el Anteproyecto de Ley
Organica de Enjuiciamiento Criminal no solo por la transformacion del actual

modelo procesal, sino por la radical repercusiéon que su puesta en marcha
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supondra en la organizacion y funcionamiento de esta institucion, aconseja que
el Consejo Fiscal varie el formato usualmente utilizado en la emisién de

informes de proyectos legislativos procedentes del Ejecutivo.

Se ha optado por la elaboracion del presente documento principal que aborda
de manera agil y condensada el analisis de aquellos aspectos del Anteproyecto
que presentan mayor incidencia para el Ministerio Fiscal, asi como la de
aquellas cuestiones que en nuestra opinidbn merecen mayor reflexion, dada su
singular importancia y repercusion para nuestra institucion. Con ello se
pretende que tanto el prelegislador, como posteriormente el legislador, puedan
examinar con mayor comodidad los aspectos mas relevantes sobre los que

este Consejo Fiscal desea expresar su parecer.

Este documento se acompafia de nueve adendas, una por cada uno de los
libros que componen el Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento
Criminal, en las que se realiza un tratamiento pormenorizado de cada una de
las materias que son objeto de regulacion. Se pretende, de ese modo, conjugar
la claridad expositiva que permite la menor extension y generalidad de un
informe principal como el presente que se limita a trazar las ideas clave que
este Consejo Fiscal desea trasladar con el rigor y exhaustividad que el analisis
de una norma tan relevante merece y que solo puede conseguirse mediante el

examen detallado de todo su articulado.

6. Consideraciones principales sobre el Anteproyecto de Ley Organica de

Enjuiciamiento Criminal

6.1 Agilizacién de la justicia penal y mejora de la eficacia procesal

Desde hace largo tiempo la sociedad espafola demanda una urgente y

profunda modernizacibn de nuestro sistema procesal penal. Las nuevas
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exigencias de una sociedad que cada dia resulta mas dinamica y compleja, la
constatacion de un progresivo y alarmante aumento de la litigiosidad en los
distintos Ordenes jurisdiccionales, la creciente dificultad para combatir las
nuevas formas de criminalidad organizada, asi como las modernas y
sofisticadas formas de delincuencia econdmica, urbanistica, medioambiental y
administrativa, aconsejan abordar de una vez por todas la perentoria necesidad
de acometer una revision estructural de nuestro sistema procesal penal

mediante la aprobacion de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Tras dos décadas desde la aprobaciéon del Pacto de Estado para la Reforma de
la Justicia de 28 de mayo de 2001, las principales propuestas de reforma
legislativa que alli se consensuaron, y que en su mayor parte no fructificaron,
siguen resultando plenamente necesarias. Aun hoy resulta indispensable que la
justicia actie con mayor rapidez, eficacia y calidad, con métodos mas
modernos y procedimientos menos complejos. Objetivo que tan solo puede
satisfacerse acometiendo una reforma en profundidad del proceso penal que
permita a la administracion de justicia cumplir satisfactoriamente su funcién
constitucional de garantizar en tiempo razonable los derechos de la ciudadania
y de proporcionar seguridad juridica, actuando con pautas de comportamiento y
decision previsibles. En conclusion, la modernizacién del sistema procesal
penal espafiol mediante la aprobacion de una nueva Ley de Enjuiciamiento
Criminal parece responder a una necesidad ciertamente apremiante,
reivindicacion que el propio legislador de 1995 proclamé en la disposicion final

cuarta de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

Debe, por ello, aplaudirse la iniciativa del Gobierno de Espafia de promover
una reforma legislativa que, segun proclama el texto prelegislativo en su
exposicion de motivos, pretende la implementacion de un proceso penal agil y
exento de dilaciones indebidas, pero que al mismo tiempo permita dar una
respuesta efectiva a modalidades delictivas cada vez mas sofisticadas y

complejas. Ciertamente, no puede sino convenirse en que si los fenbmenos
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delictivos no son hoy los mismos que hace dos siglos, la norma que regula su
enjuiciamiento tampoco debe serlo, pues de lo contrario dificilmente podra

satisfacer la funcion social que se encuentra llamada a cumplir.

Toda reforma procesal debe aspirar a mejorar la situacion preexistente. Para
ello, haciendo nuestras las palabras pronunciadas por ALONSO MARTINEZ el
14 de septiembre de 1882 (Gaceta de Madrid de 17 de septiembre), «[lJo que
hay que examinar, por tanto, es si el adjunto proyecto de Cadigo remedia, si no
todos, al menos los mas capitales defectos de que adolece la vigente

organizacion de la justicia criminal.

La memoria de analisis de impacto normativo (en adelante MAIN) que
acompafia al Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal refleja
los objetivos que el prelegislador persigue a través de la aprobaciéon del texto

gue ahora constituye objeto de nuestro analisis. Son los siguientes:

1. Dar respuesta a la demanda histérica de superar el paradigma procesal penal
decimondnico e implantar en Espafia un modelo moderno y avanzado de proceso

penal, reforzando el principio de imparcialidad judicial y el derecho de defensa.

2. Armonizar nuestro modelo procesal con el paradigma contemporaneo que hoy
rige, con muy escasas excepciones, entre los paises de nuestro entorno y que ha
seguido la regulacién de la Fiscalia Europea.

3. Regular las méas avanzadas técnicas de investigacion contra el crimen que aun

no tenian acomodo en nuestro ordenamiento.

4. Reforzar los derechos de las victimas y de las personas vulnerables
necesitadas de especial proteccion, asi como abordar los problemas de la

persona encausada en situacion de discapacidad.

5. Introducir de forma reglada el principio de oportunidad.
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La consecucion de los objetivos transcritos resultaria encomiable aunque se
revelan insuficientes en un plano conceptual para subsanar las principales

deficiencias de que adolece nuestro sistema de justicia criminal.

La lentitud a la hora de administrar justicia constituye una constante en la
historia de nuestro pais. La vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 ya
seflalaba al respecto en su magnifica exposicion de motivos que «[s]in
desconocer que la Constitucion de 1812, el Reglamento provisional para la
Administracion de Justicia de 1835 y otras disposiciones posteriores mejoraron
considerablemente el procedimiento criminal, seria temerario negar que aun
bajo la legislacion vigente no es raro que un sumario dure ocho o mas afios, y
es frecuente que no dure menos de dos, prolongandose las ocasiones por todo
este tiempo la prision preventiva de los acusados (...) Es preciso en primer
término sustituir la marcha perezosa y lenta del actual procedimiento por un
sistema que dando amplitud a la defensa y garantia de acierto al fallo, asegure,

sin embargo, la celeridad del juicio».

Llama la atencion que la mejora de la eficacia procesal mediante la
implementacion de mecanismos idoneos para dotar de mayor agilidad a la
investigacion y enjuiciamiento penal no constituya, cuando menos, uno de los
ejes programaticos sobre los que el prelegislador vertebre el nuevo disefio

procesal que el Anteproyecto pretende instaurar.

Segun el informe de la Comision Europea, de 30 de septiembre de 2020, sobre
el Estado de derecho en 2020, «[e]l sistema espafiol se enfrenta a desafios de
eficiencia, condicionada por unos procedimientos judiciales cada vez mas
largos. Para atajar este problema se esta preparando una nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que abreviara los procesos penales, y un proyecto de
ley sobre medidas procesales y tecnolégicas (...) Las partes interesadas
critican la falta de eficiencia de los procesos penales en el sistema actual. (...)
La duracion de los procedimientos judiciales en Espafia esta aumentando (...)
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Ademas, esta disminuyendo la tasa de resolucion de asuntos (...) El numero de
asuntos que entran en el sistema judicial es mayor que el nimero de asuntos
que se resuelven, por lo que se generan retrasos, y este fenomeno va en

aumento».

Sin embargo, el Anteproyecto no parece prestar excesiva atencion a dicha
circunstancia pues, al igual que la MAIN, tampoco la exposicibn de motivos
alude a la necesidad de agilizaciébn y mejora de la eficacia como objetivos
programaticos o basilares de la reforma. Nétese que, segun se indica en su
predmbulo, «[e]l ambicioso sistema de garantias procesales que fue
establecido en 1978 solo puede hacerse efectivo si el juez ocupa la posicion
preeminente que le corresponde en el orden constitucional, como 6rgano ajeno
al interés deducido en el proceso. Debe, por tanto, garantizarse que el juez siga
tutelando de forma efectiva los distintos intereses en juego desde una posicion
de real y efectiva imparcialidad. Este objetivo y el de un mayor fortalecimiento
del derecho de defensa son los ejes fundamentales del texto que ahora se

presenta.

La implementacibn de medidas que contribuyan a mejorar la eficacia y
eficiencia del proceso penal debe erigirse en uno de los pilares fundamentales
en torno a los que desarrollar cualquier tentativa de modernizacion del sistema
procesal criminal. De ahi que, segun la Memoria de 2020 del CGPJ, «al igual
que en 2018, en el 2019 los motivos con mas namero de quejas fueron los

referidos al derecho a una tramitacion agil de los asuntos».

Con la salvedad de unas breves referencias que sobre dicho particular se
contienen en la MAIN y en la exposiciébn de motivos del Anteproyecto, el texto
articulado omite, con muy escasas excepciones, la implementacion de medidas
especificamente dirigidas a agilizar la tramitacion de los procedimientos
penales, diseflando un procedimiento ordinario cuya tramitacion se advierte

sumamente lenta y compleja.
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A mayor abundamiento, de la lectura del texto articulado puede cuestionarse
gue los objetivos que presiden la reforma del proceso penal espafol puedan
alcanzarse. El Anteproyecto no parece implementar un proceso penal que
refuerce los principios de imparcialidad y defensa, al igual que tampoco tiende
a armonizar nuestro sistema procesal con el resto de paises de nuestro entorno
cultural y geogréfico, pues estos objetivos no se alcanzan por el mero hecho de
atribuir la direccion de la investigacion criminal al Ministerio Fiscal. Por lo
demas, si bien es cierto que regula algunas de las més avanzadas técnicas de
investigacion contra el crimen, en algunas ocasiones se advierte que lo hace
con ciertos obstaculos para combatir de manera eficaz las mas complejas y
sofisticadas formas de delincuencia propias de nuestro tiempo.
Consideraciones todas ellas que nos permiten anticipar que la actual redaccién
del Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal merece una

valoracion general desfavorable.

No parece vano manifestar que todo intento de modernizacion del sistema
procesal espafiol resultar4d estérii de no acompafiarse de un importante
incremento presupuestario. Las reformas legislativas resultan, sin ningun
género de dudas, necesarias para avanzar por la senda adecuada pero, a su
vez, parecen claramente insuficientes por si solas para lograr tan ambicioso
objetivo de no venir aderezadas con un significativo incremento de recursos

personales y materiales.

Del andlisis del impacto econémico y presupuestario obrante en la MAIN que
acompanfa al Anteproyecto destacan las siguientes afirmaciones:

1.2. Coste Gastos de Personal: Capitulo 1. La especializacion en la realizacion de
tareas que comportard la reforma supondrd un aumento de la eficiencia en
términos generales para el conjunto del sistema y sin acudir necesariamente al
aumento de los medios personales y materiales disponibles. Esta solucién

reorganizativa es consecuente con las caracteristicas de la litigiosidad en el orden
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penal y no solo no lleva aparejado un mayor coste, sino que podria disminuir al
permitir obtener la méaxima productividad con los elementos presentes y futuros
del sistema y de manera especial con la nueva oficina judicial y los tribunales de
instancia. (...) Esta mejora significativa en el aprovechamiento de los medios
personales de la Administracion de Justicia permite afrontar la implementacion de

una reforma de calado como esta sin exigir esfuerzos econémicos adicionales.

Las referencias sobre la innecesariedad de aumentar la plantilla fiscal permiten
afirmar que el prelegislador desconoce realmente la carestia de personal y
material de que adolece el Ministerio Fiscal, situacion respecto de la que la
Fiscalia General del Estado viene advirtiendo en sus Memorias anuales desde

tiempo atras.

En la actualidad el Ministerio Fiscal dificilmente se halla en disposicion de
asumir la direccion de la investigacion criminal sin que previamente se acometa
un notable incremento de su plantilla, pues lo cierto es que los y las fiscales se
encuentran hoy en dia al borde del colapso. Reformas de menor calado como
la aprobacién del sistema de plazos de la fase de instruccién que instauro la
Ley 41/2015, de 15 de octubre, evidenciaron las notables carencias personales

y materiales que sufre nuestra institucion.

Como sefiala la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2020, «[e]n
relacion al niamero de fiscales por cada 100.000 habitantes y tomando los datos
de poblacion del Instituto Nacional de Estadistica, la media nacional en 2019
fue de 4,86 fiscales/100.000 habitantes frente al 4,92% de 2018. La ratio mas
alta esta en las fiscalias de Canarias, con 5,53 fiscales/100.000 h y la mas baja
en la Fiscalia de la Comunidad Foral de Navarra, con 3,21 fiscales/100.000 h.
El porcentaje méas elevado de fiscales se encuentra en el tramo de edad de 41
a 50 afos, con un 34% de la plantilla, seguido del tramo de 51 a 60 afios, con
un 31% de la plantilla. Los fiscales de edad inferior a 30 afios representan el

2%, frente al 1% en el ejercicio 2018». Porcentajes ciertamente alejados de la
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media europea, que cuenta con una ratio de mas de 11 fiscales de media por
cada 100.000 habitantes».

Segun datos ofrecidos por el CGPJ, Espafia contaba en el afio 2019 con 499
juzgados de instruccion, 106 juzgados de violencia sobre la mujer, 6 juzgados
centrales de instruccion y 1069 juzgados de primera instancia e instruccion.
Llama la atencion que el prelegislador pretenda que las tareas que hasta la
fecha venian desarrollando en el orden jurisdiccional penal 1680 jueces y
magistrados sean asumidas ahora, sin mas, por la actual plantilla orgéanica del
Ministerio Fiscal, cuyos integrantes intervienen activamente no solo durante la
fase de investigacion del procedimiento penal, sino también durante las fases
intermedia, de juicio oral y de ejecucion, ante las jurisdicciones de menores y
civil, asi como en menor medida ante las jurisdicciones social y contencioso-

administrativa.

Por consiguiente, parece altamente complejo pretender que una mera
reorganizacion interna de la plantilla del Ministerio Fiscal sea suficiente, tal y
como sefiala el prelegislador, para que los y las fiscales puedan asumir las

nuevas y relevantes tareas que se les atribuyen.

Sirva de ejemplo la experiencia del Ministerio Publico francés, cuya manifiesta
carencia de efectivos ha conducido a que sus integrantes se vean obligados a
delegar la practica totalidad de la investigacion en manos de la policia, con las
notables carencias a ello inherentes tanto en un plano axiol6gico como
funcional, singularmente en materia de lucha contra la delincuencia econémica,
urbanistica, medioambiental y, muy especialmente, en relacibn con la

corrupcion.

En definitiva, sin perjuicio de reconocer la bondad de los objetivos que el
prelegislador pretende alcanzar mediante la aprobacién del Anteproyecto de

Ley de Enjuiciamiento Criminal, creemos necesario evidenciar que la reforma
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del completo sistema procesal penal no puede dejar de perseguir otras metas
igualmente relevantes y, en concreto, no puede ignorar la necesidad de
articular un sistema penal mas &gil, eficaz y eficiente, capaz de reducir los
tiempos para resolver los asuntos en tramitacion, asi como de combatir de una

manera adecuada las formas de criminalidad mas complejas y sofisticadas.

6.2 La atribucidon de la direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal:

las exorbitantes funciones atribuidas al juez de garantias

La atribucion de la direccidn de la investigacion criminal al Ministerio Fiscal y la
eliminacién de la figura del juez de instruccion constituyen dos de las mas

importantes novedades implementadas por el Anteproyecto.

El primer paso en la atribucion de la investigacion al Ministerio Fiscal se dio con
la implementacion del procedimiento abreviado introducido por la LO 7/1988,
de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal, y por la que se modifican
diversos preceptos de las Leyes Organica del Poder Judicial y de

Enjuiciamiento Criminal.

Posteriormente, la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de
reforma procesal; la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado; la LO
2/1998, de 15 de junio, por la que se modifican el Cédigo Penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; o la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales, contribuyeron a ampliar las

facultades del Ministerio Fiscal durante la fase de investigacion penal.

Sin embargo, fue la Ley 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la

responsabilidad penal de los menores, la que —con un salto cualitativo de
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mayor envergadura— atribuyo sin reparos al Ministerio Fiscal la investigacion

de los delitos en el ambito de dicha jurisdiccion.

Como recuerda la STC 41/1998, de 24 de febrero, «[e]l art. 24 de la
Constitucion no impone un Unico sistema para la persecucion de los delitos, y
para evitar la apertura de juicios orales por acusaciones sin fundamento. El
modelo del juez de instruccidn pasivo, que se limita a acordar las diligencias
que proponen los acusadores o, en su caso, las defensas, que propugna la
demanda del autor, podria perfectamente ser uno de ellos. Como también
podria serlo el juez de garantias, que no lleva a cabo ninguna investigacion,
limitandose a decidir sobre medidas cautelares y a controlar las diligencias que
interfieren derechos y libertades fundamentales. Mas también se ajusta a la
Constitucion el modelo vigente, en el cual es el juez quien dirige la
investigacion criminal, que no ha sido modificado ni por la Constitucién ni por la
Ley Organica 7/1988. La opcidn entre estos u otros modelos de justicia penal
corresponde al legislador, que puede configurar el sistema que resulte mas
conveniente para la satisfaccion de los intereses publicos, siempre que respete

los derechos fundamentales de las personas afectadas».

Por méas que la atribucion de la direccion de la investigacion penal al juez de
instruccion haya sido respaldada por nuestro Tribunal Constitucional (v. gr.
SSTC 106/1989, de 8 de junio; 32/1994, de 31 de enero; 0 41/1998, de 24 de
febrero), la doctrina ha puesto reiteradamente en duda la compatibilidad de
dichas funciones con el disefio constitucional del Poder Judicial consagrado en
el art. 117 CE, pues quien instruye o investiga, ni juzga ni ejecuta lo juzgado,

no ejerce funciones jurisdiccionales, segun se infiere del art. 117.3 CE.

Como se indica en el voto particular obrante en la STC 85/2018, de 19 de julio,
«[e]n el proceso penal espafiol, al margen de la supervivencia historica del
sistema de investigacion criminal a cargo del juez de investigacion, no es esta,

en los términos constitucionales expresados, una manifestacion genuina del
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ejercicio de la jurisdiccion, que se circunscribe a la de juzgar y hacer ejecutar lo

juzgado en todo tipo de procesos, incluido, obviamente, el proceso penal».

Argumentos estos que el prelegislador hace suyos, llegando a afirmar en la
exposicion de motivos del texto sometido a informe que «el ambicioso sistema
de garantias procesales que fue establecido en 1978 solo puede hacerse
efectivo si el juez ocupa la posicion preeminente que le corresponde en el
orden constitucional, como érgano ajeno al interés deducido en el proceso.
Debe, por tanto, garantizarse que el juez siga tutelando de forma efectiva los
distintos intereses en juego desde una posicion de real y efectiva
imparcialidad». Llega a afirmar, incluso, que la atribucién de la direccidon de la
fase de investigacion al 6rgano judicial constituye una «patologia estructural de

la legislacion vigente».

Efectivamente, el actual modelo de instruccibn penal no garantiza
suficientemente la imparcialidad del juez pues las funciones que el
ordenamiento juridico le atribuye como director de la investigacién criminal
comprometen en abstracto su imparcialidad a la hora de tutelar los derechos de

las partes, muy singularmente los de la persona investigada.

Sin que ello impligue poner en duda la objetividad y recto proceder de los
jueces de instruccion, desde un plano teédrico el disefio procesal vigente no
garantiza suficientemente la necesaria distancia psicolégica del juez respecto
del devenir y resultado de la investigacion, viéndose por ello comprometida,
cuando menos en abstracto, su objetividad para actuar en garantia de los
derechos concernidos, asi como para erigirse en verdadero arbitro de la
contienda procesal suscitada entre acusacion y defensa, en un tercero super

partes no comprometido con el éxito de la investigacion criminal.

A las razones anteriormente apuntadas debe sumarse la innegable

conveniencia de implementar un modelo de investigacion de signo acusatorio y
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naturaleza adversarial que huya del actual y vetusto modelo de instruccién, asi
como la oportunidad de equiparar nuestro sistema procesal con el de los
paises de nuestro entorno cultural y geografico mas proximos. Conveniencia
recientemente evidenciada como consecuencia de las multiples dificultades con
las que nuestro pais se ha encontrado a la hora de afrontar el desarrollo de la

Fiscalia Europea.

El perfecto encaje constitucional en nuestro ordenamiento juridico de la figura
del fiscal investigador se halla fuera de toda duda tras mas de veinte afos
desde la entrada en vigor de la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, asi como tras cerca de treinta afios
desde la aprobacion de la LO 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley
reguladora de la competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores.
Normas estas que disefiaron un sistema procesal en el que la direccion de la
investigacion de los delitos cometidos por menores edad vino atribuida en

exclusiva al Ministerio Fiscal.

Recuérdese que el propio Tribunal Constitucional ya dej6é sentado en su STC
60/1995, de 17 de marzo, que «[un] examen global de la reforma operada por
la LO 4/1992 pone, en tal sentido, de relieve que su finalidad, tal como se
declara en su exposicion de motivos, radica precisamente en adecuar este
proceso a las exigencias derivadas de la doctrina sustentada con la citada
STC 36/1991 y, de entre ellas, la de instaurar también en el mismo el principio
acusatorio. Para alcanzar este objetivo, la LO 4/1992, inspirdndose en el
modelo procesal penal anglosajon (secundado hoy por paises tales como
Alemania, Italia o Portugal), ha querido separar las funciones instructoras, de
un lado, y de enjuiciamiento y decisién, de otro, encomendando la primera de
ellas al Ministerio Fiscal y las otras dos al juez de menores, con lo que, prima
facie y sin mayor dificultad, se comprueba que este desdoblamiento y
asignacion de las enunciadas fases procesales a dos érganos diferentes, no

solo no conculca, sino que viene a restablecer el principio acusatorio en un
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procedimiento reformador que, como es el caso del de menores, con
anterioridad a la LO 4/1992, se encontraba manifiestamente informado por el
principio inquisitivo, tal como implicitamente tuvimos ocasion de declarar en la
precitada Sentencia del Pleno de este Tribunal 36/1991 (fundamento juridico
6°)».

La atribucion de la direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal con caracter
exclusivo y excluyente no resulta extrafia en nuestro ordenamiento juridico. Asi
las cosas, al margen de las consideraciones anteriores acerca de las facultades
del fiscal en la jurisdiccion de menores, debe recordarse que la Ley de Bases
de 1881, encargo al Gobierno que atribuyera la instruccion de todos los delitos
al Ministerio Publico, sentando la posibilidad de acumular en una misma

institucién las funciones de investigar y acusar.

Las ventajas asociadas a la figura del fiscal investigador han sido glosadas por

la mejor doctrina y, desde luego, también por la Fiscalia General del Estado.

No sin razén se ha dicho que la atribucién de la direccion de la investigacion al
Ministerio Fiscal permitiria articular un esquema procesal que potenciaria el
principio acusatorio, lo que, a su vez, propiciaria una mayor imparcialidad de
los 6rganos judiciales circunscribiendo su actuacibn a la que resulta
propiamente jurisdiccional con arreglo al art. 117 CE. Por ello, resulta
aconsejable que la investigacion y la tutela de los derechos fundamentales,
bien autorizando medidas de injerencia, bien adoptando medidas cautelares, se
atribuya a érganos diferentes, garantizando de ese modo la configuracion del
juez como un arbitro alejado de las partes en la contienda que no cuenta con

interés alguno en su resultado.

La figura del fiscal investigador, a diferencia de la del juez instructor, fluye con
toda naturalidad de la Constitucion pues su art. 124 encomienda al Ministerio

Fiscal la facultad-deber de promover la accion de la justicia en defensa de la
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legalidad, de los derechos de la ciudadania y del interés publico tutelado por la
ley, de oficio o a peticion de los interesados, procurando ante los tribunales la

satisfaccion del interés social.

La experiencia acumulada por el Ministerio Fiscal en las distintas fases
procesales, fruto de su participacion en todas ellas, aseguran al fiscal un
privilegiado conocimiento del material necesario para que la acusacion pueda
prosperar, permitiéndole, por las mismas razones, decidir con mayor rigor qué
diligencias resultard util practicar, asi como en qué casos no sera aconsejable
seguir adelante con la investigacion. Ciertamente, como sefala la doctrina, a
diferencia del juez de instruccion, el fiscal no es ajeno al ulterior desarrollo del
proceso penal pues conoce de primera mano las dificultades propias de la fase
de juicio oral, asi como el criterio de los érganos de enjuiciamiento. Experiencia
sumamente valiosa que, en buena légica, debe permitirle ser mas eficaz al
decidir qué diligencias deben practicarse para lograr el esclarecimiento de los

hechos y en qué casos resulta justificado formular acusacion.

La atribucién de la investigacion al Ministerio Fiscal se estima la opcién mas
razonable para combinar en una organizacion publica la sujecién imparcial a la
legalidad vigente y la unidad de actuacion en la interpretacion de la ley y en la
ejecucion de la politica criminal. Nadie puede poner en duda que la unificacion
de criterios en la fase de investigacion contribuiria notablemente a generar
mayor certeza y seguridad juridica a todos los niveles, facilitando de ese modo
la labor policial, al igual que la de los distintos operadores juridicos
concernidos. La unidad de criterio que preside la actuacion del Ministerio Fiscal
resulta en este terreno el Unico vehiculo realmente idoneo a través del que
garantizar la igualdad de todos los ciudadanos y ciudadanas ante la ley,

esencia de todo Estado constitucional y democratico de derecho.

El mayor grado de especializacion del Ministerio Fiscal en materias de especial

complejidad, gracias a su singular estructura organica y, en particular, a la
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existencia de secciones especializadas integradas por fiscales con amplia
experiencia en ambitos tan relevantes como la delincuencia econdmica,
urbanistica o medioambiental, la criminalidad informatica o la siniestralidad
laboral, entre otras muchas, sugiere que su intervencion en el proceso como
director de la investigacion garantizaria mayores indices de éxito en su
tramitacion, permitiendo detectar en fases tempranas de la investigacion la
inexistencia de indicios que justifiquen imputaciones infundadas, asi como, en
sentido contrario, encauzando de un modo mas eficaz las pesquisas a fin de
recabar las necesarias fuentes de prueba que garanticen la condena de los

criminales.

La atribucion de la direccion de la investigacion al Ministerio Pablico pondria fin
a la actual esquizofrenia investigadora que en no pocas ocasiones ha
conducido a la emision de 6rdenes contradictorias a los cuerpos policiales.
Como sefiala la STS 980/2016, de 11 de enero de 2017, «[l]a coexistencia de
una doble autoridad investigadora —judicial y fiscal—, sujeta a unos principios
constitucionales propios y diferenciados, no es facilmente homologable a la luz
de los modelos comparados. Son muchas las cuestiones que suscita su
originalidad. Algunas de ellas no son ajenas a fricciones institucionales

ocasionadas por su dificil encaje».

Baste para rechazar las afirmaciones de quienes dudan de las aptitudes del
Ministerio Fiscal para dirigir la investigacion penal —por otorgar mayor
capacidad a los jueces para la defensa de los derechos y libertades
fundamentales fruto de su independencia— con verificar la diligente actuacion
desarrollada por el Ministerio Fiscal ante la jurisdiccion de menores durante
mas de dos décadas o con contrastar la experiencia de los modelos de derecho
comparado de nuestro entorno mas préoximo. Todo ello, sin olvidar el
escrupuloso respeto por las garantias constitucionales que ha venido

exhibiendo el Ministerio Fiscal en el ejercicio de las facultades atribuidas por los
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arts. 5 EOMF y 773.2 LECrim en las numerosisimas investigaciones

extraprocesales que ha venido desarrollando desde hace décadas.

Contrariamente a cuanto se ha venido afirmando por algin sector de la doctrina
y algunos operadores juridicos, la estructura organica del Ministerio Fiscal —de
corte netamente jerarquico— en nada obstaculiza su consideracion de
autoridad imparcial. Como recuerda la STJUE de 12 de diciembre de 2019
(Asunto C-566-2019), «56. [s]i bien es cierto que los fiscales estan obligados a
cumplir las instrucciones que emanan de sus superiores jerarquicos, de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular de las sentencias de 27 de
mayo de 2019, OG y PI (Fiscalias de Libeck y Zwickav) (C-508/18 y C-82/19
PPU) asi como de 27 de mayo de 2019 (Fiscal General de Lituania) (5-509/18)
se desprende que la exigencia de independencia, que excluye que la facultad
decisoria de los primeros sea objeto de instrucciones ajenas al poder judicial,
procedentes en particular del poder ejecutivo, no prohibe las instrucciones
internas que pueden impartirse a los fiscales por sus superiores jerarquicos
también fiscales, sobre la base de subordinacién por la que se rige el
funcionamiento del Ministerio Fiscal. 57. La independencia del Ministerio Fiscal
tampoco queda en entredicho por el hecho de que se encargue del ejercicio de
la accion publica. En efecto, (...) el concepto de “autoridad judicial emisora”, en
el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Decision Marco 2002/584, no se
refiere Unicamente a los jueces o tribunales de un Estado miembro. A este
respecto, el Tribunal de Justicia declar6 que este concepto también se aplica al
fiscal general de un Estado miembro competente para ejercer la accion penal,
siempre que su estatuto le confiera una garantia de independencia frente al

poder ejecutivo en el marco de la mision de la orden de detencion europea.

