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TEXTO DE LA CONSULTA ANALIZADA

Consulta n° 1/2005, de 31 de marzo, Sobre la competencia de las Fiscalias para tramitar Diligencias de

Investigacion que afecten a personas aforadas.
|.DELIMITACION DEL OBJETO DE LA CONSULTA

La Fiscalia de una Audiencia Provincial ha transmitido a la Fiscalia General del Estado las dudas que la
tramitacion de sendas diligencias informativas le ha planteado acerca de su competencia para la investigacion
de hechos de los que pudieran resultar penalmente responsables personas amparadas por un fuero procesal v,
en concreto, sobre si la Fiscalia puede tomar declaracion como imputadas a tales personas a tenor del art. 5
EOMF.

En su consulta la Fiscalia remitente expone las dificultades que le sugiere el empleo del término sospechoso en



el precepto citado, las que le plantea el caracter de requisito necesario de la declaracion de esa persona y, con
notorio interés, apunta la posibilidad de apoyar las soluciones de tales problemas en la redaccion del art. 118 bis
LECr. y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el momento en el que ha de producirse la imputacién

formal contra una persona aforada.

La consulta realizada asume implicitamente que la finalizacién de la investigacion a la que se refiere
corresponde a la Fiscalia del Tribunal que, por aplicacion de las normas reguladoras del aforamiento, resulte

competente para conocer de la causa penal que se pudiera incoar.

Por tal motivo la cuestion central planteada a la Fiscalia General del Estado es la determinacion del momento en
el que la Fiscalia que esté realizando una investigacion tendra que remitirla a la legitimada para actuar ante el

Tribunal a cuya competencia apunte el aforamiento.
La Fiscalia consultante sugiere tres posibles respuestas para a esta pregunta, que son las siguientes:

1. La Fiscalia que realiza la investigacion debera remitir automaticamente sus actuaciones a la del Tribunal
competente para el conocimiento de la causa contra el aforado. Este automatismo parece significar que el envio

sera pertinente desde que se tenga conocimiento de la existencia del aforamiento.

2. La remisién debera ser efectiva cuando el estado de las actuaciones haga preciso practicar la declaraciéon de

la persona aforada en concepto de imputado.

3. La remisién debera producirse una vez finalizada la investigacion para que sea la Fiscalia legitimada para
actuar ante el Tribunal competente a resultas del aforamiento la que se pronuncie sobre la procedencia del

archivo o del ejercicio de acciones contra el aforado.

II.LEL MINISTERIO FISCAL Y LA INVESTIGACION DE HECHOS ATRIBUIDOS A PERSONAS AFORADAS

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola fuero es competencia jurisdiccional especial que

corresponde a ciertas personas por razon de su cargo.

Respecto del aforamiento la STS n°® 1.193/99, de 19-7, afirmé que con él no se trata de privilegiar a la persona a
quien se reconoce sino de proteger, frente a interesadas perturbaciones, la especial funcion publica

desempenada por el aforado.

La existencia de un fuero procesal es indicativa de la especial relevancia que el ordenamiento juridico concede
al ejercicio de una determinada funcion. Esta trascendencia se traduce en el establecimiento de un mecanismo
para su proteccion, que consiste en la reserva a favor de un determinado 6rgano judicial del conocimiento de los

procesos judiciales contra la persona que la desarrolla.

No obstante, los diversos fueros procesales, que normalmente extraen de la competencia asignada por las leyes

generales a los Juzgados de instruccion, a los de lo Penal y a las Secciones penales de las Audiencias



Provinciales la investigacion y el conocimiento de los hechos atribuidos a determinadas personas, en razén del
cargo que desempenan, y los atribuyen a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo o a las Salas de lo Civil y de
lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, no constituyen el Unico sistema legal de defensa de
determinadas funciones, sino que coexisten y, en ocasiones, coinciden con otros privilegios de naturaleza

sustantiva o procesal.

Sin ninguna pretension de exhaustividad, entre dichas prerrogativas es necesario destacar la inviolabilidad o
irresponsabilidad penal concedida respecto de las opiniones emitidas en el gjercicio de su cargo a los Senadores
y a los Diputados, a los integrantes de las asambleas legislativas de las comunidades auténomas, a los
Magistrados del Tribunal Constitucional y al Defensor del Pueblo y la inmunidad parlamentaria de los
representantes de la soberania nacional, integrada por el fuero de detencion, salvo caso de flagrante delito, y por
la institucion del suplicatorio o necesidad de autorizacion de la Camara respectiva para proceder a su
inculpacion o procesamiento. También se hace preciso recordar el mismo fuero de detencion concedido al
Defensor del Pueblo y a los miembros de los parlamentos autonémicos y de los gobiemos de las comunidades

autéonomas, en estos casos, por hechos cometidos en el territorio de éstas.

La presente Consulta afronta la trascendencia que la existencia de fueros procesales pueda tener en el ejercicio
de las facultades de investigacion que el ordenamiento juridico atribuye al Ministerio Fiscal. Sin embargo, la
frecuente yuxtaposicion de este privilegio procesal con los demas citados, o con alguno de ellos, explica la

necesidad de realizar continuas referencias a estas otras prerrogativas.

Al mismo tiempo dicha exigencia se encuentra acrecentada por un hecho con relevancia juridica y por un motivo

metodoldégico.

El hecho al que nos referimos consiste en que la mayor parte de los pronunciamientos del Tribunal Supremo y
del Tribunal Constitucional sobre la institucion del aforamiento ha tenido origen en la interpretacion y aplicacion
del conjunto de disposiciones legales que protegen a los representantes de la soberania popular en el gjercicio

de sus funciones y, por tanto, afectan también a la inviolabilidad y a la inmunidad.

La mencionada razén de método aparece porque la existencia de situaciones especiales de proteccion para el
gjercicio de determinadas funciones hace surgir una cuestion que no puede ser soslayada sin comprometer la
coherencia de la respuesta que es preciso dar a la consulta planteada: ¢esta facultado el Ministerio Fiscal para
investigar hechos de los que pueda resultar responsable penalmente una persona aforada?, o lo que es igual:
¢es compatible la investigacion del Fiscal con la salvaguarda de las situaciones a las que la ley ha querido

proteger a través de una regla especial de competencia objetiva y, en su caso, mediante otras prerrogativas?

Para dar respuesta a la cuestiéon suscitada por la Fiscalia consultante, resulta necesario abordar previamente
estos otros interrogantes y, para ello a los efectos de la presente Consulta, es de la mayor trascendencia la
determinacion de si el Ministerio Fiscal se encuentra facultado legalmente para investigar hechos delictivos

atribuidos a un Diputado o un Senador.

Entre las funciones cuyo desempeiio la ley ampara mediante la institucion del aforamiento destaca con nitidez la



que personifican los representantes de la soberania nacional. El art. 71 CE protege el ejercicio de sus misiones
por los integrantes de las Cortes Generales yuxtaponiendo los privilegios de inviolabilidad, inmunidad y
aforamiento a favor de la Sala Segunda del Tribunal Supremo. El art. 10 del Protocolo 11 sobre los Privilegios y
las Inmunidades de las Comunidades Europeas de 8 de abril de 1965 extiende el mismo régimen a los

integrantes nacionales del Parlamento Europeo.

En efecto, si el estudio de la situacion legal de los integrantes de las Cortes Generales y la consideracién de las
facultades de investigacion del Ministerio Fiscal hacen concluir que la ley permite a éste investigar los hechos
que pudieran llegar a ser penalmente reprochados a personas cuyo estatuto personal constituye la situacion de
maxima proteccion que nuestro ordenamiento juridico establece en atencién al ejercicio de una funcion, que es
el que otorga a los elegidos para representar la soberania popular, es forzoso concluir que también esta
legalmente facultado para realizar averiguaciones en relacion con las conductas que puedan ser atribuidas a

personas protegidas por privilegios de menor intensidad.

Por las razones hasta aqui expuestas esta Consulta examinara a continuacion la doctrina tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Supremo, respecto del ejercicio del ius puniendi del Estado frente a los
integrantes de las Cortes Generales, para establecer si los privilegios y las prerrogativas que amparan el
ejercicio de sus funciones obstan la actuacion de las capacidades de investigacion del Fiscal, con la intencion

de extrapolar estas conclusiones a las demas situaciones de existencia de otros fueros procesales.

Entre los varios privilegios ya mencionados que definen en este aspecto el status de los representantes de la
soberania nacional, resultan relevantes, para esta Consulta, el fuero procesal y la inmunidad parlamentaria, al
ser los que implican la investigacion de las presuntas infracciones penales cometidas por tales personas y el

organo competente para ello.

Desde esta perspectiva es preciso abordar tanto el fundamento de las prerrogativas mencionadas como su
aplicacion practica. La primera de estas dos consideraciones ha de proporcionar apoyo al razonamiento que se
ha de realizar sobre la compatibilidad o contradiccién de la investigacion del Fiscal con la situacion juridica de
Senadores y Diputados. El segundo tema anunciado debe explicar si, partiendo de la necesidad legal de solicitar
el suplicatorio en un momento procesal determinado, existe posibilidad real de que el Fiscal investigue los

hechos ya tantas veces aludidos.

Respecto del mencionado fundamento, aunque segun afirmé la STC 123/01, de 4-6, aforamiento e inmunidad
son dos privilegios distintos, su evidente conexién, tanto entre si como con la inviolabilidad, fue puesta de
relieve por la STC 22/97 de 11-2 (FJ 6°), que, en torno a la configuracion del aforamiento, sostuvo que
teleologicamente, y en sede estrictamente procesal, opera como complemento y cierre -aunque con su propia y
especifica autonomia- de las de la inviolabilidad y la inmunidad, orientadas todas ellas hacia unos mismos
objetivos comunes: proteger a los legitimos representantes del pueblo de acciones penales con las que se
pretenda coartar su libertad de opinion (inviolabilidad), impedir indebida y fraudulentamente su participacion en la
formacion de la voluntad de la Camara, poniéndolos al abrigo de querellas insidiosas o politicas que, entre otras

hipétesis, confunden, a través de la utilizacion inadecuada de los procesos judiciales, los planos de la



responsabilidad politica y la penal, cuya delimitacién es uno de los mayores logros del Estado constitucional
como forma de organizacion libre y plural de la vida colectiva (inmunidad) o, finalmente, proteger la

independencia del érgano y el gjercicio de las funciones del cargo constitucionalmente relevantes (aforamiento).

Resulta meridiana la afirmacion de las SSTC 65/01, de 17-3 (FJ 4°, apartado b) y 66/01, de 21-3 (FJ 4°, apartado
b), segun las cuales como declaramos en la STC 22/1997, de 11 de febrero, FJ 6° «la Sala Segunda del Tribunal
Supremo es, respecto de las acciones penales dirigidas contra Diputados y Senadores, »el Juez ordinario
predeterminado por la Ley» a que se refiere el art. 24.2 CE, esto es, aquel constituido con arreglo a las normas
procesales de competencia preestablecidas, en este caso, por la Constitucion misma en su art. 71.3». Pues,
como también sostuvimos en dicha Sentencia, »la finalidad cuya salvaguarda se persigue mediante la
constitucionalizacion de la prerrogativa de aforamiento especial de Diputados y Senadores -reside en proteger- la
propia independencia y sosiego, tanto del 6rgano legislativo como del jurisdiccional, frente a potenciales
presiones externas o las que pudiese ejercer el propio encausado por razon del cargo politico e institucional que
desempefa. La prerrogativa de aforamiento actua, de este modo, como instrumento para la salvaguarda de la
independencia institucional tanto de las Cortes Generales como del propio Poder Judicial, o, dicho de otro modo,
el aforamiento preserva un cierto equilibrio entre los poderes y, al propio tiempo, la resistencia mas eficaz frente

a la eventual trascendencia de la resolucién judicial en la composicion del Parlamento.

El fundamento propio de la inmunidad fue sefalado por la STC 206/92, de 27-11 (FJ 3°), al decir que responde al
interés superior de la representacion nacional de no verse alterada ni perturbada, ni en su composicion ni en su
funcionamiento, por eventuales procesos penales que puedan dirigirse frente a sus miembros, por actos
producidos tanto antes como durante su mandato, en la medida en que de dichos procesamientos o

inculpaciones pueda resultar la imposibilidad de un parlamentario de cumplir efectivamente sus funciones.

Para la fijacién del momento en el que el fuero procesal especial actua, trasladando a la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo la competencia para instruir la causa por poder resultar implicado en ella un miembro de las
Cortes Generales, las SSTC 68/01 (FJ 2°) y 69/01 (FJ 6°), de 17-3, tras recordar que el Unico criterio legal
aplicable es la aparicion de indicios de responsabilidad contra algin Senador o Diputado del art. 2 de la Ley de 9-
2-1912, ratificaron la que, con cita de muy numerosos autos, calificaron como consolidada linea jurisprudencial
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, segun la cual: “no basta para la operatividad de la prerrogativa de
aforamiento del art. 71.3 CE la mera imputacion personal, sin datos o circunstancias que la corroboren, a un
aforado, requiriéndose la existencia de indicios fundados de responsabilidad contra él, dado que los aforamientos
personales constituyen normas procesales de caracter excepcional que, por tal circunstancia, deben ser

interpretadas y aplicadas restrictivamente.

Precisando mas este argumento las SSTC 123/01 (FJ 5°) y 124/01 (FJ 5°), ambas de 4-6 afirmaron que En
efecto, la prerrogativa de la inmunidad parlamentaria no impide que el Juez pueda investigar pero veda la
realizacion de actos que en si mismos determinen la sujecion de un parlamentario a un procedimiento penal, ya
sea mediante la expresiéon de un juicio formal de inculpacion o a través de la practica de otras diligencias que
materialmente entrafien ese mismo significado. A lo que cabe afadir que desde el momento en que el Juez

cuente con elementos suficientes para adoptar alguno de los referidos actos, esta obligado a solicitar



inmediatamente el suplicatorio.

Los criterios jurisprudenciales hasta aqui expuestos fueron acogidos por el legislador en la L.O. 7/02, de 5-7, que
introdujo en la LECr. el art. 118 bis, con la siguiente redaccién: Del mismo modo que en el articulo anterior se
procedera cuando se impute un acto punible contra un Diputado o Senador, los cuales podran ejercitar su
derecho de defensa en los términos previstos en el articulo anterior, y todo ello sin perjuicio de lo previsto en el

art. 71.2 y 3 de la Constitucién Espaniola.

La exposicion de motivos de la citada Ley Organica presenta multiples aspectos interesantes, entre los que
deben ser destacadas la afirmacion de que la situacion previamente existente facilita la remision no justificada al
Tribunal Supremo de procedimientos que afectan a los aforados y la consiguiente elevacién de suplicatorios, que
podrian evitarse si aquéllos hubieran podido ofrecer su version de los hechos. Asi, se alienta la presentacion de
querellas o denuncias maliciosas, que buscan la repercusién mediatica derivada de la solicitud de suplicatorio y
de la intervencioén del Tribunal Supremo y, respecto del momento pertinente para la peticion del suplicatorio, la
observacion segun la cual la atribucion del estatuto de «imputado» no requiere de suplicatorio y la autorizacion

parlamentaria se precisa tan solo para «inculpar» o «procesar», pero no para imputar.

Nitidamente el legislador ha manifestado que la situacion del imputado es distinta de la del procesado o
inculpado. La primera aparece desde la admision a tramite de la denuncia o de la querella, o desde la realizacion
de otro acto de imputacion, mientras que la segunda depende de la existencia de un acto judicial formal de

procesamiento o de inculpacion o de la adopcion de una medida cautelar.

Por ello es forzoso concluir que los privilegios de inmunidad y aforamiento no obstan la inicial vigencia de las
reglas comunes de competencia objetiva respecto de las causas en las que aparezca como presuntamente
responsable un Senador o Diputado. Por imposicion del art. 118 bis LECr., una vez admitida a tramite la
denuncia o querella, el instructor ha de comunicar al representante de la soberania nacional la imputacion
realizada en su contra, con la finalidad de hacerle posible el ejercicio del derecho de defensa, mediante su

intervencion en el procedimiento vy, si es el caso, a través de su declaracion voluntaria.

De este modo y, como acertadamente apuntaba la Fiscalia consultante, queda deslindada tanto legal como
jurisprudencialmente la situaciéon del Diputado o Senador imputado, que no reclama la solicitud del suplicatorio,
de las del procesado o inculpado, en las que, cuando de un representante de la soberania nacional se trate, si

es preciso interesar el permiso de la correspondiente Camara para continuar la tramitacion de la causa.

La distincién entre imputacién, de un lado, e inculpacién y procesamiento, de otro, que se encuentra en la base
del sistema establecido por el art. 118 bis LECr., tiene alcance general y por ello trasciende el marco de los

procedimientos penales seguidos por hechos imputados a un Diputado o a un Senador.

Por tanto, aunque el ambito de aplicacion del art. 118 bis LECr. se limite subjetivamente a los integrantes de las
Cortes Generales, los principios inspiradores de su incorporacién a nuestro ordenamiento juridico, expresados en
la Exposicion de Motivos de la L.O. 7/02, son plenamente aplicables al resto de los procesos penales y, entre

ellos, a aquéllos en los que concurran fueros personales.



Por ese motivo, es necesario entender que, siempre que concurra un aforamiento, desde que la investigacion
judicial produzca resultados que, racionalmente considerados por el instructor, encaucen el proceso hacia la
realizaciéon de un acto de inculpacion judicial, formal o material, en el sentido ya expuesto, el Juez de instruccion
debe dirigirse al 6rgano sefialado por la prerrogativa aplicable para que éste examine si es procedente la
asuncion o declaracién de su propia competencia para conocer del asunto y para que, en el supuesto de
integrantes de las Cortes Generales, la Sala Segunda del Tribunal Supremo interese el correspondiente
suplicatorio, y, en los demas casos, la misma Sala o el correspondiente tribunal de aforamiento, continde la

tramitacion de la causa.

Para determinar la posible incidencia de las investigaciones del Ministerio Fiscal sobre esta situacién es preciso
tener en cuenta en primer lugar que, como afirmo la STC 124/01, de 4-6 (FJ 4°), reiterando la doctrina constante
del Tribunal, las prerrogativas parlamentarias han de ser interpretadas estrictamente a partir de una comprension
del sentido de la prerrogativa misma y de los fines que ésta procura, esto es, tanto en el sentido légico de
sujecion a los limites objetivos que le impone la Constitucion, como en el teleolégico de razonable

proporcionalidad al fin al que responden (...).

La actividad investigadora del Fiscal pertenece a la fase preprocesal, siendo por ello, extrajudicial. De
conformidad con los arts. 5 EOMF y 773.2 LECr. el Fiscal no esta facultado para realizar diligencias que
supongan la adopcion de medidas cautelares o limitativas de derechos, excepto la detencion preventiva,
actuacion que se encuentra vedada frente a Diputados y Senadores, excepto en el caso de delito flagrante, por
establecerlo asi el art. 71.2 CE. Pero, al mismo tiempo, respecto del resto de las actividades de investigacion,

el Fiscal puede llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que esté legitimado segun la LECr.

Relacionando el fundamento de los privilegios a los que nos venimos refiriendo y su operatividad practica, con
las notas definitorias de las investigaciones propias del Ministerio Fiscal, no parece posible que éstas puedan
afectar la vigencia del aforamiento y de la inmunidad de Senadores y Diputados, ni la de las prerrogativas que

protegen el ejercicio de otras funciones.

La actividad investigadora del Ministerio Fiscal se desenvuelve en un momento previo a la iniciacion del
procedimiento judicial, dentro del cual sélo si su desarrollo ofrece resultados que permitan procesar o inculpar a
la persona aforada se activa, en el caso de los representantes de la soberania popular, la eficacia del
aforamiento y de la inmunidad a través de la atribucion de la competencia a la Sala Segunda del Tribunal
Supremo y de la necesidad de interesar el correspondiente suplicatorio, y, en los demas supuestos, el

aforamiento ante la misma Sala o ante el tribunal que senale la norma aplicable.

Este motivo y, en especial, la imposibilidad legal de que el Fiscal adopte frente a Senadores o Diputados
cualquier medida cautelar o restrictiva de derechos, hace que sus investigaciones estén exentas de virtualidad

respecto del privilegio de la inmunidad.

Como consecuencia de lo expuesto es necesario concluir que el ordenamiento juridico no excluye
subjetivamente a las personas aforadas del ambito de las actividades de investigacion que puede desarrollar el

Ministerio Fiscal.



Al mismo tiempo, es preciso reconocer que las investigaciones del Ministerio Fiscal que afecten a personas
aforadas no pueden ser catalogadas sin mas entre las actividades ordinarias de sus integrantes. Los Fiscales no
pueden ignorar que los fueros procesales constituyen sefiales inequivocas del interés legal en la proteccion del
ejercicio de determinadas funciones, y que ello indica que las averiguaciones que realizan implican intereses

trascendentes.

Por ello los Fiscales encargados de la tramitacion de diligencias de investigacion cuyo objeto sean conductas
que pudieran ser penalmente reprochadas a quienes gocen de un fuero procesal, las consideraran entre los
hechos relativos a su misién de los que por su importancia o trascendencia deben informar al Fiscal General del
Estado en aplicacion de lo dispuesto en el art. 25, pfo. 2° EOMF y transmitiran puntualmente a la Fiscalia

General del Estado cuantas vicisitudes relevantes se produzcan durante su desarrollo.

lI.LLA COMPETENCIA DE LAS FISCALIAS

Para dar respuesta a la cuestiéon central de la consulta realizada es necesario acudir a las normas que fijan la

competencia de las Fiscalias para realizar diligencias de investigacion.

Ni el art. 5 EOMF ni el art. 773.2 LECr. regulan esta cuestion, pero el apartado 1V, B), e), ¢) de la Circular 1/89
de la Fiscalia General del Estado, sobre El Procedimiento Abreviado introducido por la Ley Organica 7/1988, de
28 de diciembre, afirmé que La competencia para realizar la investigacion viene dada al Fiscal por la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales ante los que esta legitimado para actuar, respecto al conocimiento
del hecho objeto de aquélla. Sin embargo, cuando el hecho sea complejo y se haya cometido en el territorio de
mas de una Fiscalia, comenzara la investigacion el primero de los Fiscales que tuviere noticia del mismo o ante
quien el hecho fuere denunciado, sin perjuicio de que una vez conozca la extension del hecho a otros territorios
o la existencia de delitos conexos cometidos en otros lugares no pertenecientes a su ambito competencial
territorial, lo comunique a esta Fiscalia General del Estado, con exposicién sucinta de los hechos y de su criterio
sobre a que organo jurisdiccional puede en su dia corresponder la competencia para conocer de la causa, si ésta
se inicia, a fin de que el Fiscal General del Estado pueda hacer uso, de ser preciso, de las facultades que le
conceden los arts. 20 y 26 del Estatuto Organico. Ello sin perjuicio de continuar con la investigacion y de
interesar los auxilios necesarios de los érganos Fiscales de los territorios a que el hecho investigado se

extienda.

Tanto el parrafo trascrito como el siguiente regulan aspectos relacionados con los limites espaciales de la
competencia de las Fiscalias, lo que podria sugerir que sus normas rigen solo tales cuestiones territoriales. Sin
embargo esta conclusion excluyente no parece defendible si se repara en que el penultimo inciso del parrafo
invoca el posible ejercicio de las facultades que los arts. 20 y 26 EOMF atribuyen al Fiscal General del Estado,

que no estan circunscritas a la competencia territorial.

Las razones expresadas autorizan a considerar que el criterio citado es aplicable al supuesto planteado.



La regla general que establece la competencia de las Fiscalias para la realizacion de investigaciones es por
tanto aplicable cuando pueda existir responsabilidad criminal de una persona aforada. Tal criterio es paralelo y
derivado del que determina la competencia de los tribunales del orden penal, en la misma circunstancia especial

de que resulte aplicable un fuero especial, y a él es preciso remitirse.

Efectivamente, numerosas resoluciones judiciales han sefalado que ni los arts. 71.3 y 102.1 CE ni los arts.
57.1, 2° y 3° 61.1, 4° y 73.3, a) y b) LOPJ, que establecen los fueros procesales mas frecuentes, ni otras
reglas mas especificas, como pueden ser las contenidas en los Estatutos de Autonomia o en las leyes
organicas reguladoras de instituciones como el Defensor del Pueblo o el Tribunal Constitucional, establecen el
momento procesal concreto a partir del cual la regla especial de competencia objetiva excepciona la aplicacion

de las reglas generales.

Como se apuntd en la introduccion a esta Consulta, el momento en el que el aforamiento entra en vigor
constituye, precisamente, el punto central a decidir en orden a determinar la competencia, tanto desde el punto
de vista de las actuaciones judiciales como desde la perspectiva de las diligencias de investigacion del

Ministerio Fiscal.

IV.DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

En defecto de criterios legales expresos, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han

elaborado un cuerpo de doctrina sobre el punto debatido.

La posicién del Tribunal Constitucional sobre el momento en el que resulta obligado solicitar a la correspondiente

Camara el suplicatorio en virtud de lo dispuesto en el art. 71.2 CE quedo expuesta en el apartado anterior.

Segun la concordante linea jurisprudencial del Tribunal Supremo, una causa le queda atribuida segun el
aforamiento que le declara como juez ordinario predeterminado por la ley, cuando el procedimiento puede dirigirse
contra la persona aforada, que es el tiempo de su concreta inculpacion y que coincide con aquél en el que el
Juez Instructor aprecia la existencia de indicios fundados o dotados de minima verosimilitud sobre su posible

participacion en los hechos investigados.

En este sentido el ATS de 4-1-02, dictado en la Causa Especial 6/2001, recordd (...) el deber del instructor de
investigar todo lo relativo al hecho delictivo, entre ello lo concerniente a la individualizacion de las personas
responsables de los delitos que pudieran haber cometido, (...), consecuencia de lo cual es la exigencia del
mismo Tribunal de que, cuando se imputan actuaciones criminales a un grupo de personas, alguna de las cuales
esté aforada, el instructor tenga que individualizar la conducta concreta del aforado que pueda ser constitutiva de
delito y determinar algun indicio o principio de prueba que pueda apoyar esa imputacion. El Auto que se cita
requiere que En estos supuestos ha de tramitarse, en su caso, el proceso penal ante el érgano judicial que sea
competente conforme a las normas generales de nuestras leyes procesales y, si este 6rgano entendiera que hay

indicios de responsabilidad criminal contra algun aforado, agotada la investigaciéon en todo lo que fuere posible,



sin dirigir el procedimiento contra éste, procedera remitir a esta Sala la correspondiente exposicion (...).

En igual sentido el ATS de 12-1-2000, dictado en la Causa Especial 2.490/99, citado por la Fiscalia consultante,
afirmé el caracter excepcional de las reglas constitucionales que atribuyen la competencia a la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo para instruir y enjuiciar las causas contra determinadas personas, de modo que sélo se
inicien en este Tribunal Supremo tales procedimientos penales contra personas aforadas cuando haya quedado
individualizada la actividad delictiva concreta de tal persona y, ademas, exista algun indicio o principio de prueba
que pudiera servir razonablemente de base para la imputacién criminal que de esa conducta individualizada

pudiera derivarse.

Tales criterios deben ser aplicados por el Ministerio Fiscal al determinar a cual de sus érganos le corresponde
investigar a personas aforadas, sin perjuicio de considerar la influencia que pueda tener el hecho de la existencia
de determinadas Fiscalias, cual son la Fiscalia de la Audiencia Nacional, la Fiscalia Especial para la Prevencion
y Represién del Trafico llegal del Drogas y la Fiscalia Especial para la Represién de los Delitos Econdémicos
relacionados con la Corrupcion, con competencia en todo el territorio nacional en la esfera objetiva delimitada por
los arts. 18, 18 bis y 18 ter EOMF y 65 LOPJ.

Al trasladar tales opciones jurisprudenciales al ambito del Ministerio Publico es necesario cohonestar la
competencia originaria de la Fiscalia del lugar en el que se realiz6 el hecho, que, ademas, asegura la proximidad
de la investigacion a las fuentes de prueba, con la posibilidad de que, en virtud del fuero aplicable, sea otra la

Fiscalia, la del tribunal sefialado por €él, la que llegue a ejercer acciones penales.

La decisién sobre la Fiscalia que resultard competente para tramitar una investigacion relativa a individuos
aforados debe partir del reconocimiento de la existencia de dos situaciones de hecho que ofrecen caracteristicas

distintas, a las que se debe adaptar el Ministerio Fiscal para mejor investigarlas.

De un lado se presentan supuestos en los que el Unico investigado o todos los investigados gozan de un fuero
personal, y, de otra parte, hay asuntos en los que las averiguaciones a realizar afectan a un grupo de personas,

de las que sdlo una o varias se encuentran aforadas.

En el primero de tales casos concurren razones legales y practicas que hacen recomendable que, cuando
existan indicios para realizar la investigacion, la Fiscalia del tribunal de aforamiento la asuma desde un principio,

por ser la que, si se llega a ello, tendra que ejercer ante ese 6rgano las correspondientes acciones.

La base juridica de esta atribucion es el principio que establece, como regla general, la competencia de la
Fiscalia del 6rgano jurisdiccional que haya de conocer del asunto. A ella se afiade una serie de consideraciones
practicas relacionadas con la eficacia de la actuacion del Ministerio Publico: al evitar en la medida de lo posible
la intervencién de varios de sus 6rganos en la investigacion preprocesal y en la persecucion penal de un mismo
hecho, se optimiza el empleo de sus medios personales y materiales y se soslayan los retrasos que

inevitablemente produce el traslado de unas diligencias.

En la segunda de las posibilidades consideradas, deben valorarse, entre otras razones practicas, la



conveniencia de asegurar la proximidad de la averiguacion a las fuentes de prueba y la evitacion de
desplazamientos innecesarios de testigos, mas la doble necesidad de no sobrecargar excesivamente las
competencias de las Fiscalias que actuan ante el Tribunal Supremo o ante los Tribunales Superiores de Justicia
y de defender las facultades de investigacion de las Fiscalias provinciales, evitando limitarlas con obstaculos no
previstos por el ordenamiento juridico. Por ello se hace aconsejable que la Fiscalia del lugar de comision de los
hechos tramite inicialmente las investigaciones, en tanto no resulten suficientemente individualizadas las
conductas objeto de averiguacién, aun cuando ella no sea la competente para actuar ante el tribunal del fuero

que ampare a alguna de las personas implicadas.

En este segundo supuesto, la posibilidad de que mas de una Fiscalia desarrolle diversas fases de una misma
investigacion obliga a establecer un hito cuya presencia sefiale el momento en el que la Fiscalia provincial tenga

que remitir sus actuaciones a la Fiscalia facultada para actuar ante el érgano de aforamiento.

Segun la doctrina jurisprudencial citada con anterioridad, el érgano de aforamiento debe asumir la instruccion de
las causas relativas a personas aforadas en el momento en el que su conducta delictiva ha quedado
individualizada y exista algun indicio o principio de prueba que pueda constituir una base razonable para la

imputacion penal de la misma.

En el ambito de las diligencias de investigacion del Fiscal, segun lo dispuesto por el art. 5, pfo. 5° EOMF, ese

tiempo coincide con el momento en el que es preciso oir en declaracion al sospechoso.

Ademas, el mencionado argumento jurisprudencial sobre el tiempo en el que el Tribunal sefalado por el fuero
aplicable debe asumir la investigacion que afecte a personas aforadas, coincide con los criterios expuestos por
el legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica que incorpord a nuestro ordenamiento el actual art.

118 bis LECr., a los que el Ministerio Fiscal debe atender.

En aplicacion de dichos razonamientos, la declaracion del sospechoso, en terminologia del EOMF, o del
imputado, segun la LECr., debera llevarse a efecto en la Fiscalia competente por razén de su fuero personal, a
cuyo fin la Fiscalia que hubiera iniciado la investigacion, si fuera distinta de la anteriormente indicada, le remitira
las actuaciones practicadas. No obstante ello, si la persona investigada comparece por iniciativa propia ante el
Fiscal, para prestar declaracion voluntariamente y, en su caso, para aportar las pruebas que considere
oportunas, esta diligencia podra ser realizada en la Fiscalia que esté tramitando la investigacion, aunque no sea

la correspondiente al érgano del aforamiento.

En esta situacion, en la que la existencia de un fuero personal obliga a mas de una Fiscalia a intervenir en una
misma investigacion, se hace necesario recordar la vigencia del principio de unidad de actuacion establecido en
el art. 124.2 CE. Con la finalidad de asegurar su plena efectividad, las diferentes Fiscalias que en tales
ocasiones hayan de participar sucesivamente en las indagaciones, mantendran entre ellas contactos fluidos que
garanticen la coherencia de su actividad en el ejercicio de las funciones que el ordenamiento juridico les

atribuye.

V.CONCLUSIONES



En consideracion a esta situacion la respuesta a la consulta planteada ha de depender de la aplicacién de las
reglas mencionadas a cada caso concreto, aunque su nucleo central es coincidente con la segunda de las

posibilidades apuntadas por la Fiscalia consultante, con las matizaciones que se realizan a continuacion:
1. El Ministerio Fiscal es competente para realizar investigaciones que afecten a personas aforadas.

2. En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 25, pfo. 2° EOMF, las Fiscalias deben poner en conocimiento del
Fiscal General del Estado cualquier investigacién que inicien en relacion con una persona aforada, al constituir
hechos de importancia o trascendencia, relativos a su mision. Al mismo tiempo, el principio de unidad de
actuacion establecido en el art. 124.2 CE, impone la necesidad de que las Fiscalias que intervengan en las

distintas fases de este tipo de investigaciones, mantengan entre si relaciones de comunicacion fluidas.

3. Cuando los hechos denunciados ante una Fiscalia o que aparezcan en los atestados de los que conozca no
precisen esclarecimiento y su valoracion no permita hallar fundamentos para ejercitar accion alguna, procedera
decretar su archivo conforme al art. 5 EOMF EDL 1981/3896. A la misma decision inicial de archivo obliga el art.
773.2 LECr EDL 1882/1 cuando el hecho narrado en la denuncia o el atestado no sea aparentemente delictivo.
Esta regla general no se ve alterada por el hecho de que en la denuncia o atestado presentados se anuncie la

posible responsabilidad criminal de una persona aforada.

4. En otro caso, la competencia de las Fiscalias para ejercer las facultades de los arts. 5 EOMF y 773.2 LECr.,
en relacién con hechos de los que puedan resultar criminalmente responsables una o mas personas aforadas, se

determinara conforme a las siguientes reglas:

a. Cuando sdlo se haya denunciado a personas aforadas, la investigacion debera ser realizada por la Fiscalia del

Tribunal competente a resultas del aforamiento.

b. En los demas supuestos, la competencia para realizar la investigacién incumbira a la Fiscalia de la provincia

en la que se hayan realizado los hechos investigados.

5. La Fiscalia correspondiente practicara las diligencias que estime pertinentes para la comprobacion del hecho
o de la responsabilidad de los participes en el mismo, para las que esté legitimada segun la LECr., hasta el
momento en el que, a tenor de lo dispuesto en el art. 5, pfos. 4° y 5° EOMF, proceda recibir declaracién a la
persona aforada en concepto de sospechoso. La practica de dicha diligencia se atendra a los siguientes

principios:

a. Si la Fiscalia investigadora es la del Tribunal competente por el aforamiento, practicara dicha declaracion
segun lo previsto en las reglas generales aplicables, teniendo en cuenta que, en los frecuentes supuestos en los
que el fuero procesal coincida con un fuero de detencién, en virtud del cual sélo quepa privar de libertad al
aforado por la comision de un delito flagrante, su declaracion como sospechoso soélo podra ser prestada
voluntariamente. Cuando en esta situacion de aforamiento e inmunidad, el sospechoso decida no comparecer
ante el Fiscal, la exigencia del art. 5 EOMF respecto de su declaracion quedara cumplida con el ofrecimiento de

la posibilidad de efectuar voluntariamente esa manifestacion.
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b. En otro caso, la Fiscalia que realice la investigacion se abstendra de citar a la persona aforada para que
acuda a declarar, y se limitara a poner en su conocimiento la existencia de la investigacion y su derecho a
personarse ante el Fiscal a iniciativa propia. Si el aforado no hace uso de tal derecho, la Fiscalia remitira sus
actuaciones a la competente a tenor del aforamiento, para que proceda conforme al apartado a) de este mismo

numero.

6. Si a resultas de tales actuaciones, la Fiscalia investigadora no constata la posibilidad de ejercer acciones,

ella misma acordara directamente el archivo de sus actuaciones.

7. Cuando la investigacion de la Fiscalia, realizada conforme a las pautas establecidas en los apartados
anteriores, produzca indicios razonablemente verosimiles de la realizacion del hecho investigado, de su caracter
delictivo y de la responsabilidad en el mismo de la persona aforada, habra de procederse conforme a las

siguientes normas:

a. Si la Fiscalia que se encuentre realizando la investigacion es la legitimada para actuar ante el érgano judicial

competente a resultas del aforamiento, procedera al ejercicio de las acciones judiciales que resulten pertinentes.

b. En el caso de que la Fiscalia en la que se encuentre hasta ese momento ubicada la investigacién no sea la
legitimada para actuar ante el 6rgano judicial competente por el aforamiento, remitira sus diligencias de

investigacion a ésta, a los fines previstos en el apartado anterior.

8. En el supuesto de que la Fiscalia receptora de las diligencias estime inadecuada la remision, por aplicacion
de lo previsto en la Circular 1/89, habra de dirigirse al Superior Jerarquico comun, que en todo caso sera el

Fiscal General del Estado, para que decida la cuestion.
Madrid, 31 de marzo de 2005

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO,

Excmos./limos. Sres. Fiscales Jefes
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