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1. La razonable perplejidad de un observador atento

Un colega extranjero me pregunté recientemente cudl es el cuerpo legal que rige
el proceso penal en Espana. Le dije que una Ley llamada de Enjuiciamiento Crimi-
nal promulgada en 1882. Se sorprendié porque es conocedor de la mas que aza-
rosa historia politica de Espafna desde el siglo xix hasta hoy y porque, como no
resulta dificil, es consciente de la implicacidon entre la estructura politica de un
Estado y su proceso penal. Me recordé la frase de J. Goldschmidt: «La estructura
del proceso penal de una nacién no es sino el termémetro de los elementos de-
mocraticos o autoritarios de su Constitucién».! Le expliqué, entonces, la que es

1. GOLDSCHMIDT, J., Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1935, pag. 67.
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opinién comun; es decir, que la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LE-
Crim) nacié en el contexto de una Espana liberal y habia sido, ya desde su origen,
un texto legal profundamente respetuoso con las garantias procesales de la per-
sona sujeta a un proceso penal. Mi colega, sin insistir, de momento, en que la
criminalidad en la Espafa del tltimo cuarto del siglo xix seria muy distinta a la que
habra ido siendo en el largo periodo posterior, me mostré su perplejidad acerca
de que tan precioso cuerpo legal hubiera sobrevivido en tiempos del franquismo
y de que, a diferencia de lo ocurrido con una ordenacion procesal politicamente
mas neutra como la del proceso civil, en treinta y seis anos de régimen democra-
tico no hubiera sido sustituida por una nueva regulacion del proceso penal.

Al intentar explicar ese fenébmeno a mi colega, fui plenamente consciente de
algo que ya sabia: el proceso penal espaiol desde 1978 hasta el presente no
puede ser ni conocido, ni entendido, sin la jurisprudencia de los altos tribuna-
les, y no sélo la del Tribunal Constitucional, sino también la del Tribunal Supre-
mo. Deber admitir eso produce perplejidad. En nuestro sistema juridico la ley,
incluida, como primera de ellas, la Constitucion, es la principal fuente del De-
recho. Ademas, si la ley, como no es infrecuente en la reguladora del proceso
penal, trata de las condiciones de restricciéon de derechos fundamentales, debe
ser ley organica, lo que rodea de una mayor garantia democratica la afectaciéon
de tales derechos. Por el contrario, el valor normativo de la jurisprudencia de
los tribunales era, y continla siendo, objeto de debate.

Es verdad que no han faltado reformas legales parciales. Sin embargo, incluso
estas reformas han estado frecuente y diversamente relacionadas con la labor
jurisprudencial. En muchos casos los tribunales han reconocido estar paliando
la inactividad de los legisladores, hasta que, conscientes de los limites de esta
técnica, han instado abiertamente, y hasta forzado, reformas legales especifi-
cas. En otros casos, importantes reformas legales han sido rectificadas por el
TC, anulandolas o reinterpretandolas para salvar su constitucionalidad. En fin,
algunas reformas han sido interpretadas y aplicadas por los tribunales optan-
do, en unos casos, por la mas estricta literalidad, y, en otros, por criterios inter-
pretativos mas laxos; en algunos casos esas opciones interpretativas son reve-
ladoras de criterios de politica juridica que los tribunales explicitan mas
claramente que el propio legislador.

No es posible analizar todas las modificaciones experimentadas por el proceso
penal espanol desde 1978 hasta la actualidad, pero se puede intentar una apro-
ximacion suficientemente ilustrativa de lo que acabo de decir. La configuracién
de un proceso penal se enfrenta siempre con unas cuantas cuestiones estructu-
rales. En los apartados 2 al 9 del trabajo examinaré sintéticamente a cudles de
las mismas se han enfrentado legisladores y jueces, las dos fuerzas reformado-
ras del proceso penal de la democracia espafnola, y cémo las han resuelto.
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Los apartados que se acaban de mencionar estan centrados en el estado de
cosas anterior a las reformas parciales del proceso penal del afro 2015. En el
apartado final, me referiré brevemente a los intentos de elaborar una nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal y al éxito, solo parcial, del ultimo de ellos que
ha dado lugar a diversas leyes promulgadas en 2015.

2. La potestad de dirigir la investigacion en el procedimiento
preliminar

En materia de direccidon de la investigacion que forma parte de lo que, muy
neutramente, puede llamarse procedimiento preliminar, las intervenciones re-
formadoras han sido obra del legislador, pero han sido poco claras, erraticasy,
en todo caso, parciales.

Un proceso penal requiere de una investigaciéon previa para determinar si se
puede acusar con suficiente fundamento, de qué y a quién; también para pro-
porcionar base a las resoluciones que sea necesario adoptar sobre medidas
cautelares y preventivas. El régimen normativo de esta materia no ha cambia-
do en lo sustancial en el periodo histérico considerado. Sigue siendo atribu-
cién de un juez, el juez de instruccion, dirigir y conducir esa investigacién y
dejar constancia de sus resultados.

El legislador abrié algunas brechas en esta solucion tradicional en nuestro De-
recho, pero los cambios no fueron suficientemente claros e incluso esa tenden-
cia ha acabado por ser rectificada.

La L 10/1980, de 11 de noviembre, en su campo de aplicacién, reservaba al juez
la direccion de la investigacién, pero la realizacién de gran parte de los actos
que la integran se encomendaba a la policia.? La reforma de LECrim por LO
7/1988, de 28 de diciembre, establecié el proceso abreviado, en el que era po-
sible distinguir entre direccién judicial de la investigacidén y realizacién por la
policia y, ademas y principalmente, se autorizé que, por lo general, los actos de
investigacion fueran realizados sélo por el MF, sin ser necesaria su repeticion
por el Juez.?