En un sistema procesal acusatorio los jueces deben gozar de independencia,
inamovilidad y hallarse en todo momento sometidos a los principios de
responsabilidad y legalidad, mientras que los fiscales deben desarrollar su

actuaciéon a la luz de los principios de legalidad, imparcialidad, unidad de
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actuacion y dependencia jerarquica, lo que en ningdn caso implica
sometimiento acritico a las 6rdenes de la superioridad pues, no en vano, el
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal ha regulado herramientas a través de
las que salvaguardar la imparcialidad y objetividad en el ejercicio de las
funciones fiscales, articulando el modo en el que los y las fiscales pueden
dirimir sus discrepancias respecto a las 6rdenes que se reputen improcedentes

o contrarias al ordenamiento juridico.

Entrando en el examen del texto articulado, conviene subrayar que los arts. 521
y 522 ALECrim se erigen en la piedra de toque sobre la que el prelegislador
construye el completo disefio de la fase de investigacion criminal a la que

denomina «procedimiento de investigacion».

El apartado primero del art. 521 ALECrim introduce una de las principales y
mas destacadas novedades del Anteproyecto al atribuir al Ministerio Fiscal la
direccion de la investigacion penal en los siguientes términos: «El Ministerio
Fiscal dirige el procedimiento de investigacion. En la investigacion de los
delitos, los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad obedeceran sus

ordenes e instrucciones».

No obstante, debe advertirse que un detenido analisis del Anteproyecto permite
poner en duda, a pesar de la aparente claridad con la que asi se afirma en el
art. 521.1 ALECrim, que el sistema procesal disefiado atribuya realmente la
direccion de la investigacion criminal al Ministerio Fiscal. Numerosos preceptos
del Anteproyecto aconsejan matizar esa inicial afirmacion ante las copiosas

facultades atribuidas al juez de garantias durante la fase de investigacion.

A pesar de que el Anteproyecto emplea la locucion «juez de garantias», debe
precisarse que las facultades que el prelegislador le asigna exceden de las que
consideramos deberian ser atribuidas a quien tan solo hubiera de limitarse a

ejercer funciones de garantia durante la fase de investigacion a fin de tutelar
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los derechos de las partes. Extremo que, por lo demas, se reconoce
abiertamente en la exposicion de motivos del Anteproyecto cuando afirma que:
«[d]ebe proveerse para ello a la autoridad judicial de un catalogo de potestades
que excede en mucho de la sola autorizacion de diligencias intrusivas y de la
adopcion de las medidas cautelares que le sean solicitadas. El elenco de
atribuciones debe abarcar igualmente el ejercicio de otras funciones esenciales
como el control de la relevancia penal del hecho investigado, el de la dilacion
indebida del procedimiento y del secreto de las actuaciones, asi como la
practica de las diligencias esenciales que hayan sido indebidamente
denegadas y las de aseguramiento de las fuentes de prueba personal que
estén en riesgo. (...) Se opta, por ello, por un juez singularmente llamado a
controlar el curso de las actuaciones. Se ha preferido utilizar la denominacién
con la que suele conocerse esta figura, que constituye ya un lugar comdn entre
tedricos y practicos y que fue utilizada tanto en el Anteproyecto de 2011 como
en la Propuesta de 2013. Se alude, por tanto, a un juez de garantias, aunque
en puridad este nombre solo designa una faceta determinada de las diversas

tareas que son encomendadas a la autoridad judicial».

Las concretas facultades que el texto prelegislativo otorga al juez de garantias
no permiten albergar dudas acerca de cuanto se acaba de exponer. Asi,
conforme al art. 19 ALECrim, corresponde al juez de garantias en el

procedimiento de investigacion:

1.° Autorizar las diligencias de investigacion restrictivas de derechos
fundamentales.

2.° Resolver sobre las peticiones de medidas cautelares.

3.9 Asegurar la fuente de prueba personal ante el riesgo de pérdida de la misma.
4.° Prevenir, a instancia de la defensa, la dilacion indebida de la investigacion.

5.2 Autorizar el secreto de la investigacion y su prorroga.

6.° Disponer el sobreseimiento del procedimiento de investigacion.

7.° Resolver las impugnaciones contra los decretos del Ministerio Fiscal.
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8.° Autorizar la reapertura del procedimiento cuando este se haya dirigido contra
una persona determinada.

9.° Autorizar a las acusaciones particulares o populares el ejercicio de la accion
penal, cuando no sea ejercitada por el Ministerio Fiscal.

10.° Velar por la adopcion de las medidas de adaptacion y apoyo necesarias en
caso de discapacidad de la persona investigada.

11.° Amparar a la victima del delito cuando esta condicion le sea denegada por el
fiscal en el curso de la investigacion.

12.° Adoptar medidas de proteccion a favor de las victimas especialmente
vulnerables.

13.° Decidir sobre la personacion e intervencion de las acusaciones populares.
14.° Resolver sobre la exclusién de la accién civil cuando esta pueda originar

retrasos graves en la tramitacion del procedimiento.

Ademas de las funciones transcritas, sin animo de exhaustividad, corresponde
igualmente al juez de garantias las siguientes funciones previstas en el

Anteproyecto:

i) Resolver la impugnacion frente a la denegacion de la asistencia de intérprete
o la traduccion de un documento (art. 52).

i) Autorizar la exclusién del abogado defensor por el Ministerio Fiscal en
aquellos casos en que éste considere que aquél colabora o contribuye a la
accion delictiva del investigado (art. 56).

iii) Establecer el apoyo adecuado de la persona encausada con discapacidad
en los actos y con la extensién que expresamente se determine (art. 63)

iv) Establecer una institucion de apoyo que asista a la persona encausada con
discapacidad durante el proceso (art. 65).

v) Adoptar de oficio las medidas que estime necesarias para salvaguardar el
derecho de defensa de la persona encausada con discapacidad (art. 71).

vi) Autorizar el internamiento cautelar en establecimiento especial (art. 75) y

controlar las salidas del centro (art. 76).
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vii) Declarar la falta plena de capacidad procesal de la persona encausada (art.
79).

viii) Designar al representante de la persona juridica (art. 81).

iX) Ratificar la renuncia de la persona ofendida o perjudicada por el delito y
declarar extinguida la responsabilidad personal de la persona encausada
cuando la ley permita expresamente el perdon (art. 118).

x) Decidir sobre la admisibilidad de la querella presentada por la acusacion
popular (art. 124).

xi) Resolver acerca de la procedencia del ejercicio de la accién civil cuando se
estime que no resulta oportuno el enjuiciamiento conjunto (art. 126).

xii) Resolver la impugnacién del responsable civil en relacion a su llamada al
proceso por el fiscal, practicando la prueba estimada pertinente a tal efecto (art.
133).

xiii) Resolver las impugnaciones presentadas contra las sanciones impuestas
por el Ministerio Fiscal (art. 143).

xiv) Controlar los elementos reglados que permiten la aplicacién del principio de
oportunidad (arts. 174 y 178).

XVv) Autorizar la reapertura del procedimiento de investigacion suspendido por
razones de oportunidad (art. 176).

xvi) Controlar el archivo de la investigacion por colaboracion activa contra una
organizacion criminal (art. 179).

xvii) Conocer de la puesta a disposicion de la persona detenida siempre que no
se practicara su previa puesta en libertad (art. 191).

xviii) Autorizar la solicitud de prérroga de la detencién (art. 194).

XiX) Autorizar y controlar las condiciones en que se desarrolla la
incomunicacion del detenido o preso (art. 212.3y 213.1).

xX) Imponer y controlar el cumplimiento de la obligacién de comunicar cualquier
cambio de lugar de residencia o de puesto de trabajo (art. 222.2).

xxi) Autorizar la intervencion de bienes y efectos (art. 282).

xxii) Autorizar la adopcién de medidas para garantizar la efectividad del
decomiso (arts. 291 a 293).
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xxiii) Nombrar depositario judicial, hacer entrega de los bienes intervenidos a la
ORGA, realizar anticipadamente los bienes, acordar la intervencidon o
administracion judicial, disponer las anotaciones preventivas oportunas, o
adoptar cualesquiera medidas de caracter patrimonial (art. 291).

xxiv) Autorizar la intervencion de la ORGA (art. 293).

xxv) Acordar la suspension de la actuacidon de la administracion tributaria
durante la tramitacion del procedimiento de investigacion (art. 300).

xxvi) Autorizar la practica de pruebas médicas para determinar la edad de la
persona investigada (art. 314).

xxvii) Ratificar a su presencia el reconocimiento de hechos previamente
efectuado por la persona investigada ante el Ministerio Fiscal (art. 322).

xviii) Autorizar la practica de determinadas inspecciones e intervenciones
corporales aun cuando el afectado hubiera prestado su consentimiento (arts.
325y 328).

Xix) Autorizar la obtencién y andlisis de muestras biologicas de la persona
investigada aun cuando se trate de muestras abandonadas (art. 335).

xxX) Autorizar la obtencion y analisis de muestras biol6gicas de personas no
investigadas (art. 336).

xxxi) Autorizar la destruccién de las muestras biolégicas halladas (art. 338).
xxxii) Autorizar la imposicion a la persona investigada de la obligacion de
someterse a los correspondientes controles de sangre u orina (art. 341.3).
xxxiii) Autorizar la utilizacién en otro procedimiento del resultado de la diligencia
de intervencion de las telecomunicaciones o de vigilancia acustica (art. 349.1).
xxXiv) Autorizar la destruccion de las grabaciones originales que incorporen las
conversaciones interceptadas tras la finalizacion del proceso, permitiendo la
conservacion de una copia en poder del letrado de la administracién de justicia
(art. 352.2).

xxxVv) Autorizar la diligencia de vigilancia sistematica (art. 396).

xxxvi) Autorizar la utilizacion en otro procedimiento de las informaciones

obtenidas durante la vigilancia policial sistemética (art. 400.3).
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Xxxvii) Autorizar la utilizacion en otro procedimiento de las informaciones
obtenidas a causa de la diligencia de entrada y registro (art. 419).

xxxviii) Autorizar la destruccibn de los efectos intervenidos durante la
investigacion (art. 448.1).

Xxxix) Autorizar la realizacion anticipada de los efectos intervenidos (art. 451).
xl) Autorizar el acceso al historial clinico de la persona investigada o de un
tercero (art. 491).

xli) Autorizar la busqueda y obtencion sistematica de datos a través de fuentes
y canales abiertos (art. 514.2).

xlii) Autorizar la utilizacion de sistemas automatizados o inteligentes de
tratamiento de datos para cruzar e interrelacionar la informacion (art. 516.1).
xliii) Autorizar la realizacion de busquedas selectivas mediante el tratamiento

cruzado de datos personales almacenados en archivos distintos a los policiales

(art. 517).

xliv) Resolver la impugnacion frente al decreto de archivo de la denuncia (art.
551).

xlv) Autorizar el archivo del procedimiento durante la fase de investigacion (art.
555.1).

xlvi) Resolver los recursos contra el decreto del fiscal que rechace reconocer la
condicién de victima (art. 566.4).

xlvii) Autorizar a las acusaciones particular y popular a ejercer la accién penal
(art. 587).

(xIviii) Acordar la reapertura del procedimiento de investigacion en los

supuestos en que sea posible (art. 590).

El cimulo de facultades concedidas al juez de garantias, sintetizadas en el art.
521.2 ALECrim mediante la atribucion del control de la legalidad del
procedimiento de investigacion, refleja que el prelegislador, lejos de atribuir la
direccion de la investigacion criminal al Ministerio Fiscal, se ha limitado a
asignarle con caracter exclusivo y excluyente la direccién de la investigacion

policial en un estadio preprocesal.
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Asi lo sugiere la manifiesta incompatibilidad semantica existente entre los
términos «dirigir» y «controlar» empleados por el prelegislador en el art. 521
ALECrim, pues resulta dificilmente concebible que pueda denominarse director
del procedimiento de investigacion a quien se halla sometido al constante

escrutinio en el desarrollo de su actividad.

El propio prelegislador incurre en contradicciones al afirmar en la exposicion de
motivos del Anteproyecto que «a diferencia del actual juez de instruccion, el
Ministerio Fiscal, en su actividad como director de la investigacidn, estara
sujeto a la permanente vigilancia de un 6rgano judicial de garantias que tendra
la mision especifica de evitar que se violenten los derechos que asisten al
sujeto investigado», para a renglén seguido indicar que «se arbitra en este
punto un procedimiento de caracter flexible y &gil [en el que] el fiscal desarrolla
su investigacion dandole la direccion que considera procedente, sin estar

sometido en momento alguno a la tutela del juez».

Como se puede apreciar, quien estd sometido a una completa y constante
vigilancia dificilmente puede decirse que dirige sin hallarse sometido a tutela vy,

menos aun, que se halle en condiciones de actuar de un modo agil y flexible.

6.3 El modelo de juez de garantias y el disefio constitucional de la funcién

jurisdiccional

Las facultades del juez de garantias que el Anteproyecto instaura en el marco
de un nuevo sistema procesal exceden de los atributos propios de la actividad
jurisdiccional y que, segun el art. 117.3 y 4 CE, se circunscriben a juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, asi como a ejercer las funciones expresamente

atribuidas por la ley en garantia de cualquier derecho.
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Parece razonable afirmar que el sistema procesal que fluye con mayor
naturalidad de la Constitucion espafiola es el acusatorio. Por ello, resultaria
l6gico que la actividad del juez de garantias se circunscribiera a lo que su
propia denominacién sugiere: autorizacion de diligencias y medidas cautelares
que de un modo directo limiten derechos fundamentales, asi como las
necesarias para tutelar los derechos y libertades fundamentales de las partes
en litigio para el caso de que estas denunciaran su lesion. En palabras del
Tribunal Constitucional, «en un sistema acusatorio deben entenderse
igualmente excepcionales los poderes de actuacion ex officio del juez lo mismo
en la primera que en la segunda instancia» (vid. SSTC 147/2020, de 19 de
octubre; 47/2020, de 15 de junio; 240/1988, de 19 de diciembre; 84/1985, de 8

de julio).

De la recomendacion de aligerar alguna de las facultades que el Anteproyecto
atribuye a la figura del juez de garantias no subyace la intencidén de rechazar
que la actividad desarrollada por el Ministerio Fiscal durante el procedimiento
de investigacion pueda ser sometida a fiscalizacion, sino sencillamente la de
disefiar un modelo procesal que se acomode con mayor naturalidad al disefio
constitucional del Poder Judicial. Ademas, el nuevo sistema procesal penal
debe resultar funcional, siendo capaz de conjugar la agil consecucion de las
finalidades tradicionalmente atribuidas al proceso como vehiculo a través del
gue lograr el esclarecimiento de los hechos criminales y su autoria con el pleno

respeto por las garantias procesales.

Como ha sefalado la doctrina, la incorporacion de los derechos fundamentales
en el nivel constitucional cambié la relacion hasta entonces existente entre el
juez y la ley, atribuyendo a la jurisdiccién una funcion de garantia del ciudadano
frente al Estado. En el modelo de Estado constitucional y democratico de
derecho diseflado por nuestra Constitucion las garantias procesales no son
menos importantes que la condena del culpable y el restablecimiento de la paz

juridica. ElI derecho a la dignidad humana impone la configuracién de
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restricciones a otros bienes constitucionalmente protegidos, pudiendo afirmarse
gue en la actualidad existe una innegable primacia de la dignidad humana en la

arquitectura constitucional y procesal espafiola.

Tras setenta y nueve modificaciones, mas de cincuenta de ellas acaecidas tras
la entrada en vigor de la Constitucion, puede afirmarse que el modelo procesal
disefiado por la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal regula de un modo
ciertamente adecuado el completo sistema de garantias y derechos
constitucionales. Puede afirmarse que el sistema procesal espafiol es a dia de

hoy uno de los méas garantistas de entre los que rigen en nuestro entorno.

Garantias y eficacia son las dos claves de béveda de todo sistema procesal
penal. La constante tension entre ellas constituye la base misma del derecho,
asi como el principal estimulo para su evolucion y modernizacién. El sistema
procesal penal siempre debe orientarse a la consecucion de un adecuado
equilibrio entre garantias y eficacia procesal. Cuando dicho equilibrio cede en
favor de la eficacia procesal del sistema se corre el riesgo de instaurar modelos
autoritarios de derecho penal, mientras que cuando lo hace en favor de un
exorbitado elenco de garantias proximo al paroxismo se corre el riesgo de

disefiar un sistema procesal inoperante.

El proceso penal, como vehiculo de reconstruccion del hecho histérico, se erige
en el instrumento idoneo para conjugar el interés publico en la represion del
delito con el interés constitucional en preservar la dignidad y garantias que
deben reconocerse a todo sujeto investigado. Como recuerda la STS 97/2019,
de 16 de julio, el proceso penal debe ofrecer un adecuado equilibrio a las
tensiones que diariamente se producen entre las legitimas expectativas en
descubrir y sancionar el delito y el respeto por las garantias constitucionales
inherentes a la dignidad humana y al derecho de defensa que le resulta
implicito. De ahi que la meta del proceso penal sea la de alcanzar la verdad

procesal o judicial en detrimento de la verdad material. Una verdad que, si bien
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constituye un fin estructural del proceso, no puede ser lograda a cualquier
precio, sino con arreglo a métodos que garanticen el pleno respeto de las
garantias constitucionales de las que todas las personas resultan titulares por
el mero hecho de serlo. En palabras de la STS 327/2014, de 24 de abril, es
innegable que en el ambito del procedimiento se distingue entre una verdad
material, referida a la realidad, y, en una dimensién estrictamente procesal, una

verdad judicial.

El proceso estd llamado a cumplir un rol epistemoldgico orientado a la
obtencion de la verdad procesal, en donde dos sujetos, que actian como
antagonistas pero en pie de perfecta igualdad, someten la controversia que les
mantiene en liza ante un tercero independiente e imparcial que ejerce

funciones de arbitro.

A la vista de este concepto de verdad procesal, las garantias constitucionales
que integran el derecho a un proceso justo o con todas las garantias actian
como eficaz herramienta para que aquella se obtenga de un modo fiable. El
exhaustivo analisis de las diversas hipotesis que defienden quienes mantienen
la contienda, acusaciéon y defensa, permite un mayor indice de éxito a la hora
de lograr aproximarse a la verdad historica de un suceso pues solo de ese
modo se garantiza que la solucién sea adoptada tras considerar y, en su caso,

descartar las distintas hipo6tesis imaginables.

Como recuerda la STS 652/2010, de 1 de julio, «[h]ay que recordar que toda
verdad judicial es una verdad razonable, y es una verdad que suele ser
fragmentaria en relacion a la totalidad de lo ocurrido (...) porque si bien hay una
evidente vocacion a que la investigacion demuestre la totalidad de lo ocurrido,
es frecuente que algunos hechos o la intervencion de algunas personas no
puede quedar demostrada bien por insuficiencias de la investigacion o por
vulneracion de los legitimos derechos de las personas investigadas, ya que "no

todo vale" para llegar a la verdad material».
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De esta idea también participa el prelegislador al afirmar en la exposicion de
motivos del Anteproyecto que «[s]e ha dicho con razén que el proceso penal es
la mejor balanza para medir el peso que los elementos autoritarios y liberales
tienen en el orden juridico politico de un pais. Los componentes autoritarios
preponderan en los sistemas de impronta inquisitiva que hacen del hallazgo de
la verdad y del castigo del culpable el fin primordial que han de perseguir todas
las autoridades publicas implicadas, incluidos los propios jueces. La
preeminencia de los rasgos liberales conduce, en cambio, a modelos de
proceso que ponderan equilibradamente el deber del Estado de esclarecer el
delito con la adecuada tutela de los derechos individuales. Y para asegurar el
aludido equilibrio esos modelos sitlan al juez en la posicion de tercero ajeno a
los intereses en pugna. Una posicion que es inherente a la misma idea de

jurisdiccion.

En definitiva, tal y como sefalan las SSTS 817/2016, de 31 de octubre;
758/2017, de 27 de noviembre; 415/2020, de 21 de julio; o 14/2021, de 14 de
enero, la finalidad del proceso penal es la busqueda de la verdad, premisa
fundamental para la realizacion de la justicia que, no esta de mas recordarlo, se

erige en valor superior de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 CE).

La busqueda de un perfecto equilibrio entre las garantias y la eficacia procesal
debe constituir el principal objetivo de todo sistema procesal en un Estado
constitucional y democratico de derecho. De ahi que deba insistirse en la
necesidad de articular un sistema de garantias capaz de conjugar la efectiva
tutela de los derechos fundamentales y la eficaz y agil busqueda de la verdad

procesal.

No debe olvidarse que, como recuerda la STC 24/2018, de 5 de marzo, «la
persecucion y castigo del delito constituyen un bien digno de proteccion

constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la
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seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1
CE».

La recurrente presencia del juez de garantias que el texto prelegislativo prevé
durante la actividad investigadora del Ministerio Fiscal, lejos de contribuir a
agilizar la tramitacion de los procedimientos penales, producira previsiblemente
el efecto contrario. Esta circunstancia, unida al novedoso tratamiento que se
ofrece al sobreseimiento y a las limitadisimas posibilidades del fiscal para
practicar diligencias que impliquen leves injerencias en derechos
fundamentales de la persona investigada, permite concluir que el sistema
procesal disefiado por el prelegislador corre, en su actual version, el evidente
riesgo de resultar escasamente eficaz para determinar la verdad procesal o,
cuando menos, para hacerlo en un tiempo razonable. Riesgo que se revela con
mayor intensidad en relacibn a la persecucion de los delitos de mayor

complejidad y gravedad.

A modo de ejemplo, véase el elevado numero de audiencias de nueva creacion

a las que debera asistir el Ministerio Fiscal durante la fase de investigacion:

i) Audiencia para la adopcion de medidas de apoyo al discapacitado (art. 72.2).
i) Audiencia para la revision de las medidas cautelares personales (arts. 242,
268y 270).

iii) Audiencia para resolver el recurso de reforma contra la prisién provisional
(art. 273).

iv) Audiencia para la adopcién de medidas cautelares reales (art. 280).

v) Audiencia para ratificar el reconocimiento de hechos previamente efectuado
por la persona investigada ante el Ministerio Fiscal (art. 322).

vi) Audiencia para el examen individualizado de las conversaciones
interceptadas (art. 336).

vii) Audiencia para la fijacién de un plazo maximo de la fase de investigacion
(art. 575).
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viii) Audiencia para resolver sobre la admisibilidad de la acusacion no publica
(art. 587).

Todo ello sin olvidar las numerosas ocasiones en que el/la fiscal se vera
obligado a recabar la autorizacion del juez de garantias, incluso en supuestos
en que el propio investigado haya prestado su consentimiento o en casos de
injerencias sumamente leves (v. gr. arts. 327, 328, 329, 335 ALECrim), por no
hablar de la complejidad que presenta para el Ministerio Fiscal y el resto de
partes procesales la fase intermedia disefiada por el prelegislador y, muy
singularmente, la actividad que deberd desarrollarse durante la denominada

audiencia preliminar.

Trasladandonos a un plano conceptual, debe subrayarse que la admisibilidad
de la intervencion judicial durante el procedimiento de investigacion del
Ministerio Fiscal presenta gran complejidad técnica, atendida la naturaleza

preprocesal y, por ello, extrajurisdiccional de esta fase.

Como con acierto sefiala el ATC 122/2016, de 7 de junio, la actividad de
investigacion no es una actividad propiamente jurisdiccional. Asimismo, puede
afirmarse que la actividad jurisdiccional en garantia de cualquier derecho a que
alude el art. 117.4 CE no deriva directamente del principio de exclusividad
jurisdiccional. De ahi que su articulacibn en una fase preprocesal resulte

ciertamente compleja.

El art. 522 ALECrim delimita el objeto y finalidades del procedimiento de
investigacion en los siguientes términos: «[a] los solos efectos de adoptar una
decision fundada sobre la procedencia de la accion penal y, en su caso, sobre
el ejercicio de la accion civil, el procedimiento de investigacion tiene por objeto
esclarecer los hechos y las circunstancias del delito y averiguar quiénes son
responsables de su comisién». A pesar de las aparentes similitudes que el

precepto presenta con el vigente art. 299 LECrim, la opcion del prelegislador
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resulta sumamente novedosa pues, en realidad, el nuevo procedimiento de
investigacion del Ministerio Fiscal aparece configurado como una fase
fundamentalmente dirigida a «adoptar una decision fundada sobre la
procedencia de la accion penal». De ello se infiere que en el Anteproyecto el
ejercicio de la accion penal se vehicula mediante la presentacion del escrito de

acusacion.

Como recuerda la STC 36/2019, de 25 de marzo, «[e]l ejercicio de la accidon
penal, segun nuestra doctrina, se concreta esencialmente en un ius ut
procedatur, lo que implica el derecho a poner en marcha un proceso,
substanciado de conformidad con las reglas del proceso justo, en el que pueda
obtener una respuesta razonable y fundada en derecho, que también queda
satisfecho con una decision de inadmisibn o meramente procesal que
apreciase razonadamente la concurrencia de un obice fundado en un precepto
expreso de la ley». ldea que, asimismo, se halla presente en las SSTC
87/2020, de 20 de julio; 26/2018, de 5 de marzo; 574/2017, de 16 de marzo;
970/2013, de 18 de diciembre, entre otras muchas.

La anterior conclusién aparece reforzada por el art. 589.1 ALECrim que al
regular la conclusion de la investigacion y la continuacion del procedimiento
sefiala que «[e]l fiscal dictara decreto acordando la conclusion del
procedimiento cuando, una vez practicadas las diligencias necesarias,
concurran elementos suficientes para ejercitar la accion penal. En este caso,

acompafiard al decreto el escrito de acusacion».

Si junto a la doctrina y jurisprudencia mayoritarias concebimos la accion penal
como el medio a través del cual las partes articulan una pretension de
incoacion del proceso penal ante un organo judicial, constituyéndose de ese
modo en parte procesal, necesariamente deberemos concluir que en el modelo
procesal disefiado por el prelegislador la fase de investigacion criminal goza de

naturaleza preprocesal.
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Asi se indica con toda claridad en la exposicion de motivos del Anteproyecto al
sefalar que «[e]n la fase jurisdiccional, que se inicia con la interposicion de la
accion —esto es, con la presentacion de la acusacion en la fase intermedia—,
esta garantia se sujeta a las reglas béasicas de exclusividad judicial en la
imposicion de la pena y de plena forma procesal de las actuaciones. En
cambio, en la fase preparatoria del proceso, encaminada a determinar si se ha
de ejercer la accion penal que puede darle inicio, se exige una labor de

diseccion de las actuaciones de naturaleza jurisdiccional».

Debe, ademas, precisarse que el art. 522 ALECrim, lejos de atribuir la direccion
de la fase de instruccion al Ministerio Fiscal, le atribuye la direccion de la
investigacion criminal. Este matiz dista de ser menor pues, mientras que la fase
de instruccion judicial tiene por objeto preparar el juicio oral (vid. SSTC
148/2005, de 6 de junio; 92/2006, de 27 de marzo; 29/2008, de 20 de febrero),
el procedimiento de investigacion regulado en el Libro IV ALECrim tiene por
finalidad la consecucion de un fin equivalente, en realidad, al que los arts. 5
EOMF y 773.2 LECrim atribuyen actualmente a las diligencias de investigacion

preprocesal del Ministerio Fiscal.

En definitiva, el procedimiento de investigacion regulado por el Anteproyecto
agota su funcionalidad con la acusacion o el sobreseimiento de las actuaciones
decretado por el Ministerio Fiscal. No opera, por lo tanto, como una verdadera
fase de preparacion del juicio oral en los términos en que actualmente se
concibe la instruccion, atendido el nulo valor probatorio que el prelegislador
atribuye a las diligencias practicadas por el/la fiscal, sin perjuicio, de la

excepcion regulada por el art. 684.5 ALECrim.

Por ello, ante el escaso valor procesal de las diligencias de investigacion
practicadas por el Ministerio Fiscal, no parece razonable que su actividad

preprocesal se vea constantemente sometida a fiscalizacion, obligandole a
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recabar de manera recurrente autorizacion judicial para avanzar en el curso de

las pesquisas.

Estas consideraciones exigen extremar las precauciones al objeto de hacer
compatible la actividad jurisdiccional desarrollada en una fase preprocesal —en
qgue la accién penal no ha sido aun ejercitada— con el disefio constitucional
proclamado por el art. 117 CE. Asimismo, revelan la necesidad de atribuir sin
complejos la direccion de la investigacion criminal al Ministerio Fiscal, limitando
la intervencién del juez de garantias a la tutela de los derechos y libertades
fundamentales que puedan verse comprometidos durante el curso de la

investigacion.

La propia exposicién de motivos del Anteproyecto afirma que «son verdaderos
actos jurisdiccionales los que versan sobre la adopciéon de las medidas
cautelares, sobre la autorizacion de actuaciones de injerencia en derechos
fundamentales o los que se refieren a la valoraciébn del fundamento de la
pretension acusatoria a efectos de decidir la apertura del juicio oral. Son estos
los actos que constituyen la verdadera esencia de la garantia judicial en los
estadios previos al proceso y los que, en exigencia de la mayor imparcialidad,
no deben ser encomendados al mismo sujeto que dirige e impulsa las
investigaciones». En efecto, estas y no otras son las tareas jurisdiccionales

susceptibles de ser desarrolladas durante la investigacion preprocesal.

La actividad del juez de garantias durante la fase preprocesal no debiera ir mas
alla de la tutela de los derechos vy libertades fundamentales de las partes, bien
decidiendo sobre la practica de diligencias que impliquen injerencias en
derechos fundamentales de caracter sustantivo, bien resolviendo acerca de la

adopcion de medidas cautelares.

En definitiva, no es el objeto sobre el que deba versar el control de la actividad

investigadora del Ministerio Fiscal lo que se pone en duda puesto que este, en
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altima instancia, siempre debera ser total, sino el momento en que ese control

deba realizarse, es decir, el cuando.

Recuérdese que al Ministerio Fiscal le corresponde velar por el respeto de las
instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades
publicas con cuantas actuaciones exija su defensa (art. 3.3 EOMF). En
palabras del Tribunal Constitucional, el Ministerio Fiscal es el garante de la
legalidad y de los derechos de los ciudadanos (vid. SSTC 259/2005, de 24 de
octubre; 165/2005, de 20 de junio; 126/2000, de 16 de mayo). Atributos que, sin
ninguna duda, merecen ser tomados en consideracion a fin de valorar el objeto,
modo y tiempo en que debe desarrollarse el control de la actividad de

investigacion del Ministerio Publico.

Por todo ello, se propone trasladar al Anteproyecto las lineas maestras del
sistema de investigacion regulado por la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores (LORPM), cuyo art. 6
regula la intervencién del Ministerio Fiscal en unos términos notablemente mas
adecuados que el Anteproyecto, estableciendo —en sintonia con el arts 124
CE y los arts. 1 y 3 EOMF— que «corresponde al Ministerio Fiscal la defensa
de los derechos que a los menores reconocen las leyes, asi como la vigilancia
de las actuaciones que deban efectuarse en su interés y la observancia de las
garantias del procedimiento, para lo cual dirigira personalmente la investigacion
de los hechos y ordenard que la policia judicial practique las actuaciones
necesarias para la comprobacion de aquéllos y de la participacién del menor en
los mismos, impulsando el procedimiento». Por su lado, el art. 23.3 LORPM
prevé que «el Ministerio Fiscal no podra practicar por si mismo diligencias
restrictivas de derechos fundamentales, sino que habra de solicitar del juzgado
la practica de las que sean precisas para el buen fin de las investigaciones»,
exigiendo asimismo al fiscal recabar la autorizacion del juez de menores para

decretar el secreto de las actuaciones (art. 24 LORPM) o para adoptar medidas
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cautelares (art. 28 LORPM), sometiendo la acusacion del Ministerio Fiscal a un

filtro explicito en la fase intermedia (art. 33 LORPM).

Diversas razones aconsejan trasladar el sistema de investigacion disefiado por
la LORPM al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal: i) se trata de un
sistema cuya constitucionalidad y acomodo legal resultan actualmente
incontrovertidos; ii) los operadores juridicos coinciden en definir el modelo
como agil, moderno y garantista; iii) su aplicabilidad ya ha sido sobradamente
contrastada durante décadas con resultados méas que satisfactorios; y iv) se

trata de una norma que ha generado un gran consenso.

Adviértase que, si bien es cierto que el singular objeto de la jurisdiccion de
menores justifica la implementacion de especificidades juridicas en un plano
sustantivo, no existen razones que respalden la existencia de diferencias
cualitativas en el orden estrictamente procesal, cuando menos por lo que se
refiere a quién deba dirigir la investigacion, las facultades que deban
reconocerse a este, el valor procesal de su actividad, los controles que deban
imponerse al director de la investigacion o los términos en que deba

desarrollarse la actividad judicial durante la fase preprocesal.

No obstante, el prelegislador no da razén de las acusadas diferencias
existentes entre el modelo de investigacion propuesto y el regulado por la
LORPM, a pesar de atribuirse en ambos supuestos la direccion de la
investigacion al Ministerio Fiscal. A mayor abundamiento, y siempre segun la
l6gica que segun la exposicion de motivos del Anteproyecto preside la reforma
procesal, la aprobacion del texto prelegislativo convertiria en justiciables de
distinta condicién a los menores de edad, atendidas las mayores facultades
atribuidas al Ministerio Fiscal durante el curso de la investigacion y la limitada
intervencion de ese juez de garantias en el procedimiento regulado en la
LORPM.
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En los paises de nuestro entorno cultural y geografico mas cercano, durante la
fase de investigacion los jueces se limitan por lo general a garantizar derechos
fundamentales, autorizando la préactica de diligencias que afectan a derechos
fundamentales, tutelando su posible lesion durante el curso de la investigacion

y adoptando las medidas cautelares reputadas necesarias.

Como se indica en la exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley Organica
por la que se adapta el ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2017/1939
del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una
cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea, «[tlales
atribuciones [conferidas al juez de garantias] se encuentran esencialmente
vinculadas con la adopcion de medidas de investigacion restrictivas de
derechos fundamentales, la adopcion o ratificacién de las medidas cautelares
adoptadas con caracter urgente o la novedosa inclusion del incidente de

aseguramiento de prueba, entre otros».

Se apunta en el Anteproyecto, como ya dijimos supra, que la atribucion al
organo judicial de la direccion de la fase de investigacion constituye una
«patologia estructural de la legislacion [procesal] vigente». El prelegislador
achaca al actual modelo de investigacién judicial buena parte de los males de
los que adolece el sistema procesal penal, llegando a afirmar que la fase de
instruccion aparece sobredimensionada hasta el punto de reducir el acto de
juicio oral a poco menos que una artificial reproduccién de la actividad
previamente desarrollada, razén por la que la fase de instruccién deja de tener
un caracter meramente preliminar o preparatorio. En palabras de la exposicion
de motivos, «[s]olo la indebida atribucién a la autoridad judicial de la direccién
de las investigaciones, al distanciarla de su genuina mision de garantia, puede
explicar la desviacibn que en la practica se ha producido respecto a los
principios capitales del sistema. Es la presencia judicial en la realizacion de
meros actos investigadores la que potencia el valor de las diligencias

sumariales y devalla el de las pruebas del plenario».
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Sin embargo, la anterior premisa sobre la que el prelegislador erige el disefio
procesal de la fase de investigacion merece ser ampliamente matizada. Si bien
es cierto que el sistema originariamente implementado por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, segun la redaccién inicialmente ofrecida en el afio
1882, no impidié que durante largo tiempo se atribuyera valor probatorio a las
diligencias practicadas durante la fase de instruccion, hoy en dia nadie puede
dudar que —merced a una vigorosa jurisprudencia emanada del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo— esta dudosa practica ha sido
erradicada. Como recuerda, entre otras muchas, la STC 165/2014, de 8 de
octubre, «[c]omo regla general, solo pueden considerarse pruebas que vinculen
a los organos de la justicia penal las practicadas en el juicio oral, pues el
procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate
contradictorio que en forma oral se desarrolle ante el mismo Juez o Tribunal
que ha de dictar Sentencia, de manera que la conviccidon sobre los hechos
enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios de prueba aportados
a tal fin por las partes (por todas, SSTC 182/1989, de 3 de noviembre, FJ
2; 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 206/2003, de 1 de diciembre, FJ
2; 1/2006, de 16 de enero, FJ 4; 345/2006, de 11 de diciembre, FJ 3,
0 134/2010, de 3 de diciembre, FJ 3). Es en el juicio oral donde se aseguran las
garantias constitucionales de inmediacién, contradiccién, oralidad y publicidad
(entre otras muchas, STC 67/2001, de 17 de marzo, FJ 6)».

Tanto es asi que el Anteproyecto reproduce sustancialmente las vigentes
posibilidades de que el resultado de la fase de investigacion acceda al plenario,
haciéndolo en términos ciertamente similares a los actualmente contemplados
por los arts. 714 y 730 LECrim. Baste para contrastar lo dicho con comparar los
referenciados preceptos con la regulacién contenida en los arts. 683 a 685
ALECrim.

La exorbitada duracién que presentan algunas investigaciones judiciales no

guarda relacioén con el hecho de que la direccion de la investigacion se atribuya
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al jueces y magistrados, ya que el material recabado durante la instruccién no
tiene en la actualidad valor probatorio, sino a la configuracion de un sistema de
garantias que impone la plena contradiccion desde el momento mismo de la
incoacion del proceso y que admite la posibilidad de impugnar la mas nimia de
las decisiones, y, ante todo, a la mas que evidente insuficiencia de recursos
materiales y personales. Asimismo, debe advertirse que, si bien la prueba se
practica en el acto de juicio oral, las investigaciones relacionadas con la
delincuencia econémica, medioambiental, urbanistica, administrativa y otras de
similar naturaleza, imponen una intensa actividad investigadora a fin de lograr
concretar la realizacion del hecho delictivo y su autoria, precisando las mas de
las veces del analisis de abundantisima documentacion, la practica de
complejas pericias y el interrogatorio de numerosos testigos. En definitiva, no
es que se reiteren las diligencias practicadas en la fase preprocesal o que se
realicen durante la instruccion aquellas que podrian ser directamente
practicadas en el acto de juicio oral, sino que la posibilidad misma de descubrir
el hecho y conseguir el castigo del culpable imponen, en un sistema
ampliamente garantista como el espafiol, desarrollar una ingente actividad
procesal que permita enervar la presuncion de inocencia de la persona

acusada.

La construccion de un nuevo sistema procesal penal disefiado alrededor de los
derechos y garantias constitucionales merece ser aplaudida. No obstante, debe
recordarse que el legislador viene asimismo obligado, en palabras de la STC
173/2011, de 7 de noviembre, «[a] habilitar las potestades o instrumentos
juridicos que sean adecuados para que dentro del respeto debido a los
principios y valores constitucionales, las fuerzas y cuerpos de seguridad del

Estado cumplan con esta funcién de averiguacion del delito».

La tutela de los derechos fundamentales constituye una tarea propiamente
jurisdiccional. Puede, por ello, afirmarse que la intervencién del juez de

garantias en defensa de los derechos fundamentales de los justiciables
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encuentra perfecto acomodo constitucional también en un estadio preprocesal

con arreglo al art. 117 CE.

De todo ello puede extraerse dos importantes conclusiones: i) las facultades
atribuidas en el Anteproyecto al juez de garantias durante el procedimiento de
investigacion del Ministerio Fiscal resultan excesivas para una fase preprocesal
en donde la actividad jurisdiccional, en buena logica, debiera circunscribirse a
garantizar la efectiva tutela de los derechos fundamentales; ii) el juez de
garantias se limita a controlar la actividad desarrollada por el Ministerio Fiscal
pero no asi la actividad extraprocesal realizada por el resto de las partes

intervinientes, incluidas las acusaciones no publicas, o la policia judicial.

Resultaria, por ello, deseable que la intervencion del juez de garantias durante
el procedimiento de investigacion se redujera notablemente, circunscribiéndose
a la tutela de los derechos fundamentales cuya efectividad pudiera verse
frustrada para el caso de diferirse su control a la fase intermedia, a la adopcion
de medidas cautelares, asi como al aseguramiento de fuentes de prueba,

atendida su singular naturaleza.

La posibilidad de diferir el control judicial sobre la completa actividad
investigadora a la fase intermedia 0, en su caso, a la de juicio oral, no comporta
negar al investigado o al resto de partes las garantias que el ordenamiento
juridico les reconoce, y de cuya efectiva realizacion el Ministerio Fiscal resulta
garante por imperativo constitucional y legal. Como sefiala la STEDH 97/2011,
de 2 de octubre (asunto Delta Pekarny a.s.c. Republica Checa), la existencia
de un control judicial a posteriori puede compensar la falta de mandato judicial
previo y constituye una garantia para asegurar la compatibilidad con el CEDH.
Idea que, asimismo, se halla presente en las SSTEDH de 22 de mayo de 2008
(asunto Kirov c. Bulgaria) y de 21 de diciembre de 2010 (asunto Societé Canal
Plus c. Francia), asi como en las SSTJUE de 18 de junio de 2015 (C-583/2013)
y de 9 de noviembre de 2019 (C-92/2009).

60

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

Solo asi se lograria una auténtica homologacion con el resto de paises de
nuestro entorno en los que la intervencidn judicial durante la fase de
investigacion resulta mucho mas limitada y esporadica, erigiendo de ese modo

al Ministerio Fiscal en auténtico director de la investigacién criminal.

Frente al modelo disperso de control judicial —en el que la fiscalizacion de la
fase preliminar se atribuye a distintos jueces—, el prelegislador ha optado por
un modelo concentrado en el que el integro control del procedimiento de
investigacion se atribuye, desde su incoacion por el/la fiscal, a un mismo juez
de garantias. Asi se infiere con claridad del art. 554 ALECrim, al establecer que
una vez incoado el procedimiento de investigacion por el Ministerio Fiscal
inmediatamente se determinara el juez de garantias competente, a quien se le
comunicara la asignacion del procedimiento. También del art. 558 ALECrim, en
cuya virtud el/la fiscal debera conferir traslado al juez de garantias del acta de

la primera comparecencia.

Segun sefiala la exposicion de motivos del Anteproyecto, «[s]e ha seguido, de
este modo, una opcidon intermedia entre el modelo de juez Unico que puede
apreciarse, por ejemplo, en el Cadigo portugués —opcion por la que aposto la
Propuesta de Codigo Procesal Penal de 2013— y el de tres jueces —de la
libertad, de garantias y de la acusacion— propio de los sistemas francés e
italiano. La opcién tiene su explicacion fundamental en la importancia que
cobra en el nuevo modelo procesal el juicio de acusacion, que, como decision
esencial sobre la admisibilidad de la accién penal y sobre la licitud de la
prueba, no ha de estar contaminado por las resoluciones previamente
adoptadas en los diversos juicios de “garantia” o de “libertad” realizados por la

autoridad judicial durante la fase investigadorax».

En nuestra opinion, el disefio procesal del juez de garantias que realiza el texto
prelegislativo sometido a nuestro informe contribuye a generar la imagen de

una suerte de juez tutor de la investigacion preliminar, disefiando un sistema

61

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

procesal que paraddjicamente participa de muchos de los defectos de los que,

segun el propio prelegislador, adolece la figura del vigente juez de instruccion.

Las razones por las que sometemos a critica la propuesta del prelegislador en

relacion con la materia desarrollada en el presente epigrafe son las siguientes:

i) La opcién elegida no contribuye a reforzar la imparcialidad del juez, poniendo
en riesgo la necesaria distancia psicolégica que debe existir entre este y el
curso de la investigaciéon. Al igual que sucede en la actualidad con el juez de
instruccion, las decisiones que el juez de garantias adopte a lo largo del
procedimiento, singularmente en materia de medidas cautelares, pueden

condicionar su actuacion futura.

i) Se trata de un modelo que facilmente se presta a que el juez, por medio de
sus decisiones, pueda tutelar o, cuando menos, condicionar el curso de la

investigacion, convirtiéndose en una suerte de director encubierto.

iii) Resulta l6gico pensar que buena parte de las actuaciones a desarrollar por
el juez de garantias resulten urgentes, de ahi que la atribuciéon de la
competencia en todos los casos —urgentes y no urgentes— al juez que
desarrolle funciones de guardia, favorezca su pronta resolucién, evitando las
consabidas controversias competenciales que de otro modo pudieran

producirse.

Resultaria, en consecuencia, aconsejable optar por un modelo difuso de control
judicial del procedimiento de investigacién o, en su caso, distinguir entre un
juez de garantias encargado de decidir acerca de la practica de aquellas
diligencias que impliquen injerencias en los derechos fundamentales; un juez
de medidas cautelares a quien exclusivamente correspondiera decidir acerca
de las medidas cautelares personales o reales, y, en dltima instancia, un juez

de control de la acusacion para el caso de que el legislador considerase
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oportuno mantener la posibilidad de que un organo judicial debiera ejercer
tareas de control del fundamento de la imputacion durante la investigacion

preliminar.

Asimismo, seria conveniente que el control del juez de garantias se articulara
mediante la configuracion de un sistema integral de tutela de derechos
fundamentales que permitiera recabar la proteccion del 6rgano judicial en todo
momento y con independencia de la autoria de la lesibn en caso de que
cualquiera de las partes alegase la lesion de un derecho fundamental
sustantivo o de naturaleza procesal salvo que, en este segundo supuesto, el
quebranto denunciado pudiere resolverse en una fase posterior del

procedimiento.

En relacion a esta posibilidad de diferir a ulteriores fases procesales la tutela de
los derechos fundamentales afectados, la STC 71/2021, de 18 de marzo,
recuerda que «desde la STC 147/1994, de 12 de mayo (FJ1), cuya doctrina
sintetizan mas recientemente las SSTC 129/2018, 130/2018 y 131/2018 (FFJJ,
6, 5y 5, respectivamente), ha venido manteniendo como regla general que, “en
aguellos casos en los que el proceso aun no ha concluido por decision que se
pronuncie sobre la condena o absolucion, e incluso en los que la celebracion
del juicio oral no ha tenido lugar, resulta prematura la invocaciéon de lesiones
que podrian ser examinadas ulteriormente en el curso del proceso”. (...) Ahora
bien, para preservar el libre ejercicio de los derechos fundamentales, hemos
establecido —como se recuerda en las citadas SSTC 129/2018, 130/2018 y
131/2018— las siguientes excepciones a esa regla general: “i)) Cuando las
resoluciones judiciales afectan a derechos fundamentales de caracter
sustantivo, esto es, distintos de los contenidos en el articulo 24 CE, tanto si se
ha ocasionado a los mismos un perjuicio irreparable, como cuando el
seguimiento exhaustivo del itinerario procesal previo, con todas sus fases y
etapas o instancias, impligue un gravamen adicional, una extensién o mayor

intensidad de la lesién del derecho por su mantenimiento en el tiempo (...) ii)
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Cuando se denuncia la vulneracion de derechos fundamentales procesales,
siempre que la alegada, ademas de tratarse de una lesion actual —en tanto
hace sentir sus efectos de inmediato en todos y cada uno de los actos que lleve
a cabo el juez— hubiera sido analizada y resuelta de forma firme y definitiva en
la via judicial a través de los cauces legalmente establecidos, de forma que ya

no podria ser reparada en el proceso judicial en el que se ha producido».

Como con acierto sefialaba la STS 980/2016, de 11 de enero, las garantias que
el ordenamiento constitucional reconoce a la persona investigada no admiten
modulaciones en funcidon del caracter jurisdiccional o extraprocesal de la
investigacion, «sean cuales fueren las dificultades para la correcta catalogacion
de esas diligencias de investigacién del fiscal —preliminares, preprocesales,
preparatorias—, lo cierto es que esa etiqueta nunca puede concebirse como
una excusa para despojar al ciudadano de las garantias y limites que nuestro
sistema constitucional impone a la actividad investigadora de los poderes
publicos, tanto si se trata de un sospechoso llamado por el fiscal u otro
ciudadano que, sin haber sido llamado, llega a tener conocimiento de que esta

siendo investigado por el Ministerio Publico».

6.4 Incoacién del procedimiento de investigacion por el Ministerio Fiscal

Segun se indica en la exposicidbn de motivos, «la actividad de policia judicial
propiamente dicha —como accién tendente a la averiguacion del delito— debe
plasmarse en las normas procesales penales, con la debida determinacion del
momento en que han de cesar las indagaciones exclusivamente policiales. (...)
las indagaciones preliminares de la policia solo estaran justificadas cuando no
exista una persona claramente identificada como posible responsable de la
infraccion criminal. Hecha esta averiguacion, la amenaza potencial que la
investigacion supone para la libertad y los derechos de la persona investigada

obligard a formalizar las actuaciones en un procedimiento bajo la direccion
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inmediata del Ministerio Fiscal y con la vigilancia de un juez de garantias. (...)
Se entiende asi que la determinacion del sospechoso exige el inicio del
verdadero procedimiento de investigacion, que lleva consigo garantias formales
de gran importancia en beneficio de la persona que se convierte en sujeto

pasivo de esa actividad estatal».

Como con claridad expresan los arts. 541.1 y 542.1 ALECrim, la policia judicial
debera cesar en el curso de sus pesquisas preliminares, confiriendo traslado de
lo actuado al Ministerio Fiscal, tan pronto identifigue a la persona
presuntamente responsable del hecho delictivo investigado, con la logica
excepcion (art. 545.1 ALECrim) de aquellas diligencias cuya practica se estime
indispensable que la policia siga realizando para garantizar el buen fin de la

investigacion.

Esta conclusion es corroborada por la propia exposiciéon de motivos sobre dicho
particular: «[l]a investigacion policial cesa con la identificacion del sujeto al que
se considera responsable, circunstancia que ha de llevar a la incoacion de un
procedimiento directamente a cargo del Ministerio Fiscal, bajo el control de un

juez de garantias».

El Ministerio Fiscal, una vez incoado el procedimiento de investigacion, debera
informar de manera inmediata a la persona investigada acerca de la existencia
del procedimiento. Asi, de conformidad con el art. 557 ALECrim, «[d]esde que
resulten de las actuaciones indicios que permitan atribuir la realizacién del
hecho punible a una persona determinada, el fiscal la convocaré a una primera

comparecencia para comunicarle que la investigacion se dirige contra ellax.

Puede afirmarse que el Anteproyecto distingue —de forma implicita— entre la
investigacion preliminar de la policia judicial, que se desarrolla con caracter

previo a la intervencién del Ministerio Fiscal, y el verdadero procedimiento de
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investigacion que tiene lugar tras el decreto de incoacion del fiscal, con arreglo
al art. 550.1 ALECrim.

Segun la exposicién de motivos, «la presente ley distingue las investigaciones
policiales preliminares del verdadero procedimiento de investigacion del
Ministerio Fiscal. La policia no tiene, en el nuevo sistema, un procedimiento de
investigacion propio. Puede, y esto es muy distinto, realizar por si misma

determinadas actuaciones investigadoras».

En palabras del prelegislador, «[l]a investigacién preliminar es la que se
produce cuando no se ha identificado un posible responsable o no hay
elementos suficientes para entender como tal a la persona designada en la
denuncia o en el atestado policial (...) La tesis reiterada del Tribunal
Constitucional es que la atribuciéon de la condicibn de sujeto pasivo del
procedimiento de investigacion puede depender de la practica de diligencias
tendentes a la comprobacion de la verosimilitud de los posibles cargos. Por
tanto, no tiene por qué producirse al inicio del procedimiento. Basta con que,
verificada antes de la finalizacion de la investigacion, recaiga en un momento
que permita al afectado alegar, aportar y proponer en su descargo lo que

considere relevante».

La Directiva 2012/13/UE del Parlamento europeo y del Consejo de 22 de mayo
de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, garantiza
a las personas sospechosas o acusadas de ejecutar un delito el derecho a
acceder al procedimiento. En palabras de la STJUE de 19 de septiembre de
2019 (asunto C-467/2018), «[lJa Directiva 2012/13 debe interpretarse en el
sentido de que las personas sospechosas de haber cometido una infraccién
penal han de ser informadas de sus derechos lo antes posible a partir del
momento en que las sospechas de que son objeto justifiquen, en una situacion

gue no implique urgencia, que las autoridades competentes limiten su libertad
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mediante medidas coercitivas y, a mas tardar, antes de que la policia las

interrogue por primera vez».

Como recuerda la STS 689/2020, de 14 de diciembre, «la Directiva parte,
ciertamente, de un estandar dindmico, de gradualidad en la configuracion del
objeto procesal y, por tanto, previene un mandato progresivo de informacion
cada vez mas cualificada y precisa (...) Lo que se traduce en la posibilidad de
identificar diferentes niveles cuantitativos y cualitativos de informacién a
trasmitir atendiendo a los distintos estadios del proceso penal. No pueden
exigirse las mismas cargas de precision factica y normativa en los primeros
momentos del proceso que cuando se formaliza la propia acusacion. (...)
Nuestro modelo procesal, en légica y obligada concordancia con el mandato de
proteccion del derecho a conocer la acusacién que se deriva de la norma
minima de la Union Europea, a la luz, ademas, de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y Tribunal Constitucional, también garantiza de
manera vigorosa ese derecho troncal, estableciendo exigentes cargas
informativas desde el mismo momento en que se produzca un presupuesto de
imputacién —arts. 118 y 520, ambos, LECrim— y durante todo el desarrollo del

proceso».

Sefala la Circular 3/2018 de la FGE, de 1 de junio, sobre el derecho de
informacion de los investigados en los procesos penales, que «[e]n la
determinacién del momento en que deba hacerse efectivo este derecho a la
informacion debe tenerse en cuenta que la demora podria repercutir
negativamente en el ejercicio de su derecho de defensa; pero al mismo tiempo,
también debe tomarse en consideracion que la precipitacién podria perjudicar
investigaciones en curso Yy, lo que es peor, podria dar lugar a imputaciones
injustificadas, con el consiguiente posible menoscabo en los derechos y
libertades fundamentales. Por lo tanto, en la busqueda de un criterio que
consiga un equilibrio entre ambos intereses controvertidos, no debe nunca

perderse de vista que el fin que justifica el derecho de informacién no es otro
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que el ejercicio del derecho de defensa del investigado. En consecuencia, lo
gue motiva el nacimiento del derecho de informacién y con él, como se dijo, el
nacimiento del estatuto procesal del investigado, deberd ser la existencia de
una situacion en la que el derecho de defensa pudiera requerir un
posicionamiento 0 actuacion concreta por parte de la persona investigada (...)
Por lo tanto el derecho a ser instruido de los derechos que le asisten debe ser
reconocido a todo investigado en un procedimiento (...) siempre desde el
momento mismo en que la investigacion ponga de relieve los indicios
suficientes acerca de la autoria de los hechos delictivos investigados, sin que
sea admisible posponer este momento por necesidades de la investigacion».
Interpretacion ya presente en la Circular 1/2000 de la FGE, de 18 de diciembre,
relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
por la que se regula la responsabilidad penal de los menores, que indicaba que
las diligencias preliminares del fiscal tendran por objeto depurar las posibles

dudas acerca de la verosimilitud de la noticia criminal recibida.

Las anteriores consideraciones revelan la oportunidad de matizar el contenido
de los arts. 541.1, 542.1 y 557 ALECrim vy, por lo tanto, graduar esa necesidad
de que la policia cese en todos los casos en el curso de las pesquisas
preliminares desde el momento en que se produzca la identificacion del
presunto responsable de los hechos, o de que el/la fiscal practique la primera

comparecencia informando asi al sospechoso del curso de las diligencias.

Nuestra jurisprudencia ha diferenciado entre la seriedad y relevancia que deba
exigirse a los indicios que sirvan de fundamento a la incoacién del proceso
penal, y la de aquellos que hayan de servir de base al inicio de las
investigaciones preprocesales. Existe consenso acerca de la aptitud de las
meras confidencias e, incluso, de las sospechas o rumores para el desarrollo

de las investigaciones policiales y del Ministerio Fiscal.
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Como recuerdan las SSTS 27/2004, de 13 de enero, y 855/2013, de 11 de
noviembre, «la desnuda confidencia anénima no puede justificar la peticién ni
menos la adopcion de medidas restrictivas de derechos fundamentales, como
ya se dijo en la STS de 10 de abril de 2001, aunque si puede servir para iniciar
una investigacion policial». Criterio presente, entre otras muchas, en las SSTS
333/2019, de 27 de junio; 1100/2015, de 18 de marzo, 181/2014, de 11 de
marzo; 318/2013, de 11 de abril; 1151/2010, de 17 de diciembre.

En definitiva, no toda sospecha que se cierna sobre un sujeto ni toda pesquisa
dirigida a corroborar su veracidad justifican la atribucion formal o material de la
condicion de sospechoso o investigado. Extremo de gran relevancia pues la

imputacién constituye el presupuesto basico del derecho de defensa.

Los razonamientos anteriores permiten avalar la necesidad de condicionar el
cese de la investigacion policial, con la consiguiente obligacion de incoacion del
procedimiento de investigacion por parte del Ministerio Fiscal, a la aparicion de
un presupuesto de imputacion que justifique la atribucién del hecho delictivo.
Se revela asi la necesidad de sustituir el criterio empleado por los arts. 541.1
542.1 y 557 ALECrim pues la mera identificacion del presunto responsable de
los hechos no debe constituir el presupuesto que determine la incoacion del
procedimiento de investigacion del Ministerio Fiscal.

Ciertamente, el art. 556.1 y 2 ALECrim matiza el rigido criterio contenido en el
art. 557 ALECrim al sefialar que «1. Si al iniciarse el procedimiento no se
conoce la identidad de los posibles responsables criminales o no se dispone en
dicho momento de elementos suficientes para dirigir la investigacion contra los
seflalados como tales en la denuncia o en el atestado policial, el fiscal, por si o
a través de la policia judicial, podra practicar las diligencias necesarias para
obtener los datos, informaciones, declaraciones y cualesquiera otros elementos
gue puedan servir para atribuir la realizacion del hecho punible a una persona

determinada. 2. Desde el momento en que las referidas diligencias
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proporcionen elementos suficientes para atribuir el hecho punible a una
persona determinada, el fiscal dispondra la celebracibn de la primera

comparecencia conforme a lo establecido en el articulo siguiente».

Sin embargo, el meritado precepto (art. 556) no impedira que la policia venga
obligada a cesar en el curso de sus pesquisas en todos aquellos supuestos en
gue conste identificado un presunto responsable del hecho delictivo, obligando
al fiscal a incoar el procedimiento de investigaciébn siempre que exista un
presunto sospechoso, aun cuando no concurran indicios de su participacion en
los hechos o incluso de la realidad de la ejecucion del hecho mismo. En
nuestra opinion esta practica resulta desaconsejable pues previsiblemente
contribuira a congestionar alin mas nuestras fiscalias exigiendo la incoacion de
procedimientos de un modo, a buen seguro estéril, en un muy alto porcentaje

de casos.

Parece, ademas, evidente la necesidad de precisar con mayor exactitud
cuando habrd de considerarse que concurren elementos suficientes para
atribuir el hecho punible a una persona determinada. Extremo singularmente
relevante a la vista de la radical consecuencia procesal que segun el art. 560
ALECrim pudiera llegar a asociarse al retraso en la préactica de la primera

comparecencia.

6.5 Valor probatorio de las diligencias practicadas durante el
procedimiento de investigacién del Ministerio Fiscal

Segun establece el art. 20.2 ALECrim, «[c]areceran de valor probatorio las
diligencias practicadas en la fase de investigacion salvo las practicadas en
incidente contradictorio ante la autoridad judicial para el aseguramiento de las

fuentes de prueba cuando sea previsible que no se obtendran en el acto del
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juicio o cuando resulte necesaria su practica en condiciones adaptadas a la

especial vulnerabilidad de las personas que hayan de declarar».

La prevision anterior responde a la voluntad, claramente expresada en la
exposicion de motivos, de privar «de todo valor probatorio [a] las actuaciones
practicadas en fase de investigacion, que no acceden al juicio oral mas que en

casos tasados, conforme a un rigido sistema de testimonios».

No obstante, debe precisarse que el prelegislador introduce una logica e
importante excepcion a aquella regla general al permitir la posibilidad durante el
juicio oral de lecturas de contraste en relacidon con las declaraciones testificales
previamente practicadas durante el procedimiento de investigacion. Notese al
respecto que segun establece el art. 685 ALECrim, «[cJuando la declaracion del
testigo en el juicio oral no sea conforme en lo sustancial con la prestada o
aportada al procedimiento de investigacion podra pedirse, por cualquiera de las
partes, su lectura total o parcial, siempre que se aporte en el acto el testimonio
de la misma obtenido conforme a lo dispuesto en el articulo 631 de esta ley (...)
3. La declaracion efectuada en la fase de investigacién que sea leida en el
juicio oral no tendra valor probatorio de los hechos en ella afirmados, pero
podra servir para determinar la credibilidad de la declaracion prestada por el

testigo en el acto del juicio».

Esta excepcidn por si sola mereceria matizar el radical tenor literal que
presenta el art. 20.2 ALECrim pues las contradicciones habidas entre lo
manifestado por el testigo durante el procedimiento de investigacién y en el
acto de juicio oral si podran ser valoradas por el 6rgano de enjuiciamiento al

objeto de construir y fundar su conviccion.

Con arreglo a los arts. 629.2 ¢) y 682 y ss. ALECrim, el prelegislador también

admite la posibilidad de que puedan acceder al plenario «los documentos e
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informes que obren en el procedimiento de investigacion que hayan sido

propuestos como prueba documental».

El art. 684 ALECrim regula los supuestos méas controvertidos, admitiendo la
posibilidad de introducir en el plenario, mediante su lectura, el resultado de
algunas diligencias practicadas durante el procedimiento de investigacion sin
contar con la presencia del juez de garantias. Asi, al margen de la lectura o
reproduccion de los actos de aseguramiento de prueba, de la confesion
prestada ante el juez de garantias y de la declaracion del testigo vulnerable, el
art. 684.4 ALECrim establece que también «se leera la documentacion de las
diligencias no reproducibles que haya sido incluida en el expediente del juicio
oral conforme a lo dispuesto en el articulo 629.2 b) de esta ley». Ciertamente, el
precepto matiza que «[e]n cualquier caso, la lectura o designacién de las
diligencias no reproducibles no exime de las declaraciones testificales o
periciales que sean necesarias para acreditar su contenido». A pesar de la
referenciada apostilla, parece evidente que el tenor del art. 684.4 ALECrim

aconseja matizar la redaccion empleada en el art. 20.2 ALECrim.

Conviene recordar que el Tribunal Constitucional ha otorgado el valor de
prueba preconstituida a todas aquellas diligencias que, como fotografias,
croquis, resultados de las pruebas de alcoholemia u otras similares se limitan a
reflejar determinados datos o elementos facticos de la realidad. Para que tales
actos de investigacién posean esta ultima naturaleza se hace preciso que la
policia judicial haya de intervenir por estrictas razones de urgencia o de
necesidad (vid. SSTC 433/2008, de 3 de julio; 210/2017, de 28 de marzo;
419/2017, de 8 de junio, o 794/2017, de 11 de diciembre, entre otras muchas).

Como recuerda la STS 494/2020, de 8 de octubre, al sintetizar la jurisprudencia
sobre dicho particular, «la doctrina mas relevante ha elaborado una
clasificacion doctrinal sobre las distintas pruebas que pueden alcanzar valor

preconstituido: i) prueba preconstituida de las diligencias policiales de
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prevencion: métodos alcoholimétricos; grabaciones de videovigilancia; analisis
sobre estupefacientes; inspecciones corporales; geolocalizacion; ii) prueba
preconstituida de la policia judicial con control judicial: circulacion y entregada
vigilada de drogas; escuchas telefonicas; intervenciones de datos electrénicos
de trafico; y gestion de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos

a través del ADN; iii) prueba preconstituida del juez de instruccion».

La jurisprudencia ha otorgado de modo recurrente el valor de prueba
preconstituida a las diligencias ejecutadas preprocesalmente cuando su ulterior
practica resulte de imposible ejecucién, permitiendo su lectura en el juicio oral
con arreglo al art. 730 LECrim, «teniendo valor probatorio sin necesidad de
comparecencia de los agentes policiales en la vista oral» (vid. SSTS 747/2015,
de 19 de noviembre; 904/2016, de 30 de noviembre; 727/2020, de 23 de

marzo; o0 190/2021, de 3 de marzo, entre otras muchas).

Finalmente, el art. 684.5 ALECrim introduce una novedosa prevision al sefialar
que «[e]xcepcionalmente y previa audiencia de las partes, el presidente podra
autorizar, de oficio o a instancia de parte, la lectura de la documentacién de
alguna diligencia realizada en el procedimiento de investigacion cuando, siendo
de indudable importancia para la causa, no haya podido ser asegurada ni
reproducida en el acto juicio oral por la pérdida sobrevenida, impredecible y
definitiva de la fuente de prueba correspondiente, siempre que la defensa haya
tenido la oportunidad efectiva de participar en su practica en la forma prevenida

en esta ley».

Esta posibilidad supone conceder valor probatorio a las diligencias
preprocesales practicadas por el Ministerio Fiscal en situaciones
excepcionales, lo que se muestra plenamente compatible con la jurisprudencia
del TEDH —vid. SSTEDH de 22 de noviembre de 2012 (Asunto Tseber c. la
Republica Checa); de 19 de febrero de 2013 (Asunto Gani c. Espafa); de 16 de
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diciembre de 2014 (Asunto Horncastle y otros c. Reino Unido); o de 23 de junio

de 2015 (Asunto Balta y Demir c. Turquia)—.

Las anteriores consideraciones permiten sugerir la modificacion de los arts.
20.2 y 684 ALECrim al objeto de admitir, mediante su lectura en el acto de
juicio oral, la practica como prueba preconstituida de todas aquellas diligencias
que a pesar de haber sido realizadas en un estadio preprocesal resulten
irreproducibles en momentos procesales posteriores. NoOtese, a modo de
ejemplo, que en realidad nunca resultara posible la reproduccién de una prueba
alcoholimétrica o de una videograbacién pues la practica de aquellas
diligencias se agotara en todos los casos al momento de su ejecucion. En estos
casos, lo unico que cabra sera recibir declaracion a los agentes actuantes a fin
de que describan el modo en que practicaron la diligencia, lo que en ninguin
caso supondra su ejecuciéon en el juicio oral ni, por lo tanto, su ratificacion. La
manifestacion de los agentes, al igual que toda prueba testifical que se
practigue durante el plenario, servira para discutir contradictoriamente los
términos en que la diligencia fue practicada. En definitiva, si la diligencia admite

ratificacion es porque admite su practica en el plenario.

Estas razones, por lo demas, justifican conceder una nueva redaccion a los
arts. 344 y 629.2 b) ALECrim, similar en este punto a lo preceptuado por los

arts. 484 y 678 en materia de analisis de laboratorios oficiales.

Asimismo, parece razonable concretar con mayor precision los supuestos en
que, de conformidad con lo preceptuado por el art. 685.4 ALECrim, cabria
otorgar valor probatorio a las diligencias practicadas durante el procedimiento
de investigacion. Los términos empleados por el prelegislador resultan
ciertamente indeterminados y amplios, permitiendo las mas variadas
interpretaciones en detrimento de la necesaria certeza juridica. A tal efecto,

resultaria logico introducir en la norma los criterios jurisprudenciales sentados
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por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos a partir de la STEDH de 15 de
diciembre de 2011 (asunto Al-khawaja y Tahery c. Reino Unido).

Por otro lado, también parece necesario evidenciar el dudoso tratamiento
ofrecido por el Anteproyecto a las denominadas diligencias de investigacion

visual y, en particular, a los reconocimientos fotogréaficos y en rueda.

Segun establecen los arts. 623 y 693 ALECrim, procedera el sobreseimiento de
las actuaciones o0, en su caso, la absoluciéon, cuando la atribucion del hecho
delictivo descanse Unicamente en la identificacion visual del

investigado/acusado sin que concurran otros elementos de corroboracion.

La exposicién de motivos del Anteproyecto sefala al respecto que «el nuevo
modelo exige expresamente que concurran elementos de corroboracion
suficientes cuando la Unica prueba de la acusacion es un testimonio de
referencia, la mera identificacion visual del acusado o la sola declaracion de un

coacusado».

El texto prelegislativo introduce en este punto correcciones al principio de libre
valoraciéon de la prueba mediante la implementacion de reglas de valoracion
tasada. En estos casos el prelegislador pretende prescribir al juez el criterio
que debe asumir cuando la Unica prueba de cargo sea la declaracion de la

victima o testigo, unida al reconocimiento visual del sujeto activo del delito.

Debemos recordar que los métodos de prueba tasada fueron desterrados de
los sistemas procesales modernos fruto del convencimiento de su inidoneidad
para hallar la verdad procesal. Como recuerda la STS 262/2006, de 11 de
septiembre, «lo relevante es que exista prueba y no que tal prueba provenga
de una fuente determinada» pues, en palabras de la STS 55/2015, de 16 de

marzo, lo determinante a la hora de valorar de la prueba es «que se ponderen
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los distintos elementos que constituyen la actividad probatoria, sin que de esa

ponderacion pueda excluirse (...) la prueba de descargo».

La regulacion ofrecida por el prelegislador al reconocimiento visual del sujeto
activo del delito (arts. 623 y 693 ALECrim) no solo entendemos que resulta
contraria al principio de libre valoracion de la prueba sino que, ademas, parece
olvidar la dinamica comisiva de algunos de los mas graves delitos sancionados
por nuestro Codigo Penal, singularmente, los delitos contra la libertad sexual y
la practica totalidad de los delitos patrimoniales de apoderamiento, motivos

estos por los que interesamos su reconsideracion por el prelegislador.

Como con todo acierto sefiala la STS 352/2021, de 29 de abril, «puede ocurrir
—y sucede en muchas ocasiones— que el volumen probatorio es reducido. Y
no porque las partes no hayan tenido el fallo de no aportarlas, sino porque
sencillamente no hay mas. Las pruebas eran las que eran, y no pueden
encontrarse mas de las que hay. Es en estos momentos en los que la decisién
se presenta complicada a la hora de valorar la "calidad y contenido" de las
pruebas que hay, que son pocas. Y en algunos casos la unica. Podemos fijar
como reglas basicas esenciales en este caso las siguientes: 1.- La regla
general en apoyo de la exigencia de corroboracion periférica de la declaracion
de la victima lo es "cuando esta es posible": (Tribunal Supremo, Sala Segunda,
de lo Penal, sentencia 721/2015 de 22 oct. 2015, rec. 888/2015) [...] Sin
embargo, la corroboracién periférica de la declaracién de la victima no puede
exigirse cuando, tal y como suceden los hechos, es inviable que esa
corroboracién exista. Por ejemplo, los cometidos en la intimidad del hogar o de
las relaciones entre sujeto activo y pasivo del delito, como aqui ocurrié. [...] La
declaracion de la victima en torno a la credibilidad objetiva o verosimilitud del
testimonio, segun las pautas jurisprudenciales, debe estar basada en la légica
de la declaracion (coherencia interna) y en el suplementario apoyo de datos
objetivos de corroboracion de caracter periférico (coherencia externa). (Tribunal
Supremo, sentencia 821/2015 de 23 dic. 2015, rec. 10391/2015). 6.- Las
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dificultades de los delitos sexuales para encontrar mas pruebas que la

declaracion de la victima.

En definitiva, nuestros tribunales se han encargado de establecer, a través de
un nutrido y consolidado cuerpo jurisprudencial, los requisitos que debera
reunir la declaracion de la victima o del testigo cuando constituya la Gnica
prueba de cargo para enervar la presuncion de inocencia de la persona
acusada. En estos casos se exige una prudente y cuidadosa valoracion que
pondere la credibilidad de la victima o testigo en relacioén con todos los factores
subjetivos y objetivos que concurran en la causa, con particular atencion a la
constatacion de ausencia de incredibilidad subjetiva, al grado de verosimilitud
que presente el relato, asi como a la persistencia en la incriminacion a lo largo
del procedimiento (vid. SSTS 257/2021, de 18 de marzo; 180/2021, de 2 de
marzo; 125/2021, de 2 de marzo; 102/2021, de 5 de febrero; 99/2021, de 4 de
febrero; 119/2019, de 6 de marzo; 568/2016, de 28 de junio).

6.6 Sistema de plazos procesales en el procedimiento de investigacion del

Ministerio Fiscal

Segun establece el art. 574 ALECrim, transcurridos doce meses desde la
primera comparecencia o dieciocho meses en el caso de investigaciones
desarrolladas por la Fiscalia de la Audiencia Nacional o las Fiscalias
Especiales, la defensa de la persona investigada podra solicitar al juez de
garantias la fijacién de un plazo maximo para la conclusion del procedimiento

de investigacion.

El prelegislador, en contraste con el actual sistema de plazos del art. 324
LECrim, ha descartado sujetar las investigaciones a limites maximos de

duracion establecidos aprioristicamente, y faculta al juez de garantias para fijar
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un plazo maximo de considerar que el procedimiento se ha prolongado mas

alla de lo razonable (art. 576).

Como recuerda la Circular 1/2021 de la FGE, de 8 de abril, sobre los plazos de
la investigacion judicial del articulo 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
«[e]l legislador no ha ofrecido una definicibn normativa del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas que permita delimitar con una minima
precision su contenido. De ahi que, sin perjuicio de su configuracibn como
derecho fundamental y como garantia procesal a través del que tutelar la
duracion de las actuaciones procesales, la referencia a un proceso sin
dilaciones indebidas aparezca, ante todo, como un concepto juridico

indeterminado».

En palabras de la STS 29/2021, de 20 de enero «el derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas, que no es identificable con el derecho
procesal al cumplimiento de los plazos establecidos en las leyes, impone a los
organos jurisdiccionales la obligacién de resolver las cuestiones que les sean
sometidas, y también ejecutar lo resuelto, en un tiempo razonable. Se trata, por
lo tanto, de un concepto indeterminado que requiere para su concrecion el
examen de las actuaciones procesales, a fin de comprobar en cada caso Si
efectivamente ha existido un retraso en la tramitacion de la causa que no
aparezca suficientemente justificado por su complejidad o por otras razones, y
gue sea imputable al 6rgano jurisdiccional y no precisamente a quien reclama.
En particular debe valorarse la complejidad de la causa, el comportamiento del
interesado y la actuacion de las autoridades competentes (STEDH de 28 de
octubre de 2003, Caso Gonzalez Doria Duran de Quiroga c. Espafa, y STEDH
de 28 de octubre de 2003, Caso Lopez Solé y Martin de Vargas C. Espafia, y

las que en ellas se citan)».

Parece, por ello, razonable que se articulen mecanismos que garanticen la

efectiva tutela del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas
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(art. 24.2 CE), facultando a los 6rganos judiciales para adoptar las medidas
necesarias al objeto de conjurar la lesion de aquel derecho fundamental. Cosa
distinta es, sin embargo, que consideremos que la concreta solucion ofrecida

por el Anteproyecto resulte la mas acertada.

En primer lugar, debe precisarse que la redaccion ofrecida a los arts. 574 y ss.
ALECrim corre el riesgo de producir una indeseable confusion entre los
conceptos de «dilacién» y «dilacion indebida». Por ello, para conjurar este
peligro, parece conveniente explicitar en el tenor literal de los arts. 574 y 576
ALECrim que la posibilidad de fijar un plazo maximo debe reservarse a los
supuestos en que se aprecie la lesion de aquel derecho fundamental. Lesion
que Unicamente podra entenderse producida cuando la actividad del director de
la investigacion se repute poco diligente y no, en cambio, cuando la duracién
del procedimiento resulte de su complejidad, de la actitud de la persona
investigada o, en definitiva, de cualesquiera otras causas ajenas al

comportamiento procesal del director de la investigacion.

Como con reiteracion ha recordado el Tribunal Constitucional, el
reconocimiento del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no supone
que se haya constitucionalizado en nuestro ordenamiento un derecho a los
plazos procesales (vid. SSTC 82/2006, de 13 de marzo; 187/2004, de 18 de
octubre 0 177/2004, de 18 de octubre).

Por otro lado, debe recordarse que la fijacion de un plazo méaximo para concluir
la investigacion debe ser ponderada con el derecho a la tutela judicial efectiva
gue asiste a las partes. Derecho fundamental este que ampara la necesidad de
gue sean practicados los medios de investigacion pertinentes y utiles para
lograr durante la fase de investigacion el esclarecimiento de los hechos que

constituyen objeto del procedimiento.
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Adviértase, en consonancia con lo dicho, que el TJUE ha reiterado que la
fijacion de limites temporales resultara contrario al derecho de la Unién cuando
con ello pueda comprometerse el buen fin de las investigaciones —vid.
SSTJUE de 5 de diciembre de 2017 (asunto C-42/17); de 5 de junio de 2018,
(asunto C-612/2015) o 12 de febrero de 2020 (asunto C-704/2018)—.

Las consideraciones apuntadas supra permiten afirmar que la posibilidad de
que el juez establezca un limite maximo para concluir la investigacion, no
susceptible de prérroga, asi como que la resolucion judicial en la que asi se
establezca no admita recurso, constituye una solucion procesal excesivamente
radical que, a la postre, pudiera resultar incompatible con el derecho a la tutela

judicial efectiva proclamado por el art. 24.1 CE.

Se sugiere, en consecuencia, modificar el tenor literal de los arts. 574 y ss.
ALECrim al objeto de permitir que las partes puedan solicitar la prorroga de la
duracién de las investigaciones cuando, ya agotado el plazo maximo fijado por
el juez de garantias, este se revele insuficiente. Si de conjurar el riesgo de que
se produzcan dilaciones indebidas se trata, l6gico sera permitir que el juez
verifique si la necesidad de otorgar un nuevo plazo obedece bien a la falta de
diligencia del director de la investigacion, bien a otras circunstancias inherentes
al propio curso de las indagaciones.

Asimismo, a la vista de la evidente trascendencia que la fijacion de un plazo
maximo de investigacién tiene para el derecho a la tutela judicial efectiva,
consideramos necesario modificar el art. 576 ALECrim a fin de permitir que la
decision del juez de garantias consistente en establecer un plazo maximo

pueda ser impugnada por el Ministerio Fiscal y las acusaciones no publicas.
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6.7 Configuracion del sobreseimiento: la cuestionable renuncia definitiva

al ejercicio del ius puniendi

El Anteproyecto introduce importantisimas novedades en materia de
sobreseimiento. Asi, frente a la actual regulacion de este instituto juridico que
realizan los arts. 637 y 641 LECrim, distinguiendo entre el sobreseimiento
provisional y el libre, el prelegislador inicamente diferencia dos modalidades de
sobreseimiento hasta la fecha desconocidas: el decretado por el Ministerio
Fiscal durante el procedimiento de investigacion y el sobreseimiento judicial.

La diferencia entre ambas clases de sobreseimiento no resulta baladi pues
mientras que el sobreseimiento decretado por el/la fiscal admite la reapertura
del procedimiento de investigacion en los supuestos expresamente previstos
por el art. 590 ALECrim, el sobreseimiento judicial no lo permite, produciendo
en todos los casos efectos de cosa juzgada. Asi lo dispone con meridiana
claridad el art. 158.1 ALECrim cuando sefiala que «[e]n el proceso penal
tendran efecto de cosa juzgada, una vez firmes, los autos de sobreseimiento,
cualquiera que sea su causa y el momento en que se dicten, y las sentencias».
Prevision que el art. 627 ALECrim reitera en similares términos en relacion con

el sobreseimiento acordado durante la fase intermedia.

Debe, asimismo, precisarse que el juez podra decretar el sobreseimiento de las
actuaciones, ademas de en la fase intermedia, en el procedimiento de
investigacion. Asi, el art. 555 ALECrim prevé que el juez de garantias podra
acordar, a instancia de parte, el sobreseimiento de los hechos que carezcan
manifiestamente de relevancia penal en cualquier estado del procedimiento de

investigacion.

Por otro lado, el art. 622 ALECrim establece que tras celebrarse la audiencia
preliminar, el juez acordard el sobreseimiento cuando no aprecie indicios

racionales de criminalidad, cuando la infraccion haya prescrito, cuando ya
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hubiera recaido una resolucion con efectos de cosa juzgada o, incluso, cuando
la acusacion no se encuentre suficientemente fundamentada o se haya
ocasionado un perjuicio irreparable a la defensa por haberse retrasado
indebidamente la primera comparecencia. De este modo, tal y como se indica
en la exposicion de motivos, «si en su labor de depuracion el juez estima que la
accion penal ejercitada contra el acusado no esta suficientemente fundada, el
sobreseimiento que dicte tendra siempre pleno efecto de cosa juzgada. El
acusador, por tanto, no podra presentar la acciébn penal con una intencion
meramente exploratoria. Debera asumir que las consecuencias del ejercicio de
la accion contra un ciudadano son siempre definitivas. Por su parte, el
ciudadano que ha sido formalmente acusado podra, de este modo, obtener un
pronunciamiento seguro sobre la responsabilidad que se le atribuye en los
hechos punibles».

En nuestra opinién, la opcién elegida por el prelegislador no resulta la mas
acertada, pues debe regularse con suma prudencia la posibilidad de decretar el
sobreseimiento libre o, con arreglo a la terminologia empleada por el

prelegislador, de atribuir efectos de cosa juzgada al sobreseimiento judicial.

Como recuerda la STC 40/1988, de 10 de marzo, «nada debe impedir una
eventual y posible reapertura de las investigaciones sumariales si llegan a
producirse nuevas pruebas demostrativas de la existencia del delito imputado y
de la participacion que determinadas personas pueden haber tenido en él, pues
nada impone, fuera de los términos de la prescripcion del delito, una renuncia
al ius puniendi del Estado y de la persecucién de las actividades criminales.
Todo ello, sin perjuicio de que tal y como sefialara la STC 34/1983, de 6 de
mayo, «el auto de sobreseimiento provisional, por su propia naturaleza, no

puede juridicamente afectar a la presuncion de inocencia».

En definitiva, no existen razones que justifiguen renunciar definitivamente al

ejercicio del ius puniendi al margen de los supuestos de prescripcion del delito
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cuando no haya existido enjuiciamiento o tan siquiera se haya llegado a

ejercitar la accion penal.

La exposicion de motivos contiene, asimismo, diversas referencias al sistema
recogido por la Ordenanza alemana y el Estatuto de Roma en materia de
sobreseimiento. Pues bien, no es este el modelo que siguen los textos citados:
la Ordenanza permite la reanudacion de la acusacion en base a nuevos hechos
y pruebas, y el Estatuto de Roma sefala en su art. 61.8 que «la no
confirmacion de un cargo por parte de la sala de cuestiones preliminares no
obstara para que el fiscal la pida nuevamente a condicion de que presente

pruebas adicionales».

Contrariamente a cuanto parece inferirse de la exposicion de motivos del
Anteproyecto, el sobreseimiento libre de las actuaciones no puede operar a
modo de sancidén procesal frente a un ejercicio poco diligente de la accién
penal por parte del Ministerio Fiscal. Sin perjuicio de la posibilidad de
establecer otro tipo de reacciones juridicas frente a las acusaciones que
presenten un fundamento insuficiente, la posibilidad de dictar el sobreseimiento
libre debe circunscribirse a los casos en que se aprecien presupuestos
materiales que asi lo impongan, tal y como en la actualidad regula el vigente
art. 637 LECrim. Nétese que, abstraccion hecha de los evidentes espacios de
impunidad a que pudiera dar lugar la regulaciéon del sobreseimiento que realiza
el texto prelegislativo, la atribucion de efectos de cosa juzgada a la totalidad de
las resoluciones judiciales que acuerden el sobreseimiento podria suponer una
quiebra del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el
art. 24.1 CE

Similares razones aconsejan eliminar la posibilidad de que el juez de garantias
pueda desarrollar un control acerca del fundamento de la acusacion durante el
procedimiento de investigacion. No en vano, debe recordarse que el Ministerio

Fiscal es un érgano de relevancia constitucional que tiene entre sus principales
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misiones la defensa de los derechos y garantias constitucionales con pleno
sometimiento a los principios de legalidad e imparcialidad. Por ello,
entendemos que el Ministerio Publico debe ostentar plena autonomia durante
la investigacion preprocesal, particularmente a la vista de que la intervencion
jurisdiccional durante dicha fase debe quedar principalmente circunscrita a la

tutela de los derechos fundamentales.

Asimismo, debemos subrayar que la radical sancion asociada al insuficiente
fundamento de la acusacion que el juez puede apreciar durante la fase
intermedia puede frustrar una de las principales finalidades que el prelegislador
dice perseguir con el Anteproyecto. Asi las cosas, si se pretende poner coto al
caracter sobredimensionado que en la actualidad presenta la fase de
instruccion, no parece razonable apercibir al fiscal con la posibilidad de que la
falta de elementos de prueba pueda conducir al sobreseimiento libre de las
actuaciones. De mantenerse dicha prevision logico es pensar que el temor a
que dicha eventualidad acontezca conduzca, en prevencion, a una practica

mas que exhaustiva de diligencias.

Conviene, ademas, precisar que se aprecian diversas imprecisiones técnicas
en la redaccion del art. 622 ALECrim. Se observa asi una notable ambigiedad
en su redaccion pues se establecen como razones que deben conducir al
sobreseimiento judicial «la ausencia de fundamentacion suficiente» de la
acusacion y «la causacion de un perjuicio irreparable a la defensa». La
relevancia de la consecuencia procesal asociada a la apreciacion del supuesto
de hecho contemplado por la norma exige que la redaccion del precepto
presente mayor claridad, de modo que se garanticen la necesaria certeza y

seguridad juridica.
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6.8 Ausencia de prevision de una oficina fiscal dotada de medios

suficientes

Pese a que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no es la norma apropiada
especificamente para la regulacion de la oficina fiscal, lo cierto es que en su

Anteproyecto se perfila el disefio que se prevé de la misma.

Asi las cosas, la exposicion de motivos indica que «[s]e ha optado por un
sistema de gestion documental simplificado gracias a los instrumentos que
proporciona la nueva oficina judicial. Esta puede servir simultaneamente de
soporte organico de la labor de fiscal y del juez que actian en el procedimiento.
(...) La existencia de esta “oficina” a cargo de un letrado de la administracion
de justicia y al servicio comun del juez y del fiscal evitara toda duplicidad
documental. Sera esta oficina publica la Unica sede fisica del procedimiento,

bajo la custodia del mencionado letradox».

En consecuencia, el Anteproyecto pretende la creacién de una «nueva oficina
judicial», en palabras del prelegislador, a cargo de un letrado de la

administracion de justicia y al servicio comun del juez y del fiscal.

Resulta indiscutible que el nuevo modelo procesal penal proyectado exige una
necesaria adaptacion de los medios personales existentes en los juzgados y en
las fiscalias, pero la reorganizacion apuntada en el texto genera disfunciones

gue pueden frustrar los propios objetivos del nuevo sistema.

El concepto de «nueva oficina judicial» que emplea el Anteproyecto ya fue
acufiado por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, configurandola como una
organizacion de caracter instrumental que presta soporte y apoyo necesario a
la actividad jurisdiccional de jueces Yy tribunales. Atendiendo a las

particularidades propias de las fiscalias, se disefiaron las oficinas fiscales a las
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que se refiere la disposicion adicional séptima de la LO 19/2003. Por ello,
entendemos que no resulta coherente con las funciones que pretendidamente
va a desarrollar esa futura oficina Unica y puede generar confusion en cuanto a

sus cometidos.

La oficina fiscal no puede integrarse como un apéndice dentro de la estructura
de la «nueva oficina judicial» porque, basicamente, no lo es. En una fiscalia se
desarrollan actuaciones mas allad de la jurisdiccion penal (jurisdiccion civil,
social, contencioso-administrativa), o que exige contar necesariamente con

medios personales propios y con una oficina fiscal propia.

El informe emitido en fecha 25 de octubre de 2017 por el Consejo Fiscal, sobre
el Proyecto de Orden del Ministerio de Justicia por la que se aprueban las
relaciones de puestos de trabajo de las oficinas fiscales incluidas en la segunda
fase del plan de dicho Ministerio para la implantacién de la nueva oficina fiscal,
indicé que «la organizacion de las fiscalias tiene sus singularidades propias, sin
que sea ni deseable ni acertado reproducir la organizacién de los juzgados y

tribunales, por cuanto su configuracion y funciones son distintas».

Como se puso de manifiesto en la Memoria de la Fiscalia General del Estado
de 2020, en relacién con la implantacion de la oficina fiscal, «los obstaculos son
variados y van desde una falta de prevision presupuestaria, a veces por el
hecho de pretender ligar la implantacién a la de la oficina judicial, o una
infructuosa tramitacion de los instrumentos legales autonémicos que tienen que
dar cobijo a la oficina; en realidad, en tantas ocasiones lo que ocurre es una
falta de priorizacibn dentro de los proyectos de la administracion

correspondiente».

Volviendo al modelo apuntado de oficina Unica, debe sefalarse que son

multiples las incdgnitas que suscita y los problemas practicos que se adivinan.
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En primer lugar, se desconoce si se pretende mantener algun tipo de oficina
fiscal o si pasara a integrarse totalmente en la nueva oficina Unica. Tras la
referencia a la «nueva oficina judicial» que realiza el Anteproyecto, la Memoria
de analisis de impacto normativo que lo acompafa hace constar expresamente
que «el despliegue territorial llevado a cabo por el Ministerio Fiscal ha venido a
adelantarse a las necesidades presenciales que supondra el cambio de modelo
procesal penal. De este modo se producira un aprovechamiento 6ptimo de los
recursos, con la necesaria adaptacion de la oficina fiscal a las nuevas
exigencias del proceso». Se desconoce, por consiguiente, si esa necesaria
adaptacion supondra el mantenimiento de la oficina fiscal o su desaparicion

dentro de la «nueva oficina judicial».

Asimismo, tampoco se conoce si la creacion de esa «nueva oficina judicial»
implicara el mantenimiento de las unidades administrativas en los términos del
art. 439 LOPJ, como unidades que, sin estar integradas en la oficina judicial, se
constituyen en el @mbito de la organizacion de la administracion de justicia para
la jefatura, ordenacion y gestion de los recursos humanos de la oficina judicial
sobre los que tiene competencias, asi como sobre los medios informaticos,

nuevas tecnologias y demas medios materiales.

De mayor calado resulta la indefinicion de la relacion que se establece entre el
letrado de la administracion de justicia encargado de esa «nueva oficina
judicial» y los integrantes del Ministerio Fiscal. Asi, por ejemplo, se desconoce
si se articulara algun tipo de dacién de cuentas del letrado al fiscal en términos
similares a los dispuestos para ello en relacion con el juez. En este punto, debe
recordarse que, conforme a la disposicion final quinta del Anteproyecto, la Ley
de Enjuiciamiento Civil sera norma supletoria y que respecto de la misma no se
realiza mencién alguna en cuanto a su reforma, indicandose en el art. 178.1
LEC que «[l]os letrados de la administracion de justicia daran cuenta a la Sala,

al ponente o al juez, en cada caso, de los escritos y documentos presentados
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en el mismo dia o en el siguiente dia habil, cuando contuvieran peticiones o

pretensiones que exijan pronunciamientos de aquellos».

Debe sefialarse igualmente que, conforme a lo establecido en el art. 97.3
ALECrim, los equipos de investigacion podran estar dotados de unidades
propias de policia judicial y de peritos o expertos adscritos, sin que se conozca
si las relaciones entre dichas unidades adscritas y los concretos integrantes de
los equipos de investigacion se realizaran directamente o a través de la «nueva

oficina judicial».

6.9 Régimen de documentacion de las actuaciones: gestién documental y

omision de desarrollo normativo del expediente judicial electrénico

La indefinicion del modelo de oficina fiscal que deba desarrollarse y de la
relacion entre el letrado de la administracion de justicia y el/la fiscal se pone de
manifiesto, asimismo, en la regulaciéon de la documentacién de las actuaciones
0 «gestion documental simplificada» a que alude la exposicién de motivos sin
plasmacion posterior en el texto del Anteproyecto. El Capitulo Il del Titulo Il
del Libro | («régimen general de las actuaciones, las resoluciones y las
pruebas») aborda el régimen de documentacién del procedimiento de
investigacion pero obvia la reglamentacion general de la documentacion de la
fase intermedia, el juicio oral, la ejecucion, los procesos especiales o cada una
de las comparecencias previstas que se efectien ante el juez de garantias, en
las que se producen actuaciones procesales de las partes y del érgano judicial
gue configuran la genuina actuacion procesal jurisdiccional conforme al modelo
procesal desarrollado en el Anteproyecto, necesitadas de documentacion y

adveracion, estas si, por el letrado de la administracion de justicia.

Sin perjuicio de abordar el analisis detallado de los preceptos correspondientes

en las adendas adjuntas al presente informe, cabe resefiar ahora que
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consideramos insuficiente la regulacion que fragmentariamente se hace de la
documentacion de las actuaciones procesales jurisdiccionales en distintos
preceptos no sistematizados en los que en muchos casos no se hace mencién
a las funciones del letrado de la administracion de justicia, y cuando se regula
no concuerda con la reglamentacion de la documentacion contenida en la
LOPJ y en la LEC, supletorias también en esta materia de lo dispuesto en la
futura norma procesal penal, conforme establece el art. 140.1 ALECrim. Como
ejemplo de regulacién claramente insuficiente y no concordante cabe destacar
aqui la documentacién del acto de juicio oral en la que ninguna mencion se
hace del levantamiento de acta por el letrado de la administracién de justicia,
obviando los problemas planteados en mdultiples ocasiones que han dado lugar
a declaraciones de nulidad de juicios orales en supuestos de defectuosa

grabacion de los mismos.

Frente a la deficiente regulacion de la documentacién de las actuaciones
procesales jurisdiccionales, el prelegislador aborda la reglamentacion de la
documentacion del procedimiento de investigacion atribuyendo la custodia y la
formacion del expediente a un letrado de la administracién de justicia de un
servicio comun procesal, se entiende que de la «nueva oficina judicial» a que

antes haciamos referencia.

Sin embargo, consideramos que la formacién del expediente y su custodia
durante la fase de investigacion debe corresponder al Ministerio Fiscal, que
actla a través de Organos propios y con autonomia funcional respecto del
Poder Judicial (art. 2 EOMF), érganos fiscales que deberan contar con «el
personal técnico y auxiliar necesario para atender al servicio que dependera de
los Fiscales Jefes respectivos, sin perjuicio de la competencia que corresponda
a otros organos en la esfera que les sea propia» (art. 71 EOMF), de modo que
en el ejercicio de su funcion investigadora debe dotarse a sus Organos y
oficinas fiscales de medios personales propios y la plantilla necesaria para

afrontar la labor que se le encomienda, racionalizando y afrontando de una
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forma eficiente su organizacion, pero sin que en modo alguno pueda estar el
fiscal director de la investigacion auxiliado en su funcion por un servicio comun
procesal de la oficina judicial disefiada para servir «de soporte y apoyo a la
funcion jurisdiccional de jueces y magistrados», conforme disponen los arts.
435y ss. LOPJ.

El legislador se aparta de la configuracion del expediente en el procedimiento
de responsabilidad penal de los menores, cuya documentacion y custodia
corresponde a la oficina fiscal bajo la responsabilidad de los fiscales de las
secciones de menores que los dirigen, como aparece regulado en la LO
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los

menores.

No se define la relacién del fiscal con el letrado de la administracion de justicia
al que se atribuye la formacion del expediente y no se le pone al frente de la
oficina fiscal sino de un servicio comun procesal. No es necesaria Su
intervencién para dar fe de las diligencias de investigacion, correspondiendo al
fiscal la extension de acta del resultado de la diligencia de investigacion (art.
150.2 ALECrim), pues no se contempla con caracter general la intervencion del
letrado a excepcion de aquellos supuestos en que se establece expresamente
(v. gr. diligencia de entrada y registro en domicilio), limitandose este a unir al

expediente las actas realizadas por el fiscal director de la investigacion.

En consecuencia, parece desprenderse del texto del Anteproyecto que se
mantiene la presuncion de autenticidad de las diligencias realizadas por el
Ministerio Fiscal prevista en el art. 5 EOMF, en virtud del cual «todas las
diligencias que el Ministerio Fiscal practique o que se llevan a cabo bajo su

direccidn, gozan de presuncion de autenticidad».

Esta presuncion significa que las diligencias gozan del beneficio de la verdad

formal, hace fe de la realizacion efectiva de las diligencias, y que su resultado
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es el que consta reflejado documentalmente, pero no asegura fehacientemente
la verdad material, no obliga a que se tenga que tomar necesariamente como
cierto su contenido material, quedando siempre sometido a la apreciacion
judicial (Circular 1/1989 de la FGE, sobre cuestiones relacionadas con el
procedimiento abreviado por la Ley 7/1988; Instruccion 2/2000 de la FGE,
sobre aspectos organizativos de las secciones de menores de las fiscalias ante
la entrada en vigor de la L.O. de responsabilidad penal de los menores; e
Instruccién 3/2004 de la FGE, sobre las consecuencias de la desaparicion del

secretario en las secciones de menores de fiscalia).

Asi las cosas, es reproducible para el procedimiento de investigacion previsto
en el Anteproyecto la conclusion de la Instruccion 2/2000 de la FGE en cuanto
a que «ante la prevision del art. 5 del Estatuto, no modificada en sus términos
por la Ley 5/2000, y que se mantiene en la nueva redaccion que del mismo
hace la Ley 12/2000, que lo reforma, las diligencias de procedimientos de
menores, necesariamente han de ser practicadas siempre ante el Fiscal
instructor, y no requerira para su validez de la intervencion de ningun otro
funcionario, debiendo observarse en las forma de esos actos todas la garantias
legales». Conclusién esta que fue avalada por el TC en su STC 206/2003, de 1

de diciembre.

Por consiguiente, consideramos carente de justificacion la atribuciéon al letrado
de la administracion de justicia de funciones relacionadas con la
documentacion del expediente de investigacién, no vinculadas directamente
con la fe publica judicial y que pueden ser asumidas por los funcionarios de la
oficina fiscal bajo la direccion del fiscal correspondiente, de conformidad con lo
dispuesto en los arts. 476, 477 y 478 LOPJ y en los Reglamentos de desarrollo
del Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa, del Cuerpo de Tramitacion
Procesal y Administrativa y del Cuerpo de Auxilio judicial, en relacion con la
disposicion adicional séptima de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de
modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial.
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Asi, el art. 476 LOPJ atribuye a los funcionarios del Cuerpo de Gestion
Procesal y Administrativa las funciones de gestionar la tramitacion de los
procedimientos, practicar y firmar las comparecencias que efectlen las partes
en relacion con los procedimientos que se sigan en el 6rgano judicial, respecto
a las cuales tendra capacidad de certificacion, documentar los demas actos
cuya naturaleza lo requiera, realizar las tareas de registro, recepcion y
distribucion de escritos y documentos y, expedir copias simples de escritos y

documentos que consten en autos no declarados secretos ni reservados.

Todo ello sin perjuicio de que la digitalizacion del expediente pueda facilitar su
integracion y la gestion posterior del procedimiento por el letrado de la
administracion de justicia cuando se llegue a la fase jurisdiccional del proceso
penal, asi como los diversos traslados al juez de garantias cuando sea

pertinente.

Sin embargo, el Anteproyecto en ningdn momento hace referencia a la
existencia de un expediente electrénico judicial o fiscal, con excepcién de
menciones aisladas a la posibilidad de acceso a las particularidades de un
expediente electrénico alli donde se hubiera implantado (art. 629.4 ALECrim) o
a la posibilidad de uso de documentos emitidos por medios electrénicos,
informaticos y telematicos, pero sin abordar cémo todos ellos pueden
conformar un expediente judicial electronico cuando gran parte de las
actuaciones se documentan mediante acta complementadas con soportes

audiovisuales conteniendo su grabacion.

La regulacion del expediente electrénico judicial y fiscal debiera ser objeto de
desarrollo normativo dentro del propio Anteproyecto, bien de modo expreso,
bien mediante la supletoriedad de un codigo procesal electrénico, pero no
consideramos que sea viable con la actual regulacion de la LOPJ y la Ley

18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y
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la comunicacion en la Administracion de Justicia, y con la existencia de

diversos sistemas de gestion procesal que no son compatibles entre si.

El panorama tecnoldgico de la administracion de justicia es heterogéneo en dos
sentidos: la existencia de plataformas distintas para ejercer las mismas
funciones y el distinto nivel de desarrollo e implantacion de un escenario de

justicia digital.

Se considera necesario dotar al Ministerio Fiscal de un sistema de gestion del
procedimiento. No solo en lo que se refiere al procedimiento de investigacion
sino en cuantas funciones la ley prevé para el mismo. El fiscal ya no es solo
una parte en un procedimiento regido por el érgano judicial (como sigue siendo,
obviamente, el proceso de enjuiciamiento y de ejecucion), sino que es gestor,

director e impulsor de procedimientos propios.

En el panorama actual son varias las administraciones que proveen de los
medios materiales al Ministerio Fiscal, con la particularidad, en lo que ahora
interesa, de que ello genera la existencia de una pluralidad de herramientas
que, como plataformas de gestion procesal, sirven para dar acogida a la
tramitacion de los procedimientos judiciales en los que, sin duda, tendran que
tener similar cabida los nuevos procedimientos, en especial, un procedimiento
como el de investigacion en el que el sujeto rector no es un érgano judicial sino

el Ministerio Fiscal.

El drgano judicial competente para dirigir la instruccion desarrolla el
procedimiento con un motor de gestion procesal que lo mismo que hoy sirve
para esa organizacion judicial debe valer, con las modificaciones necesarias,

para una organizacion fiscal en la que habra que hacer los cambios oportunos.

Ahora bien, el Ministerio Fiscal, a través de la Fiscalia General del Estado,

debe ejercer desde el primer momento un poder de direccion que tiene de
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forma natural y que se apuntala en su Estatuto y en el Real Decreto 93/2006,
de 3 de febrero, por el que se regula el sistema de informacion del Ministerio
Fiscal. Debe ser nuestra institucion la que fije los pardmetros con los que se le
ha de brindar el servicio por las distintas administraciones prestatarias y la que

valide su ejecucion final.

El panorama actual, el escenario futuro y las actuaciones que han de realizarse
se ven reforzadas con la existencia del Comité Técnico Estatal de la
Administracion Judicial Electrénica (CTEAJE) en el que el Ministerio Fiscal
tiene una presencia y una voz individualizadas que le permiten relacionarse y
coordinarse con otros interlocutores que alli se encuentran, que son

fundamentalmente las distintas administraciones que le brindan los servicios.

La actuacién en este caso no puede ser mas clara. Todas las administraciones,
todos los titulares de aplicaciones de gestién tienen el mismo problema: la
profunda modificacién del médulo penal y anejos. Esta es la oportunidad para
que en el seno del CTEAJE se elaboren unos esquemas Y flujos de tramitacion
y unos modelos documentales que alimenten esos mdédulos. La tarea es tan
ingente que solo obrar de esa manera permitira disponer a tiempo de unos

servicios imprescindibles con unos costes adecuados.

El sistema de roles desarrollado por el Anteproyecto y las funciones y tareas
especificas que corresponden al Ministerio Fiscal permiten hacer hincapié en
determinadas cuestiones que deberan abordarse (sin que la actual exposicion
sea totalizadora):

1.2) La necesidad de interconexién con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado para el intercambio de documentaciéon por via segura. Ello se extiende
a los que el art. 530 ALECrim contempla como funcionarios integrantes de

organismos y servicios publicos.
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Las nuevas relaciones con la policia judicial (instrucciones generales y
particulares, comunicaciones: arts. 531, 532 y 533 ALECrim) tienen que
articularse a través de una plataforma de comunicacion que asegure tanto la
acreditacion de la misma como la conservacion del repositorio documental que

se comparte, transmite y recibe.

No resulta valida la actual disponibilidad del sistema de comunicaciones Lexnet
ya que la relacion que se describe entre policia y Ministerio Fiscal supera a la
que actualmente existe entre 6rganos judiciales y policia judicial. Son mas bien
herramientas colaborativas (tipo Teams, como ejemplo) las que parece que han
de servir al modelo de relacion entre el Ministerio Fiscal y las fuerzas policiales,
pues se atisba una situacion que responde a esquemas de colaboracion,
jerarquizacién, compartimiento de informacién y comunicacion. El rastro de
esas relaciones debe generar un repositorio documental susceptible de

recuperarse o traerse a colacion cuando sea menester.

Las cualificadas relaciones que se desarrollan en este ambito tienen vital
importancia en cuanto a su seguridad, acreditacidon y trazabilidad, aunque estan
fuera del sistema de gestion procesal, limitado a recoger propiamente la
intervencion del Ministerio Fiscal en dicho &mbito. Es esta una vertiente
novedosa y poco explorada y de la que incluso hay escasa referencia en el
actual panorama de relaciones entre los organos judiciales y las fuerzas y
cuerpos de seguridad, ya que el modelo que preconiza el Anteproyecto no se
limita a reproducirlas, sino que apunta a aspectos novedosos en muchos
extremos, como la imparticién de instrucciones generales o particulares que se

concibe para el Ministerio Fiscal.

A partir del decreto por el que el fiscal inicia el procedimiento de investigacion,
tanto el flujo de gestion como los documentos que se generen se traslada

integramente al &mbito del sistema de gestion procesal.
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2.%8) El registro, archivo y depoésito de efectos, elementos y sustancias es otro
aspecto relevante que surge del nuevo sistema, aunque tiene adecuados
precedentes en la actual legislacion y hay sobrada experiencia en materia de

reforma de menores.

El Ministerio Fiscal se hace depositario y, por tanto, responsable, de efectos,
elementos y sustancias que se intervienen en el curso de las investigaciones y
resultan relevantes para las mismas como cuerpo del delito u objeto de la
prueba, lo que incide en un aspecto central como es la cadena de custodia. Ello
genera la necesidad de que se disponga de un adecuado sistema de registro,
archivo y trazabilidad que, en principio, no deberia suponer algo
completamente novedoso, ya que se reproducen circunstancias que hoy en dia
afectan a los érganos judiciales, aunque en ellos la presencia del letrado de la
administracion de justicia y sus especificas competencias resuelve cuestiones
gue (como continuamente se ha podido observar en el ambito de la reforma de

menores) no tienen en nuestro caso la misma y sencilla solucion.

3.%) Recepcién de denuncias. La disponibilidad de una plataforma para la
recepcion de denuncias debe estar basada en herramientas como la sede
electronica o similares. Debe articularse una adecuada interrelacion con los
interlocutores que acceden a la misma (particulares e instituciones) aplicando
soluciones a sus procesos de identificacion (firma, certificado digital,
digitalizacion de firmas autografas). A ello es aneja la necesidad de modelos
normalizados. Tiene que ser objeto de una especial concrecion la referencia
que en el art. 528.5 ALECrim se hace a conceptos como canales oficiales,
firma o certificado digital o comprobacion fehaciente de la identidad del

denunciante.

4.2) El sistema de comunicaciones electronicas. En el ambito de los 6rganos
judiciales se encuentra bastante desarrollado y consolidado en la mayor parte

de los territorios del Estado un sistema de comunicaciones electrénicas con las

96

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

partes del procedimiento que puede ser perfectamente reaprovechado por el
Ministerio Fiscal para llevarlas a cabo con particulares (partes o no procesales)

e instituciones durante la direccion del proceso de investigacion.

No debe suponer problema alguno la articulacion de la emision y recepcion de
comunicaciones, asi como su constancia y trazabilidad. No debe tratarse de un
problema tecnoldgico sino organizativo la adaptacion del funcionamiento de la
oficina del Ministerio Fiscal a una gestion de las comunicaciones de esta
naturaleza, si bien es cierto que hay una auténtica transformacion en las
mismas ya que el Ministerio Fiscal abandona su estatus generalizado como
receptor de esas comunicaciones para sumar a ello un rol de emisor, actor y

explotador de las mismas para la adecuada gestién del procedimiento.

5.8) Conforme al texto del Anteproyecto es innegable que con motivo de un
procedimiento de investigacion hay en realidad dos expedientes: el del fiscal y
el del juez de garantias. Esos expedientes en absoluto tienen similar contenido
y tampoco puede decirse que el juez de garantias haya de tener una especie
de réplica absoluta del procedimiento del fiscal. En la mayoria de los casos,
utilizando una terminologia actual, el juez de garantias tramita lo que podrian

llamarse piezas o incidentes que traen causa del procedimiento fiscal.

El procedimiento de investigacion del Ministerio Fiscal debe poder comunicarse
e interoperar con la plataforma de gestion procesal utilizada por el juez de
garantias (los dos procedimientos deben hallarse en la misma plataforma), algo

gue supone fundamentalmente las siguientes consecuencias:

a) El contenido del expediente fiscal tiene que tener un formato susceptible de
poder trasladarse o ponerse a disposicion de manera total o parcial al juez de

garantias.
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b) En la definicion del flujo de gestion del procedimiento de investigacion fiscal
(lo que habitualmente viene siendo denominado como esquema de tramitacion)
se han de prever adecuadamente esos momentos de interrelacion que distan

mucho de ser aquellos con los que actualmente se enfrenta el 6rgano judicial.

6.%) La justicia restaurativa y la aplicacion del principio de oportunidad
constituyen novedades procesales que traen a colacibn esquemas de
actuacion y relacion auténticamente novedosos. Sin embargo, desde el punto
de vista de prevision y adecuacién de plataformas tecnoldgicas, no es
necesario desviarnos de las manifestaciones generales que hemos venido
manteniendo hasta el momento. Ello se concreta en el hecho de que se trata,
sin duda, de nuevos flujos procesales y esquemas de tramitacion para los que
las aplicaciones de gestion procesal deben brindar instrumentos especificos al
Ministerio Fiscal, de forma muy similar a lo que ya se ha venido auspiciando

para el procedimiento de investigacion.

7.2) El sistema de gestion del procedimiento de la Fiscalia tiene que disponer
de un mddulo al servicio del control del plazo de la investigacion establecido en
el art. 574 ALECrim.

Siendo perfectamente identificables los hitos a partir de los cuales se construye
este sistema, existen ya en el momento actual herramientas que, en forma de
listados o alarmas, permiten al usuario (el fiscal o su oficina) mantenerse
adecuadamente informado de los tiempos estratégicos para controlar el

procedimiento.

8.%) La cuestion de la oralidad de las actuaciones, su creciente y generalizado
registro mediante grabacion y la progresiva conciencia de su necesidad de
textualizacion podrian considerarse como una tendencia que no esta reflejada
de forma concluyente en el Anteproyecto. A titulo de ejemplo, pero no aislado y

si suficientemente grafico, puede traerse a colacion el art. 601 ALECrim, donde
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se hace referencia a un registro de sonido e imagen, una transcripciéon en un
acta y una autorizacion de dicha acta por el letrado de la administracion de

justicia.

Aun cuando es esta una materia en sus albores de implantacion y desarrollo (e
incluso con expectativas tecnologicas pendientes de concretar), habra que
definir el alcance y trascendencia juridica de la textualizacion que,
posiblemente abocada a no ser sino una herramienta, parece tener mucha

mayor utilidad como asociada a diligencias que a vistas.

9.%) El necesario abordaje del archivo electronico de procedimientos digitales es
una materia de las menos evolucionadas y respecto de la que en el momento
actual no existen soluciones suficientes ni satisfactorias, de manera que hay
importantes incognitas sin resolver. La progresiva consolidacion del expediente
electronico obliga a cambiar sistemas de archivo y conservacion de
procedimientos. No se debe olvidar que el Anteproyecto prevé que el
procedimiento archivado quede en depésito y custodia del letrado de la
administracion de justicia, algo que hay que prever cuando se trata de un
escenario digital en el que es el letrado quien debe dotar al procedimiento de

una diligencia de cierre con firma personal o sello de 6rgano.

6.10 Otros aspectos procesales no abordados en el Anteproyecto

Por ultimo, conviene destacar que el Anteproyecto no aborda la posibilidad de
implementar diversas demandas tradicionalmente efectuadas por un amplio

sector de la doctrina y de nuestros operadores juridicos.

A titulo ejemplificativo, no se regula el problematico uso de las denominadas

pericias juridicas o pericias de derecho.

99

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

La usual tolerancia de nuestros tribunales a la hora de admitir, a pesar de su
mas que dudosa correccion procesal, las denominadas pericias juridicas
merece un especifico tratamiento que garantice la necesaria certeza juridica en

torno a tan relevante cuestion.

Se interesa, por ello, que se afiada un nuevo apartado al art. 635 ALECrim, al
objeto de prohibir de forma expresa la admisibilidad de aquellas pericias cuyo
objeto verse sobre la interpretacion y aplicacion del derecho. Como sefala la
STS 277/2018, de 8 de junio (en similares términos vid. SSTS 277/2015, de 3
de junio; 294/2019, de 3 de junio), «un informe de contenido juridico sobre
cuestiones administrativas, civiles y mercantiles, implicadas en el asunto, por
muy bien fundado que esté, y por mucha que sea la autoridad académica o
profesional de quien lo emite no puede constituir el documento frente al que
contrastar las conclusiones de la sentencia. No aborda cuestiones de prueba,
sino problemas juridicos. Es mas, dificilmente, aunque esta Sala ha sido
indulgente al respecto, tiene cabida una opinion pericial jjuridica! en una causa
jurisdiccional. Cabria si se tratase de pericial sobre derecho extranjero. Pero
sobre derecho aplicable por los jueces espafoles puede constituir (aunque esta
Sala —se insiste— ha sido flexible con esas andmalas periciales) el asesinato

alevoso del tradicional iura novit curia».

Existen, asimismo, otras omisiones relevantes como la nula prevision ofrecida a
la problemética procesal asociada a los delitos contra turistas en transito; la
inexistencia de referencia alguna sobre un estatuto del alertador o
whistleblower; la falta de prevision ante eventos extraordinarios —como una
pandemia— que regule el modo en que deba procederse a fin de garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio publico de la administracién de justicia;
o la falta de articulacion de mecanismos de colaboracion en materia de
ejecucion de condena en supuestos tales como demoliciones, restauracion de
la realidad fisica alterada, descontaminaciones u otros similares, en los que el

auxilio de la Administracion resulta de suma relevancia al objeto de lograr una
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rapida ejecucion de la condena que anule los efectos derivados de la ejecucion

del delito poniendo fin a la situacion antijuridica subsistente.

Como colofén, y sin perjuicio del analisis pormenorizado del Anteproyecto que
se realiza en las adendas que acompafian a este informe principal, debemos
concluir que el texto prelegislativo no colma las aspiraciones de nuestra
institucion al objeto de conseguir una justicia penal agil y eficaz que respete y
potencie el papel del Ministerio Fiscal como defensor imparcial de la legalidad

en el marco de nuestra arquitectura constitucional.
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ADENDA PRIMERA AL INFORME DEL CONSEJO FISCAL
ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Titulo Preliminar

Libro I. Disposiciones generales
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1. Titulo Preliminar. Principios constitucionales del proceso penal

8 1. Abre el presente Anteproyecto un extenso Titulo Preliminar de veinticuatro
articulos cuya finalidad, segun se indica en la exposicion de motivos, es
asentar «el edificio procesal sobre cimientos constitucionales». A la vista de
ello, llama la atencion que el prelegislador haya omitido incorporar referencias a
algunos instrumentos internacionales como el Convenio Europeo de Derechos
Humanos o la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. El texto
prelegislativo enuncia en este Titulo Preliminar el contenido béasico de los
derechos y principios constitucionales procesales a fin de que «puedan servir

de guia interpretativa para la aplicacion de todos los institutos procesales».

El prelegislador opta por encabezar la codificacion procesal penal con un titulo
preliminar especificamente referido a los principios, derechos y garantias
constitucionales claramente inspirado en los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos. Con ello no se ha hace sino reconocer el valor
normativo, ademas de hermenéutico, que ostenta la Constitucion en la
completa configuracion del sistema procesal penal, atribuyéndole los atributos

de orden axioldgico y funcional de que resulta merecedora.

Esta extensa declaracién de principios, sin parangon en el derecho comparado,
merece ser objeto de un detenido andlisis pues en muchos casos se trata de
principios programaticos, constitucionalmente ya consagrados, que ademas de
resultar mas propios de un preambulo o exposicién de motivos que de un texto
articulado aparecen asimismo reiterados en otros lugares del Anteproyecto.
Entendemos posible, por consiguiente, reducir considerablemente la extension
de este titulo trasladando los contenidos que puedan considerarse meramente
programaticos a la exposicion de motivos, sin que de ello resulte merma alguna

del extenso sistema de garantias que se reconocen por el Anteproyecto.
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El andlisis constitucional del derecho a la presuncién de inocencia contenido en
la STC 31/1981, de 28 de julio, marcé el comienzo del largo camino recorrido
por el Alto Tribunal en la elaboracién de lo que a dia de hoy constituye un
nutrido cuerpo jurisprudencial acerca de los principios constitucionales del
proceso penal. La elaboracion y desarrollo de esos principios condujeron,
desde un punto de vista metodolégico y conceptual, a una completa
transformacién en la forma de entender el derecho procesal. Desde entonces la
interpretacion de las disposiciones legales, sobre todo de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, hubo de realizarse con arreglo a los postulados
constitucionales inherentes al «proceso con todas las garantias» (art. 24 CE)

antes que por la letra de la ley.

En general, sin perjuicio de las observaciones que se haran posteriormente, el
contenido del titulo, contemplado en su globalidad y a salvo de algunas
precisiones, puede calificarse acorde con las exigencias derivadas de la
Constitucion y de los instrumentos internacionales y supranacionales con

previsiones sobre el juicio justo y equitativo en materia penal.

No obstante, el Titulo Preliminar no se principia —como sucede en los codigos
procesales penales mas modernos— con una proclamacion a los principios del
juicio justo y equitativo consagrados en instrumentos internacionales como el
art. 6.1 CEDH, supranacionales como el art. 47 CDFUE o al proceso con todas
las garantias del art. 24 CE, en cuanto base nuclear del nuevo proceso penal,
sino que comienza con un Capitulo | consagrado a unos «principios generales
del proceso» cuya naturaleza genérica apunta a que resultarian mas
apropiados para encabezar con sustantividad propia un capitulo del Titulo | del

Libro | en el que se insertan las «Disposiciones generales».

8 2. El Capitulo | del Titulo Preliminar lleva por rabrica «Principios generales
del proceso» y consta de tres articulos en los que se reconocen formalmente

los principios de legalidad procesal, jurisdiccionalidad y buena fe procesal.
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Sobre estos tres principios cabe significar que: i) resultan propios de todo tipo
de procesos, cualquiera que sea el orden jurisdiccional; ii) la buena fe procesal
goza de expresa prevision en el texto prelegislativo y se refiere a peticiones,
incidentes y excepciones alegadas por las partes en el iter procesal; resultando
mas bien un imperativo inmanente al ordenamiento juridico o una regla de
conducta inherente al ejercicio o cumplimiento de los derechos —STS de 22 de
febrero de 2001—; iii) unicamente la legalidad procesal y la jurisdiccionalidad
pueden tenerse, segun las circunstancias concurrentes, como garantias
constitucionales, debiendo sin embargo recordarse que no toda infraccion de
las mismas gozard de trascendencia constitucional puesto que pueden
producirse irregularidades procesales en un nivel infraconstitucional (siempre

qgue se vean concernidas normas esenciales del procedimiento).

En palabras de la STS 407/2020, de 20 de julio, «el derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias no comporta la constitucionalizacion de todo el
derecho procesal. Hay garantias bésicas irrenunciables, estructurales,
esenciales (derecho a no declarar contra si mismo, principio de contradiccion,
exigencias derivadas del derecho a ser informado de la acusacion que respecto
de la defensa llevan todavia mas lejos el principio de contradiccién) cuya
afectacion inutilizaria toda la actividad procesal contaminada, mientras que
otras garantias se mueven en un plano legal y no constitucional. Entre estas
segundas el alcance de sus repercusiones es también dispar, pues seria no
solo contrario a la legalidad, sino también ilégico, que de esas irregularidades
normativas se diera un acrobatico salto a la nulidad radical, atribuyendo efectos
sustantivos (al modo de una eximente) por el camino de la presuncion de
inocencia (privacion de valor a la actividad probatoria, a lo que es una
contravencion de una norma que ocupa un nivel inferior en la escala de
garantias». ldea que aparece asimismo plasmada en las SSTS 173/2018, de
11 de abril, y 255/2017, de 6 de abril, entre otras muchas.

105

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

Respecto a la jurisdiccionalidad, debe precisarse que la propia exposicion de
motivos concluye que no resulta predicable de toda actuacion, especialmente
cuando sefala en su apartado VIII que «[e]n la fase jurisdiccional, que se inicia
con la interposicion de la accibn —esto es, con la presentacion de la acusacion
en la fase intermedia—, esta garantia se sujeta a las reglas basicas de
exclusividad judicial en la imposicién de la pena y de plena forma procesal de
las actuaciones. En cambio, en la fase preparatoria del proceso, encaminada a
determinar si se ha de ejercer la accion penal que puede darle inicio, se exige
una labor de diseccion de las actuaciones de naturaleza jurisdiccional, de forma
que no quede afectada la imparcialidad del érgano judicial en el ejercicio de

ellas con la asuncién simultanea de la mision de esclarecer los hechos».

El principio de legalidad procesal, especialmente en la configuracion que se le
ofrece por el Anteproyecto, no aparece conectado al art. 25.1 CE, que se limita
a reconocer el principio de legalidad de las penas, medidas de seguridad y
sanciones administrativas, y solo en algunos casos puede vincularse al art. 9.3
CE. De ahi que no toda infraccién de las normas procesales suponga a su vez
una infraccién constitucional que merezca una sancioén de nulidad, tal y como
parece inferirse del tenor del parrafo segundo del art. 1 ALECrim («[s]u
incumplimiento determinard la nulidad de dichos actos en los casos y en los
términos legalmente previstos»). Precepto que, por lo demdas, no debiera
interpretarse como una habilitacion que dé cobertura a sanciones de nulidad

respecto a infracciones que no rebasen la legalidad ordinaria.

Por consiguiente, si bien resulta correcta la proclamacion de los principios de
legalidad jurisdiccional y procesal en los términos en que aparecen plasmados
en los arts. 1 y 2 ALECrim, resulta discutible la referencia a la nulidad como
Unica consecuencia posible ante todo tipo de infracciones procesales, sin
distincion alguna entre infracciones constitucionales e infraconstitucionales, v,

de entre estas, entre aquellas que comporten indefension material y las que no.
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Debe recordarse que la infraccion de la legalidad procesal solo ha sido
sancionada con la nulidad del acto ilicito en caso de producirse una auténtica y
efectiva indefension material, pues lo contrario supondria conectar la mas
radical de las sanciones procesales a los meros defectos formales (vid. SSTC
35/2021, de 18 de febrero; 95/2020, de 20 de julio; 36/2020, de 25 de febrero; o
26/2020, de 24 de febrero).

A mayor abundamiento, la STC 97/2019, de 16 de julio, ha matizado la sancion
a que deban someterse las vulneraciones de derechos fundamentales

procesales pues, en palabras del Alto Tribunal:

La violacion de las garantias procesales del art. 24.2 CE ha de
determinarse, en relacion con la prueba ilicitamente obtenida, a través de
un juicio ponderativo tendente a asegurar el equilibrio y la igualdad de las
partes, esto es, la integridad del proceso en cuestibn como proceso justo y
equitativo. Segun declara el Tribunal en la STC 114/1984, de 29 de
noviembre, “[h]ay que ponderar en cada caso los intereses en tension para
dar acogida preferentemente en [la] decision a uno u otro de ellos (interés
publico en la obtencion de la verdad procesal e interés también en el
reconocimiento de la plena eficacia de derechos constitucionales)”. La
hipotética vulneracion del orden constitucional sélo puede producirse, en
concreto, “por referencia a los derechos que cobran existencia en el ambito
del proceso (art. 24.2 CE)” (FJ 2). La decision sobre la prueba ilicita
enfrenta al 6rgano judicial que debe decidir sobre la admisibilidad de los
elementos de conviccion obtenidos con vulneracion previa de un derecho
fundamental sustantivo a “una encrucijada de intereses” que ha de

resolverse, pues, mediante un juicio ponderativo (FJ 4).

El art. 1 ALECrim resulta una concrecion de lo establecido en los arts. 238 y ss.

LOPJ. Debemos realizar al respecto dos consideraciones:
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i) La consecuencia del incumplimiento de los requisitos, formas y plazos
procesales dara lugar a la nulidad del acto procesal solo en aquellos casos en
los que concurra alguna de las causas previstas en los arts. 238 y 240 LOPJ. Si

no concurren tales requisitos, procedera su subsanacion.

i) Si bien el parrafo primero del art. 1 ALECrim obliga a jueces, tribunales y a
quienes ante ellos intervengan a actuar con arreglo a la ley, las consecuencias
derivadas de su incumplimiento no seran las mismas dependiendo de si la
infraccién se produce por unos u otros. La nulidad solo debe ser predicable,
como norma general, respecto de las actuaciones judiciales que vulneren una
norma esencial del procedimiento y que generen indefensién, pero no respecto
de las actuaciones de alguna de las partes (salvo supuestos excepcionales
como el previsto en el art. 239.2 LOPJ, referido a la nulidad de los actos de
parte o de otras personas que intervengan ante los tribunales cuando se
hubieran producido con violencia o intimidacion) puesto que su infraccién en
este caso solo deberd determinar la inadmision de su escrito, recurso o
pretension. Por consiguiente, el Consejo Fiscal propone la supresion del

parrafo segundo del art. 1 ALECrim.

Si bien es cierto que el Titulo Preliminar se limita a enunciar los principios
generales de caracter programatico que informan el Anteproyecto, resultaria
mas adecuado prever que la infraccion de las normas procesales tendra las
consecuencias que en cada caso se prevean, incluida la sancién de nulidad

cuando resultare procedente.

8 3. El Capitulo Il del Titulo Preliminar regula en tres preceptos los «principios

generales de la restriccion de derechos fundamentales».

El art. 4 ALECrim consagra la inviolabilidad de la dignidad humana como limite
absoluto a la restriccién de derechos fundamentales de cualquiera de las partes

e intervinientes en el proceso penal.
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El art. 5 ALECrim contiene una prohibicion absoluta —que también opera como
regla de tratamiento— de utilizacion de métodos o procedimientos que puedan
ser considerados tortura, trato inhumano o degradante. Prevision que se
encuentra en consonancia con el art. 3 del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4

de noviembre de 1950 y suscrito por Espafia el 24 de noviembre de 1977.

Finalmente, el art. 6 ALECrim regula los principios rectores que deben operar
en supuestos de injerencia en derechos fundamentales, con expresa referencia
a la necesidad de habilitacion legal, calidad de la ley y proporcionalidad en su

adopcion.

Respecto de las disposiciones de este Capitulo Il si debemos emitir una
valoracion favorable, sin reservas, puesto que tienen anclaje directo en
exigencias garantistas que imponen el CEDH y la Constitucién, y han sido

precisadas por la jurisprudencia del TEDH y la doctrina constitucional.

El respeto de la dignidad humana y su inviolabilidad como fundamento del
proceso penal (art. 4 ALECrim) se impone como insoslayable a partir del art. 10
CE. No solo es en si un derecho fundamental, sino que constituye la base

misma del completo sistema de garantias constitucionales.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 consagra la dignidad
humana en su preambulo: «[c]onsiderando que la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana».
La STJUE de 9 de octubre de 2001 (asunto Paises Bajos contra Parlamento
Europeo y Consejo) proclamé que el derecho fundamental a la dignidad
humana forma parte del derecho de la Union.
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De ahi que se erija en limite absoluto respecto de toda restriccion de derechos
fundamentales que se verifique en un proceso penal. Como reitera la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 91/2000), «la regla del art. 10.1
CE implica que, en cuanto valor espiritual y moral inherente a la persona (STC
53/1985, FJ 8), la dignidad de la persona ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre, constituyendo,
en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar» (STC 120/1990; STC 57/1994), y lo razonaba estableciendo que «las
limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales no
conlleven un menosprecio para la estima que en cuanto ser humano merece la
persona». La referida sentencia establecia, ademéas, que era necesario
establecer medidas «con el fin de comprobar si se han respetado las
exigencias que, en el concreto ambito de cada uno de aquellos, deriven de la
dignidad de la persona» (STC 57/1994).

Este principio se concreta en el art. 5 ALECrim mediante un conjunto de reglas
particulares que arrancan de la interdiccion del trato de la persona encausada
como «mero objeto del proceso» (formula que la doctrina constitucional —por
todas vid. STC 181/2020, de 14 de diciembre, FJ 2— asocia al «viejo proceso
penal inquisitivo» y no al proceso vigente) y que alcanzan a la prohibicion de
empleo de todo acto, método o procedimiento que, por su propia naturaleza,
por su finalidad o por sus circunstancias de desarrollo pueda ser considerado
como tortura, trato inhumano o degradante de acuerdo con los convenios
internacionales sobre derechos humanos, asi como de escarnio, burla o juicio

moral de cualquier tipo.

Pues bien, dicha prohibicién no resulta necesaria en el texto del Anteproyecto
ni aporta valor afladido alguno, una vez que la propia Constitucion lo hace en
términos generales y absolutos en su art. 15, en coherencia con su
proclamacién del derecho a la vida y a la integridad fisica y moral y, mas en

particular, a la vista de la tipificacion en el Cédigo Penal del delito previsto en
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su art. 174, que cumple la verdadera funcion de prohibicion de obtencion de
confesiones o informacion de encausados con tales métodos. Consideramos
que resulta suficiente con el especifico instrumento penal, que seguird siendo
el realmente eficaz en orden a la prevencién general y especial frente a ese

tipo de comportamientos criminales.

En consecuencia, se estima innecesario hacer constar la prohibicion expresa
de que las autoridades y funcionarios publicos que intervienen en el
procedimiento penal utilicen actos, métodos o procedimientos que puedan ser
considerados como tortura, trato inhumano o degradante, asi como que no se
permitira que la persona investigada sea objeto de escarnio, burla o juicio moral
por dichas autoridades o funcionarios publicos. Son conductas delictivas la
mayoria de ellas y otras absolutamente reprobables y muy alejadas del
funcionamiento ordinario de fiscalias, juzgados y tribunales. No se estima
oportuno incluirlo como prohibicion de actuar de los funcionarios publicos que
intervienen en el proceso penal, pues mas bien siembra una sospecha de duda

sobre el desarrollo habitual de nuestra labor profesional.

Ello sin perjuicio de la oportunidad y procedencia tanto de preservar la
especifica prevision de inadmisién absoluta de pruebas que procedan, directa o
indirectamente, mediante el uso de torturas, tratos inhumanos o degradantes
que contiene el art. 21.2 ALECrim, como de introducir en el articulado
especifico dedicado a las causas de terminacion del procedimiento las reglas
de proscripcion de aplicacion de criterios de oportunidad e investigacion
exhaustiva, sin posibilidad de archivo prematuro, en los supuestos de sospecha
minimamente fundada de empleo de tortura, tratos inhumanos o degradantes

gue actualmente solo se prevé en el inciso final del art. 5.2 ALECrim.

En particular, el mandato de investigacion exhaustiva se deriva del art. 12 de la
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes, hecha en Nueva York el 10 de diciembre de 1984, que establece
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que «todo Estado Parte velara porque, siempre que haya motivos razonables
para creer que dentro de su jurisdiccidon se ha cometido un acto de tortura, las
autoridades competentes procedan a una investigacion pronta e imparcial». En
su desarrollo, la jurisprudencia del TEDH sefala que cuando una persona
afirma de forma creible o de forma defendible haber sufrido por parte de la
policia u otros servicios del Estado tratos contrarios al art. 3 CEDH resulta
necesario que se realice una investigacion oficial eficaz para encontrar alguna
prueba que confirme o contradiga el relato de los hechos ofrecidos por los

demandantes.

Ello cohonesta con la asignacion de una doble vertiente, sustantiva y procesal,
a dicho precepto, que conduce a que pueda producirse una transgresion de
esta Ultima cuando la imposibilidad de comprobar mas alla de toda duda
razonable que el demandante fue sometido a malos tratos se deriva de la falta
de una investigacion profunda y efectiva por las autoridades nacionales tras la
denuncia presentada (SSTEDH de 2 de noviembre de 2004, Martinez Sala y
otros c. Espafia; de 28 de septiembre de 2010, San Argimiro Isasa c. Espana;
de 8 de marzo de 2011, Beristain Ukar c. Espafia; o de 16 de octubre de 2012,
Otamendi Egiguren c. Espafia). En el mismo sentido se pronuncia nuestra
doctrina constitucional en relacion con las decisiones judiciales de
sobreseimiento y archivo de instrucciones penales incoadas por denuncia de
torturas o tratos inhumanos o degradantes (vid. SSTC 144/2016, de 19 de
septiembre; y 39/2017, de 24 de abril).

Caso de mantenerse esa interdiccion de convertir a la persona encausada en
mero objeto del proceso (art. 5.1 ALECrim), seria deseable que testigos y
victimas —muy especialmente las victimas en situacibn de especial
vulnerabilidad— no sean tratadas como meras fuentes de prueba, yal y como
recoge el art. 602 ALECrim al referirse a la pérdida de la calidad informativa del
testimonio. En definitiva, seria aconsejable un tratamiento similar tanto de la

dignidad de la victima como de la prohibicién de victimizacion secundaria.
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El art. 6 del Anteproyecto instaura de un modo acertado la necesidad de
habilitacion legal y finalidad constitucionalmente legitima para la ejecucion de
actos de restriccion de derechos fundamentales, exigiendo asimismo para su
adopciébn que estos superen un juicio de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad, todo ello de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

Como subraya insistentemente la jurisprudencia constitucional (entre otras
muchas vid. SSTC 49/1999, de 5 de abril; y 76/2019, de 22 de mayo), es
doctrina constante que, por mandato expreso de la Constitucion, toda injerencia
estatal en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas,
que incida directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 CE) o limite o condicione
su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa de una habilitacion legal.

Esa misma jurisprudencia dispone que la reserva de ley constituye «el Unico
modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad juridica en el ambito
de los derechos fundamentales y las libertades publicas», lo que «implica
exigencias respecto del contenido de la Ley que, naturalmente, son distintas
segun el dmbito material de que se trate», pero que en todo caso determinan
que «el legislador ha de hacer el maximo esfuerzo posible para garantizar la
seguridad juridica», esto es, «la expectativa razonablemente fundada del
ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del derecho»
(STC 49/1999, de 5 de abiril).

Profundizando en esa exigencia, la STC 169/2001, 16 de julio, sostuvo, con
abundantes referencias a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que «la ley debe definir las modalidades y extension del ejercicio del
poder otorgado con la suficiente claridad para aportar al individuo una
proteccion adecuada contra la arbitrariedad».
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La existencia de un fin constitucionalmente legitimo constituye también para
nuestro Tribunal Constitucional uno de los presupuestos imprescindibles para
proporcionar una justificaciébn constitucional objetiva y razonable a toda
injerencia en el derecho fundamental (vid. SSTC 207/1996, de 16 de diciembre;
25/2005, de 14 de febrero; 11/2006, de 16 de enero; 96/2012, de 7 de mayo; y
36/2020, de 25 de febrero, entre muchas otras) y es en relacién con dicha
finalidad que las medidas adoptadas han de ser objeto del llamado juicio de
proporcionalidad, cuya superacion, tal y como positiviza el Anteproyecto,
implica comprobar (vid. SSTC 172/2020, de 19 de noviembre; y 206/2007, de
24 de septiembre) el cumplimiento de tres condiciones: «idoneidad de la
medida para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido (juicio de
idoneidad), que la misma resulte necesaria o imprescindible para ello, esto es,
que no existan otras medidas menos gravosas que, sin imponer sacrificio
alguno de derechos fundamentales o con un sacrificio menor, sean igualmente
aptas para dicho fin (juicio de necesidad), y, por ultimo, que se deriven de su
aplicacibn mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o intereses en conflicto o, dicho de otro modo, que el
sacrificio impuesto al derecho fundamental no resulte desmedido en relacién
con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes (juicio de

proporcionalidad en sentido estricto)».

Particularmente positivo resulta que se recojan en el inciso final del precepto
unos criterios a emplear en el juicio ponderativo que debe preceder a toda
injerencia: gravedad del hecho, intensidad de los indicios y relevancia del
resultado perseguido con la restriccion del derecho fundamental, puesto que
aportan elementos de referencia para la adopcion de la medida invasiva de los

derechos fundamentales en funcién de dichas circunstancias.

Unicamente se echa en falta una disposicion en el texto de la disposicion
proyectada que resalte la necesidad de resolucion «especialmente motivada»,

requisito en el que también insiste reiteradamente la doctrina constitucional
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exigiendo un estandar riguroso que comporta no solo una mera «exteriorizacion
del razonamiento», sino especificamente la apreciacion de un nexo de
coherencia entre la decision adoptada, la norma que le sirve de fundamento y
los fines que la justifican (por todas, SSTC 14/2016, de 1 de febrero; y 63/2005,

de 14 de marzo).

8 4. El Capitulo Il del Titulo Preliminar (arts. 7 a 10) viene dedicado a diversos

aspectos del derecho a la presuncién de inocencia.

Comienza el art. 7 ALECrim proclamando el principio de presuncién de
inocencia en su dimension de regla de tratamiento procesal, regla que el
precepto extiende asimismo a una esfera extraprocesal y que obliga a toda
clase de autoridades publicas a tratar al sujeto pasivo del procedimiento como
inocente también a la hora de difundir informaciones de cualquier tipo, en tanto

su responsabilidad criminal no haya sido legalmente declarada por un tribunal.

El art. 8 ALECrim sefala en esencia que la condena penal exige que el juez o
tribunal haya alcanzado su conviccion con arreglo a pruebas de cargo
suficientes «mas alla de toda duda razonable», atribuyendo la carga de la
prueba acerca de la culpabilidad del sujeto pasivo del procedimiento a las
acusaciones. A tal fin, las pruebas practicadas deberan valorarse conforme a
las reglas de la l6gica, la ciencia y las maximas de experiencia, previéndose la
posibilidad de que el legislador pueda matizar por ley el valor que pueda
concederse a determinados medios de prueba considerados poco fiables.
Concluye el precepto sefialando que el tribunal no podra condenar si persisten
dudas razonables sobre la culpabilidad, debiendo resolverse cualquier duda

razonable en favor del acusado.

8 5. Las disposiciones del Capitulo Il del Titulo Preliminar desarrollan el
principio de presuncién de inocencia y su incidencia a lo largo de todo el

procedimiento penal. Asimismo, incorporan el régimen de resarcimiento de la
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privacion de libertad seguida de sentencia absolutoria, acomodandose a la

jurisprudencia nacional y del TEDH.

Ademas, su regulacion debe ponerse en conexion con la jurisprudencia
europea Yy la Directiva (UE) 2016/343 por la que se refuerzan en el proceso
penal determinados aspectos de la presuncién de inocencia y el derecho a
estar presente en el juicio, cuya transposicion al derecho espafiol se completa

mediante esta ley organica (D.F 62).

Asi, las reglas generales del art. 7 ALECrim parecen corresponderse con los
arts. 3 a 5 de la citada Directiva que, sin embargo, no es aplicable a las
personas juridicas, respecto a las cuales el Tribunal de Justicia Europeo ha
seflalado que no se encuentran amparadas en idéntica medida que las

personas fisicas por los derechos que dimanan de la presuncién de inocencia.

Se echa en falta, por tanto, en estas disposiciones generales una delimitacion
expresa del derecho a la presuncion de inocencia a la persona fisica. También
resultaria conveniente introducir alguna referencia a los medios de
comunicacion, sobre todo en relacion a las informaciones acerca de los
procesos y las personas encausadas. Por otra parte, aunque el precepto se
reflere a la eficacia extraprocesal de la presuncion de inocencia,
necesariamente habrd de tenerse presente la nueva regulacion sobre
publicidad de las actuaciones y, en especial, sobre la informacién que deba
suministrar el Ministerio Fiscal como autoridad competente para informar a la
opinion publica de los acontecimientos relevantes que se produzcan durante la

investigacion.

El apartado 3 del art. 8 ALECrim constituye una novedad en nuestro sistema.
Su contenido pudiera resultar contrario al principio de libre valoracion de la
prueba que, sin embargo, reconoce el apartado 2 del mismo precepto y reitera

el art. 693 ALECrim. Asi las cosas, a la flexibilidad del modelo de libre
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valoracion de la prueba el precepto opone elementos propios de un sistema de
prueba tasada. Baste recordar que historicamente el sistema de las pruebas
legales o tasadas surgié como reaccion contra los excesos del sistema de libre
valoracion para limitar la discrecionalidad del juez. Con todo, el prelegislador
parece tratar de minimizar el alcance de este cambio, sefialando en la
exposicion de motivos que la nueva regulacion incluye «la prohibicion de
valoraciones legales tasadas salvo que se refieran a la fijacion de estandares
de prueba minimos o, lo que es lo mismo, salvo que prohiban que ciertos
medios de prueba, que carecen de suficiente fiabilidad objetiva, puedan ser
considerados idoneos por si solos para desvirtuar la presuncion de inocencia».
Pero por mas que trate de calificarlo de un mero estandar de prueba que
operase en la fase de juicio oral, lo cierto es que en el diseiio del sistema el
legislador va mas alla, anticipando sus efectos hasta el punto de que el valor
legalmente atribuido a determinados medios de prueba puede dar lugar al
sobreseimiento por insuficiente fundamento de la acusacién (art. 623.2
ALECrim). Aun para el caso de convenirse en que el Anteproyecto se limita a
introducir un estandar de prueba que Unicamente afecte a la valoracion de la
culpabilidad, resulta evidente que nos encontramos ante una férmula legislativa
idonea para estrechar los limites de la discrecionalidad judicial. Por ello,
conviene dilucidar si tal limitacién est4 debidamente justificada y es necesaria
para la proteccién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia o si
podria considerarse una injerencia excesiva o superflua del legislador en las

facultades del 6rgano judicial.

Lo cierto es que esta nueva regla de valoracién de la prueba no parece en si
misma necesaria para garantizar el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia que permita la efectiva implementacién del principio in dubio pro reo,
pues en los sistemas de derecho continental, como es el nuestro, la libre
valoracion de la prueba encuentra un importante limite en la necesidad de
motivacion de las sentencias, reforzada en el caso de aquellas que resulten

condenatorias.
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Asi, el Tribunal Constitucional en su STC 82/1988, de 28 de abril, recuerda que
«el derecho a la presunciéon de inocencia reconocido en el art. 24.2 de la
Constitucion se asienta sobre dos ideas esenciales: De un lado, el principio de
libre valoracion de la prueba en el proceso penal, que corresponde efectuar a
los Jueces y Tribunales por imperativo del art. 117.3 de la Constitucion, y de
otro, que los medios de prueba validos para desvirtuar la presuncién de
inocencia son los utilizados en el juicio oral y los preconstituidos de imposible o
muy dificil reproduccion, siempre que se hayan observado las garantias
necesarias para la defensa, asi como también las diligencias policiales y
sumariales practicadas con las formalidades que la Constitucion y el
ordenamiento procesal establecen en garantia de los ciudadanos, siempre que
sean reproducidas en el acto del juicio oral en condiciones que permitan a la
defensa del acusado someterlas a contradiccion, como se ha concretado en las
SSTC 64/1986, de 21 de mayo, y 80/1986, de 17 de junio». Viene asi a sefalar
qgue lo importante es que en el acto de juicio se lleve a cabo una suficiente
actividad probatoria de cargo de forma contradictoria a fin de que el juez pueda
formarse un juicio en conciencia acerca de su respectiva veracidad y llegar a
una conclusién acerca de la culpabilidad del encausado, expresada en
resoluciones fundadas que pueden ser objeto de recurso, siendo toda esta
actividad probatoria y su ponderacion por las instancias juzgadoras las que

impiden una vulneracion de la presuncion de inocencia.

En la interpretacion del art. 6 CEDH, tampoco la jurisprudencia del TEDH
concluye si determinados tipos de prueba deben o no considerarse fiables o ser
0 no admisibles, sino que se centra en determinar si el procedimiento penal en
su conjunto y la forma en que se obtuvieron las pruebas fue justo y si se
respetod el derecho de defensa de impugnar la prueba y oponerse a su uso. En
este sentido, cuando el TEDH se ha tenido que pronunciar sobre si hubo o no
vulneracion del derecho a un juicio justo por «falta de fiabilidad» de alguna
prueba, ha valorado si el acusado tuvo garantias para poner en duda

precisamente su fiabilidad durante el proceso, si se tuvo en cuenta la calidad
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de la prueba, en particular si las circunstancias en que se obtuvieron ofrecian
dudas sobre esa fiabilidad (Khan v. the United Kingdom, no. 35394/97; Allan v.
the United Kingdom, no. 48539/99) y si en tal caso su valoracion se reforzd con
otras pruebas susceptibles de desvirtuar la presuncion de inocencia, habiendo
considerado en varias ocasiones que las garantias en el juicio concreto fueron

suficientes y sin existir vulneracién de derechos pese a problemas de fiabilidad.

En similares términos se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional que ha
estimado prueba suficiente para enervar la presunciéon de inocencia el
reconocimiento visual efectuado en el juicio oral, sin ningin género de dudas,
por parte del testigo, a pesar de las irregularidades de los reconocimientos
fotograficos o, incluso, de reconocimientos en rueda anteriores (SSTC
323/1993 y 172/1997). Sobre esta cuestion la STS 501/2018, de 24 de octubre,
dispone: «que el reconocimiento en rueda constituya en linea de principio una
diligencia especifica sumarial de dificil practica en las sesiones del juicio oral
por resultar atipica e inidonea, no significa que el testigo no pueda reconocer al
acusado directamente en el plenario e inmediatamente a presencia del tribunal.
De forma que, incluso un reconocimiento dudoso en fase sumarial puede ser

subsanado mediante uno inequivoco en el plenario».

Partiendo, pues, de la base de que esta nueva prevision (art. 8.3 in fine
ALECrim) no parece obedecer a ningun problema especifico del sistema
procesal vigente basado en el principio de libre valoracion ni venir impuesto por
la jurisprudencia europea o nacional, lo cierto es que dicha disposicién y el
sistema subyacente se inspiran en el sistema procesal penal propio del

derecho comun (common law) alejado de nuestra tradicién juridica continental.

En el derecho anglosajon la necesidad de introducir estandares minimos de
prueba enlaza con la tradicion del enjuiciamiento por jurado en que no resulta
necesario motivar el veredicto, por lo que tiene sentido establecer un control ex

ante en la forma de valorar la prueba. Ademas, en dicho sistema se admite el
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archivo del caso si no hay una posibilidad realista de condena atendida la
prueba concurrente. Asi, el proceso penal esta disefiado para asegurar que los
casos con prueba insuficiente sean eliminados del proceso antes del juicio o de
su conocimiento por el jurado. Incluso hay prueba que debe ser excluida si se
considera poco fiable (como los testimonios indirectos) para asegurar el
razonamiento correcto por parte del jurado y asi potenciar el descubrimiento de
la verdad. En estos supuestos es el juez quien tiene la potestad de decidir
conforme a su criterio qué prueba pone en riesgo el descubrimiento de la
verdad y debe ser por ende excluida de la consideracion del jurado a la hora de

decidir sobre la culpabilidad o no culpabilidad.

En los sistemas continentales la instauracion de este tipo de limites a la libre
valoracion del juez resulta de dificil encaje atendido el distinto disefio
conceptual sobre el que se erige el completo sistema procesal, pudiendo
ademas entrar en colisibn con otros derechos, muy singularmente con el

derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Como sefiala el Tribunal Constitucional, el Estado de derecho debe garantizar
la satisfaccion de la justicia y, por lo mismo, la posibilidad de que las pruebas
licitamente obtenidas puedan ser valoradas. Tal y como indica la STC
165/2014, de 8 de octubre, «[l]a funcion de este derecho fundamental en el
ambito de los procesos penales es, precisamente, asegurar el interés publico
en que la condena penal, entroncando también con otro interés constitucional
como es el de la persecucién del delito, resulte de un juicio justo: interés
constitucional en un juicio justo asentado en los principios del Estado de
derecho y en los valores constitucionales de libertad y justicia ex art. 1.1 CE
(STC 130/2002, de 3 de junio, FJ3)».

En palabras de la STC 24/2018, de 5 de marzo, «la persecucion y castigo del

delito constituyen un bien digno de proteccion constitucional, a través del cual
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se defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana, bienes

igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE».

El hecho de excluir preventivamente el valor de algin medio de prueba entra
en directa colision con las anteriores consideraciones. Debe, por ello, ser el
juez quien decida si un medio de prueba es valido, asi como el valor que deba
concedérsele, permitiéndose que el control de la razonabilidad de la valoracion
concedida a las pruebas se desarrolle en relacion a la bondad de la motivacion

contenida en la resolucion.

En definitiva, la instauracion de estos elementos de prueba tasada resulta
innecesaria para la proteccion del principio in dubio pro reo y puede constituir
una injerencia excesiva del legislador en el ndcleo mismo de la potestad
jurisdiccional. Ademas, la importacion injustificada y fragmentada de institutos
de derecho anglosajon ajenos a nuestra tradicion juridica puede generar
notables disfunciones, poniendo en riesgo la proteccion de otros intereses
presentes en el proceso penal y el cumplimiento de obligaciones

internacionales.

En concreto, como se sefialard mas adelante en otra de las adendas, el rigido
tratamiento ofrecido a los medios de identificacion visual podria tener un
impacto negativo en la persecucion de la violencia contra las mujeres y acabar
por afectar negativamente y de manera injustificada a las victimas de delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, generando incomprensibles espacios de
impunidad.

Ello entrafiaria dar un paso atras en los recientes avances legislativos en la
materia y en el cumplimiento de la obligacion de los estados parte del Convenio
de Estambul de diligencia debida en la investigacién y en la proteccion de las
victimas de delitos de violencia contra las mujeres, recogida en su art. 49.2 que

dispone que «las partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo
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necesarias, de conformidad con los principios fundamentales de los derechos
humanos y teniendo en cuenta la perspectiva de género en este tipo de
violencia, para garantizar una investigacion y un procedimiento efectivos por los

delitos previstos en el presente Convenio».

En conclusion, la escasa justificacion y el dificil encaje de estas previsiones de
origen anglosajén —cercanas a la prueba tasada— en nuestro ordenamiento y
su previsible impacto en la impunidad de los delitos de violencia contra las
mujeres supondria un paso atras en la obligacion de Estado espafiol, derivada
del Convenio de Estambul, de garantizar una investigacion y un procedimiento
efectivo para la persecucién de estos delitos, lo que obliga a propugnar su

supresion.

Finalmente, en el apartado 4 del art. 8 ALECrim se introduce de nuevo un
concepto ajeno a nuestra cultura juridica: la «duda razonable». Este principio
del derecho anglosajon es a su vez un concepto indeterminado que obligara a

realizar un importante esfuerzo de ulterior concrecion.

La redaccién del art. 9 ALECrim deberia ser revisada al objeto de precisar qué
tipo de «pronunciamientos» se considerard que podrian menoscabar la
presuncion de inocencia del sujeto pasivo del procedimiento en los casos de
absolucion o sobreseimiento. De lo contrario ello podria condicionar el principio
de libre valoraciéon de la prueba, asi como la libertad que debe presidir la
actividad judicial en la motivacion de las resoluciones. Por lo demas, se trata de
una prevision mas que prescindible, pues la prohibicién de lesionar el principio
de presuncién de inocencia resulta implicita a su consagracion constitucional,
debiendo operar sin excepcidbn como regla de tratamiento —procesal y

extraprocesal— y como regla de juicio.

Como conclusion, de mantenerse la proclamacion de estos principios

programaticos, a pesar de aparecer desarrollados en otras partes del texto
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articulado, resultaria aconsejable plantear su acomodacidén a nuestra tradicion
juridica, asi como a las exigencias impuestas por la Directiva 2016/343, al

objeto de evitar indeseables disfunciones del sistema.

8§ 6. El Capitulo IV del Titulo Preliminar («derechos de la persona encausada a
la defensa, al conocimiento de la acusacion y a no declarar contra si misma»)
se abre, una vez mas, con una disposicion de caracter eminentemente
programatico, el art. 11 ALECrim: «se garantiza el derecho de defensa en todas
las fases del procedimiento penal y hasta la extincion de la pena, sin mas

limitaciones que las expresamente previstas en la ley».

Este precepto parece limitar el derecho de defensa al periodo comprendido
entre el inicio y la extincion de la pena, debiendo extenderse también a las
medidas de seguridad y las consecuencias accesorias, incluso hasta la

extincion de la responsabilidad civil.

Los siguientes articulos desarrollan varias facetas de este derecho de defensa
de la persona encausada: el derecho a designar abogado, a comunicar con el
mismo de forma confidencial, a conocer «los cargos» y la acusacion, a acceder
a las actuaciones y participar en el procedimiento y, por ultimo, a guardar
silencio y no declarar contra si misma que cierra el capitulo, aunque bien

podria haberse tratado junto a la presuncion de inocencia.

Nada puede objetarse a los términos en que el Capitulo 1V del Titulo Preliminar
proclama el derecho de defensa, que en todo caso debe relacionarse con la
Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y
en los procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre el
derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacion de
libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la

privacion de libertad, al igual que con la Directiva 2012/13/UE del Parlamento
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Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la

informacion en los procesos penales.

Mas cuestionable resulta el valor afiadido de estas disposiciones que muchas
veces aparecen duplicadas en otros lugares del texto articulado —ya de por si
extenso— y que, en cuanto practicamente todas se reiteran al regular
concretamente el procedimiento, podrian facilmente ser llevadas a la

exposicion de motivos.

Sirva como muestra la concrecion del contenido del derecho de defensa en las
disposiciones que mas adelante detallan los derechos de la persona
investigada (art. 51 ALECrim) o condenada (art. 881 ALECrim) o la
fragmentacién de distintos aspectos del derecho a la designacién de abogado
del art. 12 ALECrim en los arts. 50 y 54 ALECrim.

Como otras cuestiones de detalle, cabe mencionar las siguientes:

El art. 13 ALECrm prevé que el abogado defensor estara presente en las
declaraciones de la persona encausada, sin que aparentemente haya una
exclusion para los delitos contra la seguridad vial, como sucede en la
actualidad (art. 520.8 LECrim).

El art. 14.2 ALECrim, relativo al derecho a conocer los cargos y la acusacion,
utiliza la expresion «modificacion de la capacidad», término que parece
referirse mas bien a que la capacidad de la persona encausada pudiera estar
alterada. Por ello, se sugiere que se sustituya el vocablo «modificacién» por el

de «alteraciéon».

El art. 15. ALECrim, que regula el derecho de acceso a las actuaciones, se

encuentra deficientemente regulado y parece necesario concretar los términos
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utiizados con la finalidad de evitar equivocos: conocer las

actuaciones/examinarlas/acceder a ellas.

El Consejo Fiscal sugiere introducir en el apartado 2 de este art. 15, como
excepcion adicional al derecho de acceso a las actuaciones, el siguiente tenor
literal: «0 se pueda menoscabar gravemente la seguridad nacional del Estado.
En los supuestos en que se haya declarado el secreto del procedimiento de
investigacion conforme a lo dispuesto en los articulos 578 a 581, sera aplicable
lo previsto en los articulos 265 a 267 de la presente ley». Se trataria con ello de
adecuar las excepciones al derecho de acceso a las actuaciones a las
previsiones de la Directiva 2012/13/UE, asi como mejorar técnicamente la
disposicion mediante un reenvio expreso a las disposiciones que regulan las
especialidades procedimentales aplicables en caso de decretarse el secreto de

actuaciones.

Asimismo, seria conveniente una referencia a la limitacién del acceso derivada
de la legislacion especifica sobre proteccion de testigos y peritos e igualmente

la proteccién de victimas en situacion de especial vulnerabilidad.

El Consejo Fiscal interesa la supresion de la segunda clausula del art. 17.1
ALECrim («Del silencio de la persona encausada o de su negativa a declarar
no podran extraerse consecuencias que le perjudiquen, sin perjuicio de la
constatacion de la pérdida de la oportunidad de exponer una alternativa
razonable a la version de la acusacién que no se desprenda por si misma de
otras pruebas practicadas o de los propios hechos en debate») al entender que
resulta incompatible con el principio de libre valoracion de la prueba y puede

invadir la funcién jurisdiccional.

8 7. En el Capitulo V del Titulo Preliminar se prevén una serie de garantias de

un proceso equitativo relativas a la predeterminacién legal, la independencia y
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la imparcialidad del 6rgano judicial, las pruebas, el doble enjuiciamiento, la

doble instancia penal y la reforma peyorativa.

Debe advertirse que, sin perjuicio de un genérico reconocimiento al derecho a
la predeterminacion legal de los 6rganos judiciales —claramente conectado al
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley— y a su independencia e
imparcialidad, el art. 18 ALECrim remite su desarrollo a la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial. Dicha circunstancia impide valorar el
tratamiento procesal ofrecido a las meritadas garantias procesales, pues la
LOPJ debera ser reformada, ignorandose a fecha de hoy el desarrollo que se

realizara de las mismas.

El art. 19 ALECrim proclama la imparcialidad objetiva que debe presidir la
actuacion de los 6rganos judiciales, afirmando que estos deben abstenerse de
asumir funciones de parte y precisando, a renglon seguido, las facultades de
que disponen con caracter general a fin de desarrollar su actividad. Sin
embargo, el exorbitado elenco de atribuciones, particularmente significativas en
la fase de investigacion, va mas alla de las consabidas férmulas de actuacion
como tercero imparcial en una pugna entre partes caracteristica del modelo
acusatorio puro, por lo general circunscritas a una especifica funcién de

garantia de derechos.

La propia exposicion de motivos en su apartado VIII lo viene a reconocer al
indicar que «[l]a regulacién de la imparcialidad objetiva del 6rgano judicial
obedece a la idea compartida de que el juez no debe ser en adelante
contemplado como el impulsor de la actividad publica investigadora sino como
el garante de los derechos individuales. Precisamente para subrayar esa nueva
posicion del juez el precepto dedicado a la vertiente objetiva de la
imparcialidad, recogiendo una linea de regulacion inspirada en el Anteproyecto
de 2011, procede a la clara determinacién de las funciones jurisdiccionales» y

al afadir que «[s]e alude, por tanto, a un juez de garantias, aunque en puridad

126

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

este nombre solo designa una faceta determinada de las diversas tareas que

son encomendadas a la autoridad judicial».

Sin perjuicio del andlisis critico que mas adelante se realizara al examinar los
Libros 1ll y IV, baste anticipar ahora que las facultades que el Anteproyecto
concede al juez durante la fase de investigacion exceden notablemente de las
funciones de garantia que, especialmente en materia de derechos
fundamentales, resultan inherentes a la atribucién de la direccion de la
investigacion al Ministerio Fiscal. Debe por ello revisarse incluso la terminologia
del Anteproyecto, sustituyendo la referencia al juez de garantias por otras
figuras, presentes en el derecho comparado, como juez de o para la
investigacion o para la etapa preparatoria, dada su naturaleza claramente
intervencionista incluso en lo que no le competeria desde un cabal
entendimiento del art. 117.4 CE y del debido respeto a la autonomia funcional y
organica del Ministerio Fiscal que entronca con el propio art. 124 CE. El
derecho comparado, que realmente respeta los respectivos roles, es un

ejemplo que sirve de corroboracion.

Mencioén especial merecen los apartados 7 y 8 del art. 19 ALECrim, cuya
supresion se propone. Dice el art. 19.7 ALECrim que corresponde al 6rgano
judicial, como tercero imparcial, «resolver las impugnaciones contra los
decretos del Ministerio Fiscal». Dicha prevision desnaturaliza la funcién del juez
de garantias, toda vez que quiebra su posicién de tercero imparcial, situandose

en una posicion jerarquicamente superior al fiscal.

Las impugnaciones contra los decretos del Ministerio Fiscal podrian ser
resueltas en primer término por el propio fiscal que los dicté y posteriormente,
en su caso, por el fiscal superior jerarquico de este. Las partes deberian poder
reproducir ante el juez la solicitud de diligencias propuestas desestimadas o no

practicadas por el fiscal.
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En la misma linea se sugiere la supresion del apartado 8 del citado precepto
(«autorizar la reapertura del procedimiento cuando este se haya dirigido contra
una persona determinada»), toda vez que se trata de una actuacion que
debiera poder ser realizada de forma autonoma por el propio director de la
investigacion, esto es, el Ministerio Fiscal. No se entiende el motivo de
restringir tal posibilidad de investigacion del fiscal, sometiendo a una previa
autorizacion judicial la investigacion de hechos respecto de los que tan siquiera
ha llegado a ejercitarse la accion penal. Es el/la fiscal que investiga quien ha de
valorar las nuevas pruebas existentes para acordar o no la reapertura del
procedimiento. Solo a posteriori correspondera al juez valorar, en momentos
ulteriores del procedimiento, la suficiencia de dichas pruebas para continuar

con el mismo.

Como garantias probatorias se prescribe que toda prueba de cargo deba ser
incorporada al proceso penal con pleno respeto a los derechos de defensa y al
proceso con todas las garantias (art. 20.1 ALECrim), proclamandose que
carecen de valor probatorio las diligencias practicadas en la fase de
investigacion, con la Unica excepcién de las que lo hubieran sido ante la
autoridad judicial en un incidente contradictorio especificamente disefiado para
el aseguramiento de las fuentes de prueba en los supuestos expresamente
regulados por los arts. 591 a 602 ALECrim.

A mayor abundamiento, debe recordarse que el art. 685 ALECrim admite las
lecturas de contraste respecto a las declaraciones testificales practicadas
durante la fase de investigacion, razén por la que llama la atencién que se

niegue todo valor probatorio a las diligencias preprocesales.

Nada se dice sobre la presuncion de autenticidad que actualmente establece el
art. 5 EOMF en relacion con las diligencias de investigacion que practique el
Ministerio Fiscal o que se lleven a cabo bajo su direccién, lo que implicaria su

completa desaparicion aun con el limitado alcance que le concede la
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jurisprudencia del Tribunal Supremo a no ser que eventualmente se
mantuviese en el nuevo Estatuto Organico que debe acompafar

consustancialmente a la reforma emprendida.

Finalmente, el apartado 3 del art. 20 ALECrim recalca la necesidad de que las
pruebas personales Unicamente puedan ser valoradas por el mismo tribunal
ante el que se hayan practicado en condiciones de publicidad y contradiccion,
lo que no es sino reflejo de las exigencias impuestas por la jurisprudencia
constitucional. Como recuerda la STC 146/2017, de 14 de diciembre, el
derecho a un proceso con todas las garantias ha sido objeto de un detenido y
extenso andlisis en numerosas sentencias, inspiradas en la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (entre otras, SSTEDH de 26 de mayo
de 1988, asunto Ekbatani c. Suecia; o de 27 de junio de 2000,
asunto Constantinescu c. Rumania), y desde la STC 167/2002, de 18 de
diciembre, el Pleno del Tribunal Constitucional viene sefialando que el respeto
a los principios de publicidad, inmediacion y contradiccion, que forman parte del
contenido del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
impone inexorablemente que toda condena articulada sobre pruebas
personales se fundamente en una actividad probatoria que el 6rgano judicial
haya examinado directa y personalmente en un debate publico en el que se
respete la posibilidad de contradiccion.

En cuanto al resto de las disposiciones del capitulo (arts. 21 a 24 ALECrim),
una valoracion global permite concluir que se adecuan a la jurisprudencia del
TEDH y la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional pero no sin alguna

salvedad en lo que respecta, como se vera, al art. 22.3 ALECrim.

El art. 21.1 ALECrim dispone la exclusion de la prueba obtenida con
vulneracion de derechos fundamentales cuando entre el acto de obtencion de
la prueba y su utilizacién en el proceso exista una conexién de antijuridicidad.

El precepto contempla, sin embargo, la admisibilidad de dichas pruebas cuando
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las partes acusadoras puedan demostrar que habrian logrado su obtencién a
través de otros medios licitos, asumiendo de ese modo la doctrina
jurisprudencial acerca de los denominados «descubrimientos inevitables». En
palabras de la STS 291/2021, de 7 de abril, “[e]n la jurisprudencia de esta Sala
se acostumbran a citar como criterios idoneos para excluir la conexién de
antijuridicidad y validar por tanto las pruebas reflejas o derivadas los siguientes:
el descubrimiento inevitable, el vinculo atenuado entre la prueba ilicita y la
refleja, el hallazgo casual, la fuente independiente, la ponderacion de intereses,
la autoincriminacion del imputado en el plenario, y alguna otra». Criterio
asimismo plasmado en las SSTS 120/2021, de 11 de febrero; 85/2021, de 3 de
febrero; 655/2020, de 3 de diciembre; 0 228/2017, de 3 de abril.

Sin embargo, en ningun caso se admitiran aquellas que, directa o
indirectamente, hubieran sido recabadas mediante torturas o a consecuencia

de practicas inhumanas o degradantes.

Resulta altamente cuestionable que la reapertura del procedimiento de
investigacion se condicione a la previa autorizacion judicial a que alude el art.
22 ALECrim, en el que se regula el principio ne bis in idem en su vertiente de
doble enjuiciamiento, pues dicha exigencia, que no viene impuesta por el
ordenamiento constitucional, parece olvidar el rol que corresponde al Ministerio
Publico en materia de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.
En consecuencia, el Consejo Fiscal propone la supresion del apartado 3 del art.
22 ALECrim.

Ninguna objecion, por el contrario, merece el art. 23 ALECrim que, en cuanto al
derecho a la doble instancia en el orden jurisdiccional penal integrado en el
derecho a un proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE, refleja los
parametros esenciales que emanan del art. 14.5 PIDCyP y del art. 2 del

Protocolo num. 7 al CEDH, apartado 1.
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Finalmente, a modo de colofon, el art. 24 ALECrim consagra la prohibicion de
la reformatio in peius como garantia de que la situacion juridica del recurrente
no puede verse empeorada exclusivamente como consecuencia de su propio

recurso.

El hecho de incluir esta prevision en el Titulo Preliminar no parece injustificado,
pues como recuerdan -entre otras muchas- las SSTC 45/1993, de 8 de febrero;
56/1999, de 12 de abril; 87/20006, de 27 de marzo; 91/2010, de 15 de
noviembre; o 223/2015, de 2 noviembre, la prohibicion de la reforma peyorativa
ostenta dimension constitucional, aunque no se encuentre expresamente
enunciada en el art. 24 CE. Constituye un principio procesal que forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva a través del régimen de garantias
legales de los recursos, que deriva en todo caso de la prohibicién constitucional
de indefensién (entre otras, SSTC 54/1985, de 18 de abril; 141/2008, de 30 de
octubre; y 126/2010, de 29 de noviembre) y que, en ocasiones, se ha vinculado
al principio dispositivo (STC 28/2003, de 10 de febrero) y al principio de
rogacion (STC 54/1985, de 18 de abril).

De otro lado, se identifica la prohibicion de empeoramiento como «una
proyeccioén de la congruencia en el segundo o posterior grado jurisdiccional,
que impide al 6érgano judicial ad quem exceder los limites en que esté
planteado el recurso, acordando una agravacion de la sentencia impugnada
gue tenga origen exclusivo en la propia interposicion de este (STC 17/2000, de
31 de enero) pues, de admitirse que los 6rganos judiciales pueden modificar de
oficio en perjuicio del recurrente la resolucion por él impugnada, se introduciria
un elemento disuasorio para el ejercicio del derecho a los recursos legalmente
establecidos en la ley incompatible con la tutela judicial efectiva que vienen
obligados a prestar los 6rganos judiciales (SSTC 114/2001, de 7 de mayo FJ 4;
28/2003, de 10 de febrero FJ 3)» —vid. STC 310/2005, de 12 de diciembre—.
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2. Libro I. Disposiciones Generales

8 8. A lo largo del Titulo | del Libro | (arts. 25 a 48) se concentra la regulaciéon
de «los tribunales del orden penal» en el que se menciona la jurisdicciéon de los
tribunales penales (Capitulo 1), la competencia de los tribunales penales
(Capitulo II), con tres secciones dedicadas a las reglas generales de
competencia (Seccion 1?), la competencia en supuestos de causas con
aforados (Seccion 22) y la competencia territorial (Seccidén 3?%) y, finalmente, se
regula el control de los presupuestos procesales de jurisdiccion y competencia
(Capitulo 111).

8 9. La redaccion del Capitulo I, relativo a «la jurisdiccion de los tribunales
penales», no afiade novedad alguna en cuanto a su caracter improrrogable (art.
25), o en lo relativo a su extension y limites (art. 26), que se cifie a lo
establecido en tratados y convenios internacionales, en el art. 23 LOPJ o en las

propias reglas que se establecen a lo largo del Anteproyecto.

En cuanto a las cuestiones prejudiciales (art. 27 ALECrim), se han introducido
novedades que deben valorarse positivamente; en primer lugar, por su sintética
redaccion; en segundo lugar, porque supone regular expresamente la
derogacion tacita que se habia producido del régimen de cuestiones
prejudiciales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el efectivo respeto del
principio contenido en el art. 10.1 LOPJ; y en tercer lugar, porque implica que la
jurisdiccion penal no se encuentra limitada por excepcién alguna que se refiera
a cuestiones de naturaleza civil, administrativa o laboral que se susciten en el
orden jurisdiccional penal y que se ve reflejado por una abundante
jurisprudencia (v. gr. SSTS 64/2019, de 6 de febrero; y 363/2006, de 28 de
marzo; y STC 278/2000, de 27 de noviembre).

Igualmente, resulta positiva la integracion en el precepto de lo establecido en el

art. 10.2 LOPJ sobre la suspensién del procedimiento, cuando el hecho a
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enjuiciar dependa del resultado de otro proceso penal que constituya su
antecedente y sea imposible su acumulacion por conexién, siendo dicha
suspension facultativa («podra»), conforme a lo establecido por la
jurisprudencia (vid. STS 599/2018, de 27 de noviembre).

8 10. En el Capitulo Il del Titulo | (arts. 28 a 34) se determina «la competencia
de los tribunales penales». La regulacion supone un cambio radical de la actual
estructura jurisdiccional que pivota en dos elementos fundamentales: en primer
lugar, la creacién de los tribunales de instancia que sustituyen a la organizacion
de los juzgados actualmente existentes, al considerar la colegiaciéon mas eficaz
en relacion a la funcion de control judicial que la ley ordena a los mismos; y en
segundo lugar, a la asignacion de reglas generales de competencia exclusiva
de los jueces en las fases en que se divide el procedimiento (investigacion,

fase intermedia y enjuiciamiento).

Esta nueva regulacion exige modificar la actual planta judicial espafiola, por lo
que su valoracion se encuentra en gran parte condicionada a la que en el futuro

pueda merecer la reforma que se realice sobre dicho particular.

Resulta imprescindible, por consiguiente, una reforma de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en lo relativo a la planta y organizacion
judiciales (arts. 26 a 103), asi como al régimen de organizacion vy
funcionamiento de la administracion al servicio de jueces y tribunales que
regula la oficina judicial sobre la que se basa el soporte y apoyo a la actividad
jurisdiccional de jueces y tribunales (arts. 435 a 439 LOPJ) y cuya implantacion

no esta en la actualidad totalmente desarrollada.

En segundo lugar, debe modificarse la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de
Planta y Demarcacion Judicial, ya que el Anteproyecto introduce dos figuras
nuevas: por un lado, los tribunales de instancia que implican una colegiacion de

la organizacién judicial en todos los niveles de actuacion y que, por tanto,
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rompen con el actual modelo de actuacion judicial asentado sobre los juzgados
y las audiencias provinciales; y por otro lado, la introduccion de un nuevo
modelo de investigacion en el orden penal en el que desaparece la figura del
juez de instruccion al asumir el Ministerio Fiscal las funciones de investigacion,
dejando la funcién de control de la investigacion a los jueces y magistrados en
las diversas fases del procedimiento (investigacion, fase intermedia y
enjuiciamiento), debiendo aclararse los criterios a los que se refiere la memoria
de analisis de impacto normativo (demarcacién y organizacion mas flexible y

funcional).

§ 11. La Seccion 12 del Capitulo I, bajo la rubrica de «reglas generales de
competencia», establece cuatro criterios diferenciados para determinar la
competencia: en primer lugar, en atencibn a las diversas fases del
procedimiento —investigacion (art. 28), fase intermedia (art. 29) vy
enjuiciamiento (art. 30)—; en segundo lugar, en atencién al enjuiciamiento por
organos unipersonales o colegiados en funcion de la gravedad del delito (art.
31); en tercer lugar, como consecuencia de la especificidad de la materia en los
supuestos de delitos de violencia sobre la mujer (art. 32); y en cuarto lugar, en
relacion con la competencia funcional para conocer de los recursos (art. 33) y

la ejecucion de sentencias (art. 34).

El prelegislador opta por el modelo establecido en el anteproyecto de 2011
cuyos arts. 8 a 13 son similares a los preceptos del actual Anteproyecto,
optando por denominarlos reglas generales de competencia, que engloban
normas objetivas y funcionales de competencia para el conocimiento de los
asuntos, lo que produce distorsiones en algunos preceptos que se remiten a la

competencia objetiva (art. 41.2 ALECrim).

El Anteproyecto no toma en consideracion el vigente art. 299 LOPJ que
distingue tres categorias dentro de la carrera judicial, y entre las que merecen

destacarse las de magistrado o juez, distincion que el texto articulado omite por
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completo. Se sugiere por ello que el prelegislador adecte la terminologia
empleada contemplando expresamente la posibilidad de que jueces vy
magistrados puedan resultar titulares de los tribunales de instancia, ya que en
caso contrario podria entenderse que no estarian habilitados para ejercer dicha
funcién. Modificacidn que, por lo demas, afectaria a los arts. 28, parrafos 2 y 4,
y 29, parrafos 2 'y 4 ALECrim.

La determinacién de las reglas de competencia en cada fase procedimental se
vincula a la creacion de las secciones de investigacion y enjuiciamiento,
integradas en los tribunales de instancia y la Audiencia Nacional, 6rgano que
sigue manteniendo sus competencias. Las funciones relacionadas con la
investigacion previstas en el Libro IV se reservan a un solo magistrado
denominado juez de garantias de la seccion de investigacion; las funciones
previstas en el Libro V —relativo a la fase intermedia— se atribuyen al juez de
la audiencia preliminar de la seccion de enjuiciamiento de los tribunales de
instancia y de la Audiencia Nacional; finalmente, el conocimiento y fallo de los
delitos se encomienda a la seccién de enjuiciamiento de los tribunales de
instancia o de la Audiencia Nacional, sin que en este caso haga cita expresa de
gue sus funciones son las establecidas en el Libro VI del ALECrim, pese a que
puede desarrollar funciones en alguno de los procedimientos especiales que se
prevén en el Libro VIII del ALECrim, por lo que deberia afadirse en los
preceptos relativos a la competencia una mencion a estos procedimientos

especiales.

La competencia viene definida de modo exclusivo para cada fase, sin que el
organo judicial pueda intervenir en otras posteriores si se ha intervenido
previamente. Se prevé, ademas, la creacién de un servicio de guardia en cada
una de las secciones, cuya finalidad esta relacionada con la incoacion de los
procedimientos urgentes del Titulo | del Libro VIII (arts. 771 a 796), ya que no
se recoge esa posibilidad en el procedimiento de juicio por delitos leves del

Titulo V del Libro VIII (arts. 836 a 848). En este sentido, en los preceptos que
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regulan la competencia deberia darse entrada a alguna clausula genérica que
introdujera las referencias al art. 774 ALECrim respecto al juez de guardia en el
servicio de enjuiciamiento y al juez de la conformidad prevista en el art. 164
ALECrim o a las establecidas para el procedimiento de enjuiciamiento
inmediato del art. 792 ALECrim.

Las actuales reglas de los arts. 14 y 779 LECrim dejaran de tener vigencia al
establecer el Anteproyecto un doble criterio para la atribucidon del conocimiento
y fallo de los procesos penales: subjetivo, derivado del caracter unipersonal o
colegiado del 6rgano judicial en funcién de la gravedad del delito; y objetivo,
con arreglo a criterios competenciales tasados en virtud del art. 31.2 ALECrim,
que reproduce el art. 11.2 ALECrim de 2011. Cuestion que debe merecer un
estudio pormenorizado a fin de las analizar las posibles cargas de trabajo que

se generaran a los érganos a los que se atribuya el enjuiciamiento.

Los drganos unipersonales gozaran de competencia para conocer de los
delitos leves y menos graves, con arreglo al art. 33 CP.

La competencia de los d6rganos colegiados aparece determinada, en primer
lugar, por la gravedad del delito, pues con caracter general conoceran de los
delitos graves (art. 33.2 CP); en segundo lugar, conoceran asimismo de un
listado tasado de delitos menos graves previsto en el art. 31.2 ALECrim; vy,
finalmente, como clausula de cierre, se establece que conoceran asimismo de:
i) los delitos cometidos por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en el ejercicio de sus funciones, como prevé el art. 8 de la Ley
Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, de
conformidad con lo establecido en la STC 55/1990, de 28 de marzo, de la que
se hizo reflejo la STS 446/2014, de 3 de junio; vy, ii) del enjuiciamiento exclusivo
de una persona juridica (en similares términos al actual art. 14 bis LECrim).

Asimismo, la seccién de enjuiciamiento de la Audiencia Nacional se constituira
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siempre en forma colegiada, abstraccion del tipo de delito o del sujeto pasivo

del procedimiento.

A estos criterios adicionales deberia afadirse la prevision jurisprudencial del
criterio de competencia que recoge, entre otras, las STS 947/2012, de 28 de
noviembre («el concepto de pena abstracta a efectos de la determinacion de la
competencia debe entenderse referida al marco punitivo genérico susceptible
de ser aplicado al acusado. Se tendria en cuenta la pena maxima que podria
imponerse al sujeto enjuiciado, sin perjuicio del juego de las circunstancias

atenuantes y agravantes dentro del mismo»).

Llama la atencién que se produce una discordancia entre lo establecido en los
apartados primero y sexto del art. 31 ALECrim puesto que la seccion de
enjuiciamiento de la Audiencia Nacional se constituye siempre en forma
colegida para el enjuiciamiento de las causas que le correspondan, mientras
que en el supuesto de tribunales de instancia se constituye de forma
unipersonal o colegiada conforme a las reglas establecidas en los apartados
primero y segundo del mismo precepto. Por ello, se propone la supresion de la
norma que preveé que la seccion de enjuiciamiento de la Audiencia Nacional se
constituya siempre en forma colegiada (art. 31.6 ALECrim) y, en consecuencia,
que se constituya unipersonal o colegiadamente en funcion de la gravedad del

delito.

La regulacion de la competencia de los tribunales de instancia en materia de
violencia sobre la mujer supone la necesidad de adaptar las reglas que
actualmente establecen los arts. 14 y 15 bis LECrim, reemplazando las reglas

de competencia territorial del art. 15 bis LECrim por las del art. 37.2 ALECrim.

Sera preciso un riguroso estudio sobre la futura regulacion de las funciones
civiles y penales que actualmente desarrollan los juzgados de violencia sobre la

mujer (art. 87.2 y 3 LOPJ), sobre la limitacién de funciones de los magistrados
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que tengan asignado el conocimiento de esta materia en las secciones
especializadas de investigacion, enjuiciamiento y guardia (art. 32 ALECrim) v,
sobre todo, cémo influye en su funcion de control independiente del
procedimiento de investigacion la posibilidad de inadmitir la pretension
(apartado cuarto del art. 87 ter LOPJ).

Debe incluirse dentro del ambito de competencia de los juzgados de violencia
sobre la mujer los supuestos establecidos en el apartado g) del art. 87 ter 1
LOPJ, introducidos por la LO 7/2015, de 21 de julio, que les atribuy6 la
competencia para conocer de los procesos seguidos por el delito de

guebrantamiento del art. 468.2 CP.

La exposicion de motivos del Anteproyecto anuncia la exclusibn en su
articulado de la regulacion del tribunal del jurado y su reglamentacion como
pieza separada que regule la forma de constitucion del 6rgano y el desarrollo
del juicio oral, por lo que se ha optado por dejar en vigor la actual regulacién
prevista en la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. El problema
surge porque en esta se mantiene un especifico régimen procesal sin que la
disposicion final tercera del Anteproyecto plantee su modificacion de modo
concreto, asi como por la no inclusion en el texto prelegislativo no solo de los
criterios que determinan su competencia (solucion adoptada en los arts. 14 a
16 del anteproyecto de 2011), sino por su inclusion como procedimiento
especial con regulacion propia, lo que supondra que si no se modifica la actual
regulaciéon puedan producirse distorsiones en el régimen del procedimiento que
no se adecla al estadndar de procedimiento de investigacion del Ministerio

Fiscal y control judicial.

Por ello, entendemos que debe afadirse un parrafo séptimo al art. 31 ALECrim
gque establezca la regulacion de la seccion de enjuiciamiento del Tribunal del

Jurado, en el siguiente sentido: «7. Cuando se trate de delitos competencia del
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Tribunal del Jurado, este se constituird en la forma prevista en su ley

reguladorax.

El art. 33 ALECrim regula la competencia en la tramitacion de los recursos que
se definen en el Libro VII ALECrim (arts. 701 a 770). Merece una valoracion
positiva la simplicidad que presentan los criterios de atribucion de competencia
para conocer de los recursos (reforma, apelacion, casacion y revision), la de los
organos competentes para su resolucion (secciones de reforma y salas de
apelacion), el caracter tasado de los motivos de interposicion y la competencia
exclusiva de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo para conocer de los

recursos de casacion y revision.

No obstante, deberia realizarse una remision al Libro VII que mencione la
competencia en los recursos alli citados. Asimismo, deberia especificarse el
concepto de reforma horizontal de recursos para saber si la competencia para
los recursos de reforma de los magistrados de la seccion de reforma lo es en
cada fase del procedimiento o puede ser ejercida a lo largo de las diversas
fases del procedimiento sobre el mismo asunto, ya que ello entraria en
contradiccion con la idea que se desprende del Anteproyecto de que la

competencia de los magistrados lo es en cada fase (arts. 28.4 y 29.4 ALECrim).

En materia de ejecucion de sentencias (art. 34 ALECrim), destaca
negativamente la ausencia de reglas para la constitucion de una seccion de
ejecucion en los tribunales de instancia, cuya organizaciébn deberia estar
regulada con caracter previo a la entrada en vigor del Anteproyecto, asi como
la indeterminacion de las razones que permitan la asuncion por parte de las
secciones de ejecucion de funciones legalmente atribuidas al juez de vigilancia

penitenciaria.

8§ 12. La Seccion 22 del Capitulo Il regula la competencia de los 6rganos

judiciales en las «causas con aforados». La regulacion parte del
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establecimiento de unas reglas de competencia especificas, asi como de la
creacion de un procedimiento especial que aparece regulado el Titulo 11l del
Libro VIII ALECrim. No obstante, debe precisarse que la regulaciéon del
Anteproyecto presenta en este punto gran similitud con las reglas que se
contienen en los arts. 55 bis, 56, 57, 61y 73 LOPJ.

El anteproyecto se sirve asimismo de los criterios jurisprudenciales en materia
de preferencia de enjuiciamiento, jerarquia, no division de la causa y momento
preclusivo del acto de juicio oral para invocar la falta de competencia por
pérdida del aforamiento, plasmados, en las SSTS 597/2014, de 30 de julio, y
152/2005, de febrero; AATS de 25 de junio de 2015, de 1 de julio de 2009, y de
27 de diciembre de 2018, entre otras muchas. No obstante, el Consejo Fiscal
sugiere que se adicione un apartado 4 al art. 36 ALECrim al objeto de introducir
en la norma el contenido del acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala

Segunda del Tribunal Supremo, de 2 de diciembre de 2014, que dispone:

En las causas contra aforados la resolucion judicial que acuerda la apertura del
juicio oral constituye el momento en el que queda definitivamente fijada la
competencia del tribunal de enjuiciamiento aunque con posterioridad a dicha fecha

se haya perdido la condicion de aforado.

Finalmente, se considera que la constitucion de una sala con cinco magistrados
para el enjuiciamiento de aforados ante los Tribunales Superiores de Justicia
no resulta compatible con la actual planta de los mismos, pues debe recordarse
que el nuevo sistema procesal distingue entre juez de garantias, juez de la
audiencia preliminar, tribunal sentenciador y sala de recursos formada por tres

magistrados.

§ 13. La Seccidn 3° del Capitulo Il regula la «competencia territorial». En ella
se regulan las reglas generales que permiten determinar la competencia

territorial (art. 37), los fueros subsidiarios (art. 38), las reglas relativas a la
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conexidad (art. 39), las excepciones a la conexidad (art. 40) y las reglas de

competencia en caso de delitos conexos (art. 41).

La principal novedad consiste en sustituir las referencias al juez de instruccion
por las que ahora se realizan al tribunal de la circunscripcion del territorio en el
gue se haya cometido la infraccion penal como fuero ordinario de competencia,
cuyo concepto, extension y limites territoriales no estan aun desarrollados y
que requieren una previa regulacion para adecuarse al nuevo sistema de
organizacion judicial. Se exceptuan los delitos competencia de la Audiencia
Nacional, los casos de aforamiento, los delitos de violencia sobre la mujer y los
supuestos de urgencia (art. 37). Se mantienen los fueros competenciales
subsidiarios (art. 38), debiendo destacarse positivamente la sustitucién del
término reo por el de responsable y la supresion de los vocablos término

municipal y partido para prever solo el de circunscripcion.

En relacién a la conexidad, los arts. 39 a 41 ALECrim introducen ligeras
modificaciones respecto a la actual regulacion —implementada por la reforma
operada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el
fortalecimiento de las garantias procesales—, que incidi6 en la necesidad de
restringir la conexidad cuando la acumulacién de objetos procesales fuera en
contra de la racionalizacion de las actuaciones jurisdiccionales, de su rapidez y

economia procesal y no se derivaran claras ventajas de la misma.

En este sentido, el art. 39 ALECrim suprime la prevision del vigente apartado 5
del art. 17 LECrim que, como ya avanzamos en el informe del Consejo Fiscal a
la Ley 41/2015, debe considerarse positivo, «al tratarse de delitos autbnomos
gue no exigen la declaracion judicial de la existencia del delito antecedente
salvo los casos de concurso real, que puedan producirse a raiz del Pleno no

Jurisdiccional de 18 de julio de 2006, cuando los autores del delito antecedente
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y del blanqueo sean las mismas personas que recibirian el tratamiento que los

cometidos como medio para perpetrar otros o facilitar su ejecucion».

Se considera positiva la mencion prevista en el apartado segundo del art. 39
ALECrim, ya que permite la acumulacion cuando se presentan caracteristicas
propias del delito continuado pero no pueda calificarse asi por la exclusién que

opera el parrafo tercero del propio art. 74 CP.

Frente al concepto de excesiva complejidad o dilacion para el proceso (art. 17.3
LECrim) que en la actualidad permite el enjuiciamiento en procedimientos
independientes de los delitos conexos, se regulan ahora las excepciones a la
conexidad en los apartados a), b) y c) del art. 40 ALECrim. La nueva regulacion
aborda con mayor detalle la concrecion de los conceptos de dilacion o
complejidad del procedimiento. No obstante, resultaria aconsejable que el
legislador concretara los conceptos de retraso, suspension o culminacion de las
actuaciones que se emplean en la redaccién del precepto, a fin de evitar

dificultades hermenéuticas y garantizar una aplicacion uniforme.

Finalmente, el art. 41 ALECrim supone una reproduccion del actual art. 18
LECrim, sin perjuicio de la supresion del apartado segundo de este ultimo
precepto derivada del cambio de sistema del procedimiento de investigacion

gue pasa a ser dirigido por el Ministerio Fiscal.

8 14. La exposicion de motivos aborda en su apartado XV los criterios rectores
en la regulacion de las cuestiones de competencia, acomodando la anterior
normativa a las nuevas exigencias derivadas de la atribucién de la direccién de

la investigacion criminal al Ministerio Fiscal.

Como reflejo de esa idea, el Capitulo Il del Titulo | regula conjuntamente el
control de los presupuestos procesales de la jurisdiccion y de la competencia

(arts. 42 a 47) y las cuestiones de competencia (art. 48).
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El art. 42 ALECrim proclama el caracter indisponible de las reglas legales de
atribucion de la jurisdiccion y la competencia por pactos entre partes, el
examen de oficio de estas por los juzgados y tribunales, asi como la

intervencion de las partes en su examen.

La declinatoria puede plantearse en las fases de investigacion, intermedia o de
enjuiciamiento ante el 6rgano judicial y tiene como limite preclusivo el inicio de

las sesiones del juicio oral (art. 43).

El art. 44 ALECrim establece que la tramitacién de la declinatoria requiere la
aportacion de un principio de prueba, se resolvera mediante auto y el régimen
de afectacion sera diferente en funcion de que se trate de la fase de
investigacion (no suspensiva) o de la fase intermedia o de enjuiciamiento

(resolucion previa).

En relacion a los arts. 44 y 45 ALECrim, por seguridad juridica y calidad del
texto, el Consejo Fiscal sugiere que se efectlie una regulacién expresa de los

supuestos en los que procede la suspension.

La resolucion de la declinatoria puede ser desestimatoria (art. 45) o estimatoria
(art. 46), en cuyo caso supone la abstencién del conocimiento del asunto y su
remision al 6rgano reputado competente (tribunal de otro Estado o tribunal
espafiol competente). En caso de desestimacion o estimacion por falta de
competencia no cabe recurso alguno, no asi en el caso de falta de jurisdiccién
de los tribunales espafioles que serd recurrible en apelacion. No obstante, la
redaccion del precepto debiera acomodarse a las reglas establecidas en el
Capitulo 1l del Titulo 1l del Libro VII, que establece la regulacién de los 6rganos

competentes para resolver los recursos de apelacion.
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Asimismo, en el apartado 1 del art. 46 ALECrim el Consejo Fiscal propone la
supresion de la expresion «por corresponder el conocimiento del asunto a los

tribunales de otro Estado».

Finalmente, la regulacién de las cuestiones de competencia (art. 48) es muy
sucinta en comparacion con los actuales arts. 18 a 45 LECrim pero, en todo
caso, debe definirse con claridad el concepto de tribunal superior comdn que
decide en las cuestiones de competencia, para lo que es imprescindible una
reforma de la LOPJ y de la Ley de Planta y Demarcacion Judicial.

§ 15. El Titulo Il del Libro I lleva por rabrica «los sujetos del proceso penal» y
su primer capitulo, dividido en dos secciones, viene referido a «la persona

encausada» (arts. 49 a 60).

Explica profusamente el prelegislador en la exposicion de motivos su opcién de
anteponer la regulacion del derecho de defensa a las disposiciones relativas al
Ministerio Fiscal y las acusaciones. Nada se puede objetar, considerando que
la preminencia de una u otra materia dependerd mas de la completitud y
cuidado con que se aborde su regulacién que de su concreta ubicacion en el

texto.

El estatuto de la persona encausada —nuevo término acufiado por el
Anteproyecto en su art. 49 para diferenciar, entre otras cosas, al investigado en
sede policial del que ya lo es bajo la direccidon del Ministerio Fiscal— cumple
con los estandares minimos del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de la Haya, la Directiva 2013/48/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2013, y la Directiva
2010/64/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010
relativa al derecho a la interpretacion y traduccion en los procesos penales. Por
tanto, y sin perjuicio de algunas precisiones que se realizaran a continuacion,

dicho estatuto se considera adecuado.

144

fge.secretariafiscalgeneral @fiscal.es 91 3352143/2
C/ Fortuny, 4
28010 — Madrid



FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidenta

Asi, de su contenido se desprende la consideracion del caracter personal del
derecho de defensa, sin perjuicio de reconocer el derecho a contar con
asesoramiento técnico en ese ambito por medio de la asistencia letrada. La
nueva norma procesal incluye ademas otras exigencias que ya estaban
incorporadas en la legislacion procesal vigente y/o en la practica forense como
consecuencia de la normativa europea y la jurisprudencia del TEDH, como, por
ejemplo, la posibilidad de comunicacion con el abogado por parte de la persona
investigada, encausada o no, previa a la toma de declaracion tanto en sede
policial como del Ministerio Fiscal y/o judicial, dependiendo del caso.

El art. 54.2 ALECrim autoriza expresamente a «los abogados» a ejercer su
propia defensa técnica. La utilizacibn de esa expresion reduce
injustificadamente las posibilidades de autodefensa de otros técnicos en
derecho (licenciados, diplomados o con grado en derecho, segun el caso) que
no tengan la condicion de abogados (lo que, a dia de hoy, exige la realizacion
de un curso/master y la ulterior colegiacion), como podrian ser los propios

jueces y fiscales.

El dltimo apartado del art. 59 ALECrim cuando dice «|[lJa celebracion del juicio
en ausencia no sera posible cuando conlleve una merma sustancial en el
derecho de defensa de la persona acusada» adolece de una indeterminacién o
falta de taxatividad que puede dar lugar a que se considere la nulidad del juicio
celebrado en ausencia con la simple alegacion de esa merma sustancial en el
derecho de defensa que, en alguna medida y sin mayores precisiones, pudiera
llegar a considerarse consustancial o inherente a la propia falta de presencia
del acusado. Dado que el Anteproyecto regula el derecho de defensa de forma
preferente y amplia, deberian evitarse estas clausulas generales, innecesarias,
pero extraordinariamente imprecisas y, por consiguiente, aptas para generar
dudas interpretativas que, dicho sea de paso, siendo inevitables en la norma

sustantiva, deben minimizarse en la medida de lo posible en la norma procesal,
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cuya finalidad primera es prever los limites definitorios de un proceso penal

agil, garantista y eficaz.

Desde la perspectiva de los derechos de la victima el Consejo Fiscal valora la
posibilidad de replantear los limites del enjuiciamiento en ausencia,

acomodandonos a otros modelos de derecho comparado.

8§ 16. El Capitulo Il del Titulo Il regula «la persona encausada con

discapacidad» a lo largo de cinco secciones diferenciadas.

En primer lugar, debe tenerse presente la regulacion contenida en la normativa
sobre de discapacidad. La aprobacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, supone un cambio de
paradigma que afecta no solo a la nomenclatura sino a la propia esencia de la

consideracion de las personas con necesidad de apoyo.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 13 de
diciembre de 2006, firmada en Nueva York y ratificada por Espafia el 30 de

marzo de 2007, efectla una propuesta abierta de definicion en su art. 1:

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con los demas.

Esta definicion concibe la discapacidad como el resultado de una interaccion
entre la persona y el entorno; una variable ciertamente dinamica caracterizada,
no obstante, por cierta estabilidad en el tiempo. Como es sabido, la Convencién
forma parte de la normativa espafola desde el 3 de mayo de 2008, y la

legislacion espafiola ha hecho suya, con pocas variaciones, la anterior
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definicion en, al menos, otros dos textos legislativos relevantes para el acceso

a la justicia. De un lado el art. 25 CP, cuando dice:

A los efectos de este Codigo se entiende por discapacidad aquella situacion en
gue se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales de caracter permanente que, al interactuar con diversas barreras,
puedan limitar o impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

Asimismo, a los efectos de este Cddigo, se entenderd por persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion a aquella persona con
discapacidad que, tenga o no judicialmente modificada su capacidad de obrar,
requiera de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y para la
toma de decisiones respecto de su persona, de sus derechos o intereses a causa

de sus deficiencias intelectuales o mentales de caracter permanente.

A su vez, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con

discapacidad y de su inclusion social, incluye una definicién en su art. 2 a):

Discapacidad: es una situacién que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que
limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demas.

El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, es de aplicacion en el
ambito de la administracion de justicia (art. 5 f), lo que supone que la propia
administracion debe garantizar el acceso a dicho servicio para aquellas
personas con discapacidad en igualdad de condiciones que los demas,
eliminando las barreras existentes o proveyendo los apoyos necesarios para

garantizar dicha igualdad.
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Como se puede observar, todas estas definiciones siguen los parametros de la
de la propia Convencion, es decir, hacen siempre referencia a un elemento
fundamental: cierta persistencia en el tiempo de la situacion que se define. Es
por ello que no se entiende por qué el Anteproyecto suprime en su art. 61 esa
referencia temporal a la hora de dar una nocion de discapacidad, pues si la
situacion tal y como aparece definida es instantanea o de muy corta duracién
—supuesto perfectamente posible en la practica—, estaremos hablando de un
fendmeno sustancialmente diferente que, para bien o para mal, no deberia

llevar aparejadas las consecuencias a que se refieren los siguientes preceptos.

Por otra parte, la ausencia de una referencia explicita a esa persistencia en la
situacién puede dar lugar a una invocacion de la norma en claro fraude de ley.
Es por ello que, dado que acertadamente se ha recurrido a la definicién de la
Convencién para obtener un concepto de discapacidad, deberia respetarse el

texto en su integridad, incluyendo esa trascendente referencia temporal.

Es importante resaltar también que las definiciones anteriores se alejan de
diagnésticos médicos o técnicos, lo que tiene como consecuencia que no se
puede limitar el acceso del investigado/encartado a los necesarios ajustes en el
procedimiento a un determinado diagnostico o certificado. Con esa finalidad,
suponemos, se redacta el art. 65 ALECrim, que habilita al juez a prever las
medidas de apoyo necesarias en el caso concreto, sin hacer mencién a previas
resoluciones judiciales de indole civil o a valoraciones de tipo médico. No se
concreta qué juez haya de arbitrar dichas medidas, de modo que se ha de
suponer que sera aquel que tenga intervencién en la fase procesal de que se
trate. Deberia afiadirse, pues, la clausula «ante el juez u 6rgano judicial
competente segun el estado del procedimiento», como se hace en otros
preceptos del Anteproyecto, sirviendo como ejemplo a estos efectos el tenor
del art. 72 ALECrim.
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Se interesa por el Consejo Fiscal realizar una serie de precisiones

terminoldgicas en relacion con este Capitulo II:

i) Se considera procedente sustituir el inciso final del art. 63.1 ALECrim por la
siguiente expresion: «y en todo caso de conformidad con las medidas judiciales

de apoyo acordadas en la sentencia».

i) En el apartado 2 del art. 63 ALECrim se propone sustituir la expresion
«persona discapacitada» por «persona con discapacidad».

iii) En el parrafo 3 del art. 64 ALECrim se sugiere sustituir el término «preciso»

por «conveniente».

iv) Se propone sustituir el apartado 1 del art. 68 ALECrim por el siguiente tenor

literal:

Los actos para los que se ha fijado la asistencia seran practicados directamente
con la persona afectada a la que se proporcionaran los apoyos necesarios a fin de
garantizar su participacion en el proceso. Cuando, pese a dichos apoyos
especificos, la persona no pueda conocer el alcance de los mismos 0 no pueda
garantizarse su participacion efectiva, los actos seran practicados con la persona

que integre la institucién de apoyo.

V) Se interesa que se realicen las siguientes adiciones al art. 70.1 ALECrim:

- Letra a): «Si la persona no es capaz de entender o ser entendida, debera

hacerse constar en la diligencia policial o fiscal».

- Letra d): Sustituir su inciso final por la siguiente expresion: «a fin de que se
identifique el alcance y necesidades especificas de asistencia y apoyo a su

discapacidad».
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vi) En el art. 76.2.f) ALECrim se propone sustituir la expresion «medidas

especiales de ayuda o tratamiento» por la de «medidas de atencion integral».

No se hace referencia en ningdn momento al deber de reserva de la persona
gue integre la institucion de apoyo respecto del contenido de las actuaciones
en las que tenga intervencion y de cualesquiera otras circunstancias de que
tenga conocimiento por razéon de su funcién, obligacion que deberia preverse

anudando a su incumplimiento alguna consecuencia gravosa.

Las remisiones de los arts. 75y 76 ALECrim a los plazos y exigencias de la
prision provisional respecto del internamiento cautelar resultan profundamente
desacertadas, dado que, siendo cierto que ambas medidas tienen en el
proceso una finalidad de aseguramiento personal, también lo es que la
naturaleza intrinseca del internamiento —sustancialmente vinculado a la
evolucion en la salud de la persona internada— no puede ajustar su devenir a
los plazos de la prisién provisional sin mas especificaciones ni matices por

exiguos que estos sean.

En el art. 78 ALECrim se hace una referencia al superior interés de la persona
con discapacidad que deberia completarse con una referencia a la tranquilidad
y/o seguridad de la victima, quien, por otra parte, también pudiera sufrir alguna

discapacidad.

En coherencia con la prevision general de levantamiento de las medidas de
aseguramiento en caso de sentencia absolutoria, no se aprecia en el articulado
del Anteproyecto ninguna norma que habilite la adopcion de medidas
cautelares personales de aseguramiento tras el dictado de sentencia
absolutoria no firme por aplicacion de la eximente completa de trastorno

mental.
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La STC 84/2018, de 16 de julio, abordd la situacion que se produce en la
practica cuando un acusado en prision provisional —normalmente destinado en
una unidad psiquiatrica penitenciaria por la presunta comision de un delito
especialmente grave (asesinato u homicidio)— es absuelto por aplicacion de la
eximente completa de trastorno mental del art. 20.1° CP, presentandose
recurso de apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia y, en muchas
ocasiones, recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. La sentencia se
refiere al acusado absuelto en primera instancia que, aun a pesar de ser
destinatario de una medida de seguridad de internamiento en la mayoria de los
casos por mas de diez afios, no debe sufrir la medida de prisién preventiva en
ese periodo por cuanto ha resultado absuelto, y ello aun a pesar de que, al
presentar una grave enfermedad psiquica, exista una muy elevada probabilidad
de reincidencia, especialmente en delitos contra la vida.

Parece de todo punto ilégico que durante la instruccién del procedimiento la
persona encausada pueda permanecer en esa unidad psiquiatrica penitenciaria
y que, sin embargo, durante el tiempo en el que se tramitan los recursos contra
dicha sentencia, la Unica solucion posible sea, en el momento presente, la del
internamiento ex art. 763 LEC que, como es bien sabido, carece de los

mecanismos de seguridad propios de un internamiento penitenciario.

La Fiscalia General del Estado ha alertado con anterioridad de que la adopcién
de medidas cautelares privativas de libertad contra estas personas se presenta
como imprescindible en muchos casos, dado el grado de peligrosidad
judicialmente acreditado, la gravedad de los delitos cometidos y/o el riesgo de
reiteracion. La falta de cobertura legal en este ambito ha llevado a la Fiscalia
ante el Tribunal Constitucional a dar la razén al recurrente en su demanda de
amparo, cuando este habla de una «prision provisional encubierta», pues se le
mantiene en un centro penitenciario «bajo el pretexto de llevarse a cabo en una
unidad psiquiatrica, pero con la misma intensidad restrictiva del derecho

fundamental que una prision provisional». De alli también deduce que «la
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alegacion de razonabilidad de la decision de internamiento que hace el auto
resolutorio de la suplica, en tacita alusion a la proporcionalidad de la medida,
olvida que, con caracter previo, es necesario que se cumpla, como presupuesto

de raigambre constitucional, con el principio de legalidad».

La legislacion vigente no prevé especificamente la imposicion de una medida
de internamiento preventivo en un centro psiquiatrico a quien ha sido absuelto
por apreciarse una eximente completa de trastorno mental, mientras la
sentencia no adquiera firmeza por estar pendiente de recurso. El Anteproyecto
tampoco resuelve este problema, de modo que persiste una situacion
caracterizada por la ausencia total y completa de norma que dé cobertura a la
medida de privacion de libertad a que se ha hecho repetida referencia. En sus
fundamentos juridicos y de acuerdo con la argumentacion de la Fiscalia, dice el
TC que «constatada la ausencia de una norma legal organica (art. 81.1 CE)
habilitante de la adopcion de la prision provisional, tras sentencia no firme de
absolucién por eximente completa con imposicién de medida de seguridad de
internamiento, su consecuencia no podia ser otra que la declaracion de
haberse vulnerado el derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) del
recurrente, con otorgamiento del amparo solicitado» (STC 84/2018, de 16 de

julio).

Asi pues, se considera necesario que el Anteproyecto prevea, con rango
organico, la posibilidad de adoptar medidas cautelares de aseguramiento
personal efectivo respecto de quienes resultan absueltos en la instancia con

imposicion de una medida de seguridad no firme de internamiento.

Finalmente, el Consejo Fiscal interesa se realicen las siguientes

modificaciones:

i) Afiadir la posibilidad en el art. 79.2.2° ALECrim de que el Ministerio Fiscal

recabe informe pericial.
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i) Afadir en el art. 80.12 ALECrim que la evaluacion del estado de la persona
que justifique la exclusion de su presencia en el juicio oral debera realizarse por

perito.

§ 17. El Capitulo Il (arts. 81 a 86) regula el estatuto de «la persona juridica
encausada». Como es bien sabido, el art. 6.3.c) CEDH reconoce el derecho de
toda persona sometida al proceso a defenders