2. Me ocupé de esto en ORTELLS RAMOS, M., «El proceso penal en la Ley Organica 10/1980, de 11 de noviembre», en
Justicia, 1984, nUmero IV, paginas 775-824, especialmente en el apartado 6 del trabajo.

3. Traté de estas atribuciones del Ministerio Fiscal en la primera regulacion del procedimiento abreviado, asi como de
los defectos en su regulacion, en trabajos publicados separadamente y luego reunidos en una coleccién de estudios:
ORTELLS RAMOS, M., «El nuevo procedimiento penal abreviado: aspectos fundamentales», en El proceso penal abrevia-
do (Nueve estudios), Editorial Comares, Granada, 1997, pags. 4-8; «Ministerio Fiscal y policia judicial en el proceso
penal abreviado», en El proceso penal abreviado, cit., pags. 65-78; «Problemas de contenido y delimitacién de las
fases del proceso abreviado (diligencias previas, fase intermedia, juicio oral)», en El proceso penal abreviado, cit.,
pags. 103-117.
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La reforma operada en LECrim por la L 38/2002, de 24 de octubre, y por la LO
8/2002, de 24 de octubre, produjo un desconcertante retroceso en la tendencia
incoada a atribuir al MF competencia de direccion de los actos de investigacion.*

El art. 773 LECrim, en la redaccion de las leyes Ultimamente citadas, coincidia
plenamente con las anteriores redacciones de los arts. 781 y 785 bis LECrim, de
modo que parecia poderse concluir que no se habian producido cambios en el
régimen de las diligencias de investigacién del MF.

Esta primera impresiéon no es del todo exacta. En el régimen reformado del
procedimiento abreviado se alter6 la eficacia juridica de los actos de investiga-
cién del MF, de un modo tal vez inconsciente.

La anterior redaccién del art. 785 bis investia al MF del poder de practicar él
mismo, o de ordenar a la policia judicial que practicara, «las diligencias que
estime pertinentes para la comprobacién del hecho o de la responsabilidad de
los participes en el mismo». Esta disposicion no podia entenderse referida a
una instruccién de primeras diligencias, porque ni el contenido de la investiga-
cién se limitaba a lo establecido en el art. 13 LECrim, ni se establecia una refe-
rencia temporal perentoria para remitirla al juzgado.

A esta disposicion se afadia la anterior redaccion del art. 789.3, al principio,
cuyo significado era, sin duda, el siguiente: si la investigacién practicada por el
MF, sé6lo precisaba ser complementada mediante una investigacion judicial en
el caso de que materialmente fuera insuficiente para fundar acusacion, era
porque, desde el punto de vista juridico-formal, aquélla investigaciéon formaba
parte del material en que podian tener fundamento las resoluciones que de-
bian ser dictadas en las diligencias previas y en la etapa intermedia, sin necesi-
dad de repeticion bajo la direccién de un Juez.

De las nuevas disposiciones del procedimiento abreviado, concretamente del
conjunto de los actuales articulos 774-777, ha desaparecido la mencién que
hacia el antiguo articulo 789.3, parrafo primero, al caso en que las diligencias
fueran insuficientes para formular acusacién como justificativo de la proceden-
cia de practicar diligencias judiciales adicionales. Tras la nueva redaccién, unas
diligencias judiciales suficientes serdn siempre necesarias, cualquiera sea el
contenido informativo del atestado policial y de las diligencias del MF. Como,
por otra parte, también se deduce del actual art. 779, comparado con el ante-

4. Sobre ésta, tal vez inconsciente, modificacién, ORTELLS RAMOS, M., «Lineas generales de la reforma del procedimien-
to abreviado y del nuevo procedimiento de enjuiciamiento rapido», en Ley de Enjuiciamiento Criminal y otras normas
procesales, Consejo Valenciano de Colegios de Abogados, Valencia, 2003, pags.17-21. De otra opinién, aunque tam-
bién lamentando esta modificacion legal, Fuentes Soriano, O., La investigacién por el Fiscal en el proceso penal abre-
viado y en los juicios rapidos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 30-51.
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rior art. 789.5. El primero, a diferencia del segundo, ha eliminado —en el con-
texto de los materiales que hay que tener presentes para dictar el «auto de
clasificacibn»— la referencia a «cuando (las diligencias) no sean necesarias».

Sélo en el ambito del proceso penal de menores, el legislador introdujo deci-
didamente un cambio de modelo, encomendando al MF la potestad de condu-
cir la investigacién previa (arts. 6, 16 y 23 LO 5/2000, de 12 de enero, regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores).

La opcién por atribuir la conduccién de la investigacion del procedimiento
preliminar al MF tiene una incidencia transversal sobre otras cuestiones es-
tructurales de ordenacion del proceso penal.> Impone una especifica regula-
cién de los actos de investigacion cuya practica requiera restriccion de dere-
chos fundamentales, porque la potestad de restringirlos estad reservada
constitucionalmente a los jueces. Si el MF no tiene el monopolio de la acusa-
cion, sino que otras personas o entidades tienen derecho a acusar, debe ser
considerado el legitimo interés de los acusadores no oficiales en ejercitar su
derecho con eficacia, lo que requiere que tengan acceso a una investigacion
gue también sirva para fundamentar sus posiciones. De modo similar, debe
cuidarse la regulacidon que garantice el derecho del imputado a desarrollar
su defensa con eficacia ya en el procedimiento preliminar, lo que comporta
gue pueda contar con una investigacion que también se extienda a los ele-
mentos exculpatorios.

Tras los trastabillantes pasos descritos mas arriba y la aplicacién al proceso
penal de menores, el establecimiento claro de la direccién de la investigacion
por el MF de modo general en los procesos penales sigue siendo una de las
cuestiones estructurales pendientes, como veremos en el apartado 10 de
este trabajo.

3. La potestad de acusar (reglada o discrecional) y el derecho
de acusar

Los legisladores no han modificado significativamente ninguno de los dos as-
pectos esenciales de la funcion de acusar en un proceso penal; a saber: si,

5. Lo relevante para aceptar o rechazar la opcién de atribuir al MF la direcciéon de la investigacion en el procedi-
miento preliminar es que se den soluciones correctas a los aspectos basicos del proceso penal que resultan afectados
por el paso de las potestades de investigacion de las manos de un juez a las del MF. Este es el criterio que hay detras
de mis aportaciones sobre la materia, que se resefian y resumen en Ortells Ramos, M., «La configuracion organica del
MF y sus potestades en el proceso penal», en Revista de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 2007, nim. 2, pags.
151-194; y, de manera aiin mas sintética, en el prélogo a Martin Pastor, J., El Ministerio Fiscal como director de la
investigacién oficial en el proceso penal, Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 2005.
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siendo una potestad juridico-publica, ha de ser reglada o discrecional, y si,
ademas de esa potestad, debe existir un derecho a acusar de los particulares.

La anterior afirmacién sélo necesita dos matices y de muy diferente entidad:

En primer lugar, el constituyente, al reconocer el derecho a la tutela judicial
efectiva en el art. 24.1 CE, y el TC, al considerar que el derecho del ofendido
por el delito a tener acceso como parte al proceso penal estd comprendido en
el contenido esencial del derecho fundamental,® establecen limites claros fren-
te a intentos de atribuir al MF el monopolio de la acusacién. Por otra parte, si
bien es cierto que el modo en que el art. 125 CE se refiere a la acciéon popular
no protege el derecho a ejercerla con la misma intensidad que el derecho a
acusar del ofendido, la jurisprudencia empieza a jugar un papel decisivo cuan-
do entra a examinar si el interés no individualizable invocado por el acusador
involucra un interés personal del mismo, aunque esté compartido con otras
personas, para concluir que, en tal caso, no hay una estricta accién popular,
sino un derecho protegido por el art. 24.1 CE.7

Por otra parte, en el ambito especial del proceso penal de menores, el legislador
si que ha introducido cambios radicales en los dos aspectos esenciales.Ha limi-
tado la acusacién no oficial al ofendido por el delito (arts. 4, par. 3, y 25 L de
Responsabilidad Penal de los Menores; en adelante, LRPM), excluyendo, en con-
secuencia la accion popular. Ademas, dentro de los limites establecidos por los
arts. 18 y 19, la LRPM ha configurado la potestad de acusar del MF como una
potestad discrecional, ajustada al que suele llamarse principio de oportunidad.

En el proceso penal en general, todo sigue sustancialmente como estaba en el
plano de la regulacion legislativa. Es decir:

1) La potestad de acusar del MF concurre con los derechos de acusar de quien
esté legitimado como acusador particular y de quien cumpla los tradiciona-
les minimos requisitos para estar legitimado como acusador popular.

2) Como regla (muy) general, la potestad de acusar del MF es una potestad
reglada. El MF que, constitucionalmente, ha de ejercer sus funciones «con
sujecion, en todo caso, a los (principios) de legalidad e imparcialidad» (art.
124.2 CE), legalmente debe, segun el art. 3.4 del Estatuto Organico del

6. Una buena sintesis de la jurisprudencia del TC sobre esta cuestién la ofrece JUAN SANCHEZ, R., «Las partes», en
ORTELLS RAMOS, M., Tapia Fernandez, I., dir. y coord., El proceso penal en la doctrina del Tribunal Constitucional (1981-
2004), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags. 185-191.

7. PERez GIL, J., La acusacién popular, Editorial Comares, Granada, 1998, pags. 621-668; JUAN SANCHEZ, «Las partes»,
en ORTELLS RAMOS, M., TAPIA FERNANDEZ, |., dir. y coord., El proceso penal, cit., pags.192-197.
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Ministerio Fiscal (en adelante, EOMF) «ejercitar las acciones penales (...)
dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las ejercitadas por otros, cuan-
do proceda», y segun el art. 105 LECrim, «tendran la obligacién de ejerci-
tar, con arreglo a las disposiciones de la ley, todas las acciones penales que
consideren procedentes, haya o no acusador particular en las causas,
menos aquellas que el Cédigo Penal reserva exclusivamente a la querella
privada». Para que la potestad de acusar sea discrecional («principio de
oportunidad») es necesario una norma expresa, que en nuestro Derecho
sOlo existe en el supuesto del art. 171.3 del Cédigo Penal (en adelante, CP),
para la clase de amenazas vulgarmente conocida como chantaje.?

A falta de reformas legales directas, el primero de los aspectos mencionados
ha experimentado, desde hace algunos anos, cambios importantes pero tefi-
dos de la caracteristica incerteza propia de su origen jurisprudencial. Me refie-
ro a la eficacia juridica de la acusacién popular cuando su decision de acusar
no es acompanada por la del MF o por la de un acusador particular.

La lectura del Auto de 20 de diciembre de 2006, de la Seccién 12 de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional (ARP 2007\145), cuyo recurso dio pie a la STS,
Sala de lo Penal, Seccién 13, nim. 1045/2007 de 17 diciembre (RJ 2007\8844),
pudiera inducir a pensar que es atribuible al legislador, mediante la precisa
mencién de la acusacion particular y sélo de ella en el art. 782.1 LECrim, un
importante cambio limitador de los poderes procesales del acusador popular
en el procedimiento abreviado. Y a esa misma conclusién podria llegarse tras
el estudio de la STS antes mencionada.

No obstante, la motivacién de al menos seis de los siete votos particulares que
acompanan a la STS citada es muy convincente al explicar que la letra de esa
disposiciéon no es el Unico ni el principal elemento a tener en cuenta para en-
tender producida una restriccidon de los poderes procesales del acusador po-
pular y que el régimen legal de esos poderes habia sido entendido de otro
modo, tanto por sentencias del TS, como ampliamente por las Audiencias
Provinciales.

Mi objetivo no es, ahora, valorar qué interpretacion del art. 782.1 LECrim es la
correcta, sino resaltar que la determinacion de los poderes del acusador popu-
lar en el proceso penal espanol no puede ser explicada hoy prescindiendo de
tomar como parametro la STS 1045/2007 de 17 diciembre, en el lamado «caso

8. Recuérdese que ese precepto dispone que «Si el hecho descrito en el apartado anterior consistiere en la amenaza
de revelar o denunciar la comisién de algin delito el ministerio fiscal podra, para facilitar el castigo de la
amenaza, abstenerse de acusar por el delito cuya revelacion se hubiere amenazado, salvo que éste estuviere
castigado con pena de prision superior a dos afios.En este Ultimo caso, el juez o tribunal podra rebajar la sancién en
uno o dos grados».
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Botin», pero tampoco la STS, Sala de lo Penal, Pleno, 54/2008 de 8 abril (RJ
2008\1325), en el «caso Atutxa», que, como ya han determinado la STS, Sala de
lo Penal, 8/2010 de 20 enero (RJ 2010\1268) y —aunque con importantes votos
particulares— la STC 205/2013, de 5 diciembre (RTC 2013\205), no seria contra-
dictoria con la primera, porque no versa sobre un caso en el que falta peticion
acusatoria de un acusador particular, sino sobre otro —relevantemente
diferente segun las STS 54/2008, STS 8/2010 y STC 205/2013— en el que
no hay acusador particular en el proceso, bien por la naturaleza del delito,
bien simplemente por no haberse personado quien estuviera legitimado.

Es decir, no habria overruling, sino distinguishing. En todo caso, no es a la ley
a la que se mira para determinar los poderes procesales del acusador popular,
dado que ésta se ha revelado insuficiente para definirlos, sino que se atiende a
la doctrina jurisprudencial del TS, que el TC no ha considerado viciada de arbi-
trariedad o error patente, y cuyas hasta ahora diferentes formulaciones tam-
poco ha apreciado que sean lesivas del principio de igualdad en la aplicacion
de la ley.

Por lo que se refiere al segundo aspecto basico de la potestad de acusar, la
falta de vigencia lege data del llamado «principio de oportunidad» tal vez esta
ocultando una practica fiscal y judicial que, de hecho, se ajusta a ese principio
y que ha crecido al amparo del régimen de la conformidad, en su version po-
tenciada por su regulacién en el procedimiento abreviado por LO 7/1988, de
28 de diciembre, y por las posteriores reformas operadas por la L 38/2002, de
24 de octubre y LO 8/2002 de la misma fecha.

Al regularse el procedimiento abreviado en 1988 llamé la atencidon sobre un
aspecto del nuevo régimen de la conformidad «dificilmente etiquetable, que se
introduce en el art. 793.3, | LECrim de manera casi imperceptible y como si de
una mera referencia procedimental se tratara, pero que a mi juicio persigue un
importante objetivo: la posibilidad de modificar “a la baja” el escrito de acusa-
cién, antes de la practica de la prueba en el juicio oral, para que sea a esa acu-
sacion minorada a la que se preste conformidad»; y explicaba que si bien «lo
Unico que establece la disposicién es esa posibilidad de modificacién de la acu-
sacién. Pero, por el momento en que ello se produce, por los limites de la modi-
ficacion (a la baja), conexiéon con la conformidad y ausencia de otra justificacion
razonable (no se han producido nuevas investigaciones que puedan alterar el
fundamento de la acusacién), resulta evidente que la teleologia de la disposicién
es la de facilitar la obtencién de la conformidad. Se supera la rigidez del régimen
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de la LECrim sobre la conformidad y se ponen los medios para una negociaciéon
de los acusadores —particularmente del Ministerio Fiscal— sobre ella».®

Aunque la disposicion no atribuia al MF ninguna discrecionalidad sobre los
criterios de fondo a los que debia ajustarse el alcance de su acusacion, la regu-
lacion parecia dar alas a una discrecionalidad de hecho. Precisamente por ser
una «discrecionalidad de hecho», la misma no alcanzaria a no acusar, ni a dejar
de hacerlo bajo condicién de que el sujeto pasivo posible de la acusacién cum-
pliera determinados deberes, sino que estaria limitada a modular «a la baja» la
gravedad de la acusacion.

Esta introduccién de cierta discrecionalidad en la delimitacién del alcance de
la acusacién no puede decirse que haya sido una creacién jurisprudencial, pero
sin duda es un cambio en el modo de aplicar el Derecho penal que no se ha
producido mediante una explicita habilitacién legal al MF para que module la
amplitud de la acusacién, sino dejando abierto un ambito de decisién para el
MF, que solo puede controlarse desde dentro del propio MF y no externamen-
te por el juez en atencién a un pardmetro de legalidad. El control externo por
el juez no alcanza a proteger las exigencias de la legalidad en toda su ampli-
tud, sino que solo puede operar como limite del exceso y no como imposicién
de un minimo de condena que el juez pueda considerar debido, salvo que la
acusacién de un acusador particular o popular de cobertura a ese minimo.'°

4. Asistencia letrada al detenido y la defensa técnica del
imputado en el procedimiento preliminar

Los legisladores han llevado la iniciativa en la regulacién de la defensa técnica
del imputado durante el procedimiento preliminar, sin esperar, por tanto, a
que adquiera la condicién formal de acusado. No obstante, los jueces han te-
nido también intervenciones muy relevantes en esa materia y en dos formas
distintas. Por un lado, estableciendo jurisprudencia, como es el caso de la STC,
Pleno 186/1990, de 15 de noviembre (RTC 1990\186). Por otro lado, mediante
la practica judicial, dado que los tribunales ordinarios han estado encargados,
en gran medida, de especificar la participacion de la defensa del imputado en

9. ORTELLS RAMOS, M., «El nuevo procedimiento penal abreviado», cit., pag. 15. También, y con cita de otros muchos
autores, MIRA Ros, C., Régimen actual de la conformidad, Colex, Madrid, 1998, pags. 197-206; AGUILERA MORALES, M.,
El principio de consenso. La conformidad en el proceso penal esparnol, Cedecs, Barcelona, 1998, pags. 131-147.

10. Es cierto que el art. 787.3 LECrim establece un control por parte del juez de que la calificacion sea correcta y la
pena solicitada sea procedente y que si el acusador que sostiene la acusacion de referencia (la mas grave) no la modi-
fica, el juez debera ordenar la continuacidn del juicio. No obstante, si se atiende al régimen de la correlaciéon que
establece el art. 789.3, me parece evidente que semejante incorreccién o improcedencia solo daran lugar a lo previsto
por el art. 787.3 si el juez considera que la calificacion y la pena son incorrectas por exceso, pero no si lo son por
defecto.
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esa etapa, porque el legislador se ha limitado a establecer un régimen muy
genérico, salvo en algunos supuestos.

En la redaccién originaria de LECrim, solo desde el procesamiento podia desig-
narse abogado; cualquier otra forma de imputacion era irrelevante a este efec-
to. Por otra parte, la defensa técnica solo era preceptiva desde el traslado de
la causa para calificacién provisional.

De modo simultaneo al debate parlamentario de la Constitucion, y pocos dias
antes de la aprobacion de la misma en referéndum, fue promulgada la L
53/1978, de 4 de diciembre, que reformé disposiciones de LECrim, precisamen-
te para adaptar preventivamente la ley procesal a los que iban a ser imperati-
vos constitucionales. En efecto, la CE, en esta materia, establece una garantia
de asistencia de abogado al detenido (art. 17.3 CE) y también reconoce un
derecho fundamental a la defensa y asistencia de abogado (art. 24.2 CE).

La L53/1978 establecié normas para desarrollar esos dos contenidos constitu-
cionales. En cuanto al primero de ellos, mediante una nueva redaccion del art.
520 LECrim, regulé la asistencia de abogado respecto del imputado que se
hallara en situaciéon de detencion. En cuanto a la defensa por abogado en la
instruccion, una nueva redaccién del art. 118 LECrim dejé claro que el derecho
de defensa, con asistencia de abogado, podia ser ejercitado desde el momen-
to de la imputacién, sin necesidad de esperar a la formalizacion de ésta me-
diante el auto de procesamiento, ni menos al acto de acusacién y, ademas,
regulé la participacion de la defensa técnica del imputado en los actos del
procedimiento preliminar con gran amplitud, pero en términos muy genéri-
cos'' —salvo la precision de las normas sobre declaracion de secreto de actua-
ciones—, de modo que deja un amplio campo a la discrecionalidad de los
jueces de instruccion.

El régimen del abogado del imputado y su actuacién en el procedimiento pre-
liminar ha tenido una larga y compleja evolucién después de la L 53/1978. En
esa evolucion se ha puesto de manifiesto la diferencia —y también la aproxi-
maciéon— entre la funcién del abogado de asistir al detenido y su funcién, mas
amplia, de defender los derechos e intereses del imputado en esta etapa del
proceso (evitar medidas cautelares o reducir su gravedad, conseguir la revoca-
cién de la imputacion y evitar la apertura de juicio y ser acusado en el mismo),
se ha transitado, dubitativamente, entre la configuracion de la defensa técnica

11. Asi, segun la redaccion dada al art. 302, «Las partes personadas podran tomar conocimiento de las actuaciones e
intervenir en todas las diligencias del procedimiento», con las limitaciones derivadas del régimen de declaracién de
secreto; segun el art. 313, «El juez que instruya el sumario practicara las diligencias que le propusieran el Ministerio
Fiscal o cualquiera de las partes personadas, s no las considera inutiles o perjudiciales».
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como un derecho del imputado y su consideracién como un presupuesto de
validez de las actuaciones, y se ha avanzado, al menos parcialmente, hacia una
mayor precisién legal de la participaciéon de la defensa del imputado en los
actos del procedimiento.

El siguiente es un repaso sintético de los hitos fundamentales de esa evolucion.

1) Una reforma de 1983 (LO niim. 14/1983, de 12 de diciembre), mediante una
nueva redaccion del art. 520, dispuso que la defensa técnica a través de abo-
gado fuera requisito preceptivo para la validez de determinados actos del
procedimiento preliminar realizados con el imputado en situacién de priva-
cién de libertad: los de recepcion de su declaracién y los de reconocimiento
de su identidad. Esta acotacion demostraba que la preocupacién no era
tanto la de garantizar la defensa del imputado en cuanto a los variedad de
sus derechos e intereses afectados en el procedimiento preliminar, sino ga-
rantizar esa defensa con ocasion de unas diligencias de investigaciéon en
cuya practica existia el riesgo de abuso de la persona del imputado como
fuente de informacion sobre los hechos objeto de la investigacion.

2) La situacion determinante del nombramiento preceptivo de abogado para
la defensa del imputado, aunque no estuviera detenido —es decir, la de-
fensa técnica no solo como derecho, sino como requisito de validez de los
actos— no cambié ni con la L53/1978,"? ni con la LO 7/1988, de 28
diciembre.”*Hubo que esperar a la reforma de LECrim por L 38/2002, de
24 de octubre, que introdujo, por fin, una nueva disposicién clarisima
sobre la situacién a partir de la cual es preceptiva la asistencia de abogado
al imputado: el art. 767 no sélo prescinde del inciso «y fuere necesaria la
asistencia letrada», sino que dispone que «desde la detencién o desde que
de las actuaciones resultare la imputacién de un delito contra persona
determinada sera necesaria la asistencia letrada». No obstante, con la 16-
gica que siempre ha caracterizado los avances en esta materia, ese claro
paso adelante fue acompanado de dudas sobre la amplitud de la interven-
cién del abogado en las declaraciones del imputado ante el juez y ante la
policia o el Ministerio Fiscal. Para la primera, el nuevo art. 775, parrafo

12. El art. 118, parrafo cuarto LECrim (redaccion que mantenia la reforma mencionada en el texto) disponia: «Si no
hubiesen designado procurador o abogado, se les requerird para que lo verifiquen o se les nombrara de oficio si,
requeridos, no los nombrasen, cuando la causa llegue a estado en que se necesite el consejo de aquéllos o haya de
intentar algun recurso que hiciese indispensable su actuacién».

13. Como adverti entonces, ORTELLS RAMOS, M., «Las partes no oficiales en el proceso penal abreviado», en El proceso
penal abreviado, cit., pags. 94-95, el art. 788.1, en la redaccion de la Ley citada, no alteraba la regulacién, porque lo
que podia deducirse del inciso «desde que de las actuaciones resultare la imputacién de un delito contra persona
determinada», quedaba inmediatamente neutralizado por lo que se dispone a continuacién «y fuera necesaria la
asistencia letrada».
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segundo LECrim establecié expresamente el derecho del imputado a una
entrevista previa con su abogado. En cambio, la expresa formulacién de
ese derecho no existia para las declaraciones ante la policia y ante el Mi-
nisterio Fiscal."

3) Una mayor definicion legislativa de las garantias de participacién de la de-

fensa del imputado, especificando el régimen de esa participaciéon' den-
tro del abigarrado y desordenado conjunto de actos de comprobacién y de
resolucién que integran el procedimiento preliminar, se introdujo, en pri-
mer término, respecto de las actividades preparatorias de la decisiéon sobre
la prisién provisional, sobre la libertad provisional con fianza y sobre la
elevacion de esa fianza (arts. 504 bis 2 —ahora art. 505—y 539 LECrim, en
su redaccion por LO 5/1995, de 22 de mayo). Y se extendid, en su momen-
to, a las preparatorias de la adopcién de érdenes de alejamiento y de su
agravacion (art. 544 ter LECrim).
Dejando aparte el requisito de que la adopcion de la medida y la determi-
nacion de su grado de gravedad deben ser solicitadas por un acusador, la
formalizacion consiste en que, por regla general, el juez sélo se pronuncia-
rd sobre la medida cautelar después de una comparecencia a la que, con
las demas partes, es citado el imputado con su abogado y en la que la de-
fensa no sélo puede alegar, sino proponer y practicar medios de compro-
bacion disponibles inmediatamente o en breve plazo.

4) De nuevo la jurisprudencia fue decisiva para establecer una garantia general
de que la defensa técnica del imputado pueda tener incidencia efectiva en la
proteccion de sus derechos e intereses en el procedimiento preliminar.

El TC, mediante una sentencia interpretativa de constitucionalidad —la STC
(Pleno) 186/1990, de 15 de noviembre(RTC 1990\186)— concretd esa garantia

14. Sobre un razonable intento para extender ese derecho a estas declaraciones, ORTELLS RAMOS, M., Criterios para la
actuacion del abogado del imputado en las etapas previas al juicio oral del procedimiento abreviado y del procedi-
miento de enjuiciamiento répido, Consejo Valenciano de Colegios de Abogados, Valencia, 2003, pag. 14.

15. La norma amplia del art. 302 que atribuye el derecho a intervenir en las diligencias del procedimiento plantea
problemas de detalle a la hora de ser aplicada. En primer término, parece légico que si la ley ha establecido un dere-
cho a intervenir, debe realizarse una citacién que posibilite en concreto el ejercicio del derecho. Pero la ley no es clara
en este sentido. En lugar de establecer ese deber de citacién de un modo general, se limita a formularlo en supuestos
especificos de diversa amplitud (arts. 333, 336, 646 y 780.2, parrafo tercero —el Gltimo en la redacciéon de la L de 24
de octubre de 2002). Obviamente esto no significa que se le niegue al imputado el derecho a intervenir, pero, salvo
que en la practica la citacion se haga aunque la ley no la imponga, para no perder la posibilidad de participacion sera
imprescindible que la defensa técnica desarrolle una especial diligencia.

En segundo lugar, no esta determinado en qué puede consistir la intervencién de la defensa del imputado en la prac-
tica de las diligencias. No es una buena solucion remitir, para integrar la laguna, al régimen de cada una de las diligen-
cias, porque, como ese régimen lo estableci6 la redaccién originaria de LECrim, no tiene previsiones de una practica
con contradiccion. En definitiva, la combinacion de la potestad del juez de instruccién para dirigir la practica de la
diligencia con el genérico reconocimiento del derecho de intervencién conducird, en la realidad, a una gama de
modos de intervencion dependiente de la discrecionalidad del juez.
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en el sentido de que el procedimiento preliminar no puede terminar —al me-
nos dando lugar a la apertura del juicio oral— sin que conste que el imputado
ha tenido oportunidad concreta de defenderse en él, de ejercer, aunque sea
por una vez, sus derechos de participacién.

La STC (Pleno) 186/1990 tuvo por objeto una cuestién de inconstitucionalidad
del art. 790.2 LECrim (redaccién de la LO 7/1988, de 28 diciembre), por
contrario a la prohibiciéon de indefensiéon, al derecho a un proceso con todas
las garantias y a la defensa, en cuanto no contemplaba expresamente que, en
su trdmite —que es el de que los acusadores piden la apertura de juicio o el
sobreseimiento—, el imputado pudiera ser oido y se le pudieran admitir
diligencias complementarias con vistas a obtener una resolucién de
sobreseimiento. El TC sostuvo que esa regulacién no era inconstitucional
porque, de modo previo a ese tramite, el im-putado debia haber sido senalado
judicialmente como tal y haber tenido opor-tunidad de defenderse frente a
una imputacion que podia conducir, posterior-mente, a admitir acusacion
frente a él y a abrir juicio.’

En la reforma introducida por la L 38/2002, de 24 octubre, subsiste la
limitada referencia a los acusadores, en cuanto al derecho a proponer
diligencias de investigacién complementarias, inmediatamente antes de la
peticién de aper-tura de juicio oral (art. 780 LECrim), pero el legislador ha
convertido en norma legal la garantia que diseid la STC 186/1990. En efecto,
el art. 779.1.42 dispone que la resolucién de seguir procedimiento abreviado
«contendra la determina-cién de los hechos punibles y la identificaciéon de la
persona a la que se le im-putan, no podra adoptarse sin haber tomado
declaracion a aquélla en los tér-minos previstos en el articulo 775». El
imputado, conocedor de la imputacion y de su alcance objetivo, habra tenido
oportunidad, en la comparecencia men-cionada —cuyo contenido hay que
integrar con las posibilidades defensivas previstas en el art. 396—, asistido
por abogado, de proponer actos de investi-gacién que puedan inclinar en su
favor las resoluciones sobre medidas caute-lares y acerca de la apertura del
uicio.

J5. La restriccion de derechos fundamentales por fines legitimos

del proceso penal

El régimen de la restriccion de derechos fundamentales para servir a fines
legitimos del proceso penal ha sido escenario de notables negligencias
legis-lativas y de suplencia jurisprudencial, que algunas veces ha ido
acompanada

16. Mas ampliamente sobre esta garantia ORTELLS RAMOS, M., «Las partes no oficiales en el proceso penal abreviado»,
en El proceso penal abreviado, cit., pags. 86-91.
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de pronunciamientos admonitivos dirigidos al legislador, mas o menos dra-
maticos.

Esa situacién es, en una materia como ésta, especialmente significativa, por-
gue la Constitucién, para dotar de una proteccion reforzada a los derechos
fundamentales en el desarrollo de su régimen juridico, sélo permite regular-
los mediante ley organica, confiando en la garantia que deberian ofrecer las
mayorias reforzadas para la aprobacién. La apelaciéon constitucional a la ta-
rea del legislador es mas acuciante, y mas grave la responsabilidad al desa-
tenderla.

Me limitaré a algunas cuestiones muy destacadas en las dos areas del proceso
penal en las que la restriccion de derechos fundamentales puede ser necesaria.

5.1.Restriccion de derechos fundamentales y actos de investigacion

En esta materia, y en primer lugar, es paradigmatica la evolucion del régimen
de la intervencién de las comunicaciones telefénicas.

Deberia llamar la atencion, para empezar, que la especifica regulacién requeri-
da por las limitaciones del derecho reconocido por el art. 18.3 CE solamente se
produjera, a nivel legislativo, en 1988, mediante una reforma del art. 579 LE-
Crim, que antes solo regulaba la intervencién de comunicaciones postales y
telegraficas. En ese periodo, diez afnos desde la promulgacién de la Constitu-
cion, la jurisprudencia integraria el sistema de proteccion mediante una dificil
analogia con el régimen de las intervenciones de las comunicaciones postales.

La respuesta del legislador, a pesar de ser tardia y presumiblemente meditada,
no satisfizo todas, ni siquiera la mayor parte, de las exigencias de un régimen
de restricciéon del derecho al secreto de las comunicaciones por fines de inves-
tigacién penal.

Esta regulacién legal dejé sin respuesta suficiente, ya desde su origen, puntos
como la gravedad de los delitos cuya investigacion debia considerarse justifica-
tiva de la resolucién de intervencién, el régimen de los hallazgos casuales, la
posibilidad de intervenir comunicaciones entre terceros, la precision de deter-
minados datos en la resolucion de autorizacién y prérroga de la intervencion.
EI TCy el TS integraron lagunas y paulatinamente agriaron sus criticas y reque-
rimientos al legislador. En definitiva, la jurisprudencia del TS y del TC comple-
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taron el régimen de estas intervenciones.” La mejor prueba de esto es que, en
los asuntos que han llegado al TEDH, los parametros de valoracién que utiliza
este Tribunal para estimar o desestimar las demandas no solo consisten en la
regulacién legal, sino en la progresiva consistencia de la jurisprudencia que ha
integrado sus vacios. El TEDH argumenta expresamente en ese sentido en la
Sentencia 26 de septiembre de 2006, caso Abdulkadir Coban contra Espana
(TEDH\2006\51), y en la Sentencia de 7 de septiembre de 2010, caso Fernandez
Saavedra contra Espaina (TEDH\2010\92).

Con el tiempo, la regulacion de la intervencion de las comunicaciones telefoni-
cas del art. 579 LECrim ha anadido a sus defectos de origen los defectos de
haber permanecido inalterada durante veinticuatro anos. Precisamente duran-
te esos anos las innovaciones técnicas en las comunicaciones telematicas han
crecido exponencialmente en variedad y en complejidad. Nuevamente la juris-
prudencia ha estado dando las respuestas que el constituyente encargé al le-
gislador organico.'®

Parecido vacio de regulacién legal existia, en segundo lugar, en materia de
actos de investigacion que necesiten de la practica de inspecciones e interven-
ciones corporales. En esta materia, una minima regulacién legal se hizo esperar
hasta la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que dio nueva redaccién a los arts.
363, parrafo segundo, y 326, parrafo tercero. El primero regula, de manera
mas que parca, la obtencién de muestras bioldgicas del cuerpo del que llama
«sospechoso», para determinar su perfil de ADN a efectos de su cotejo con fi-
nes de investigacion del delito.

Esa regulacion legal es insuficiente para su fin especifico, incluso con el com-
plemento de la LO 10/2007, de 8 octubre, de base de datos policial de identifi-
cadores obtenidos a partir del ADN."°Pero es que, ademas, contindan estando
huérfanas de regulacion inspecciones e intervenciones corporales que pueden
ser necesarias para otros fines de investigacién (averiguacion del ocultamiento

17. Remito al reciente estudio de CASANOVA MARTI, R., Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Bosch Editor,
Barcelona, 2014, pags. 153-168, aunque el conjunto de la obra es ilustrativo de la imprescindible aportacion de la
jurisprudencia para integrar el régimen de esta limitacién del derecho fundamental. Con anterioridad, también
denunciando la insuficiente regulacién legal y resaltando la integracion jurisprudencial de esas insuficiencia, LOPEz-
FRAGOSO ALVAREZ, T., Las intervenciones telefénicas en el proceso penal, Colex, Madrid, 1991, passim.

18. De esta tarea jurisprudencial da cumplida cuenta, junto con la jurisprudencia relativa a la intervencién de comu-
nicaciones telefénicas, la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2013,de 11 de enero, sobre pautas en relacién
con la diligenciade intervencion de las comunicaciones telefénicas, a la que puede accederse en https://www.fiscal.es/
fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares_consultas_instrucciones (Gltima visita 07/12/2015).

19. Véase, por ejemplo, DE HOYOS SANCHO, M., «Obtencidn, registro e intercambio de perfiles de ADN de sospechosos
en el espacio de libertad, seguridad y justicia», en Las bases de datos policiales de ADN, Cabezudo Bajo, M. J., (Dir.),
Dykinson, Madrid, 2013, pags. 84-87; MARTIN PASTOR, J., «La obtencién de muestras de ADN, dubitadas e indubitadas,
por la policia judicial y el régimen del sometimiento del sospechoso a los actos de inspeccién, registro e intervenciones
corporales», en Las bases de datos policiales de ADN, cit., pags. 197-219.
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de objetos en el cuerpo de una persona, pruebas corporales para determinar
la influencia de sustancias en la conducta de una persona).2°

El TC fue «condescendiente» con ese defecto al considerar, en su Sentencia
(Sala Primera) 37/1989, de 15 de febrero(RTC\1989\37), que la regulacién legal
podia hallarse en los arts. 339 y 478.1° LECrim —relativos a los reconocimien-
tos que han de preceder un dictamen pericial, que el juez puede ordenar—.

No obstante, la STC (Sala Primera) 207/1996, de 16 de diciembre (RTC\1996\207)
referida a un caso de extraccion forzosa de muestras de cabello para compro-
bar si la persona era consumidora de cierta clase de droga, entendié que no
habia cobertura legal suficiente y que, en el caso concreto, la actuacion judicial
no habia respetado —habia violado— los derechos a la integridad fisica y a la
intimidad personal.?!

5.2.Restriccion de derechos fundamentales y medidas cautelares y
preventivas

Poco mas de un ano antes de la promulgacion de la Constitucion, el legislador
(L 10/1978, de 20 febrero) habia eliminado un presupuesto de la prisiéon
provi-sional que hacia de esta medida, que debe ser cautelar del proceso
penal, una medida de preservacion del orden publico. La redaccién derogada
del art. 503, circunstancia 42 LECrim, imponia como obligatoria la prisiéon
provisional si el delito imputado era un delito contra la sequridad interior del
Estado, cualquie-ra fuera la gravedad de la pena que correspondiera —lo
que rompia la légica de presumir el riesgo de fuga en funcion de tal gravedad
— y mientras la situa-cion alterada por el delito no quedara restablecida.

Con posterioridad hubo varias reformas del régimen de la prision provisional,
pero la dificil convivencia de la regulacion legal de la prision provisional con los
postulados constitucionales va a perdurar, sorprendentemente, hasta la refor-
ma operada por la LO 13/2003, de 24 de octubre, a la que se llegé, por cierto,
tras una amenazadora advertencia de la jurisprudencia constitucional.

En efecto, la STC (Pleno) 47/2000, de 17 de febrero (RTC 2000\47), examind en
su fundamento juridico 5° la redaccién entonces vigente de los arts. 503 y 504

20. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2007, pag. 403.

21. Sobre el mensaje desatendido de esta sentencia y, mas en general, sobre los problemas en Derecho espanol res-
pecto de la imprescindible habilitacion legal -para las inspecciones e intervenciones corporales, ETXEBERRIA GURIDI, J.
F., Las intervenciones corporales: su practica y valoracion como prueba en el proceso penal, Editorial Trivium, Madrid,
1999, pags. 107-135.
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LECrim, que establecian los presupuestos de la prisidon provisional, para concluir
gue esa redaccion conducia a interpretaciones inconstitucionales, en concreto
contrarias al art. 17 CE, como el TC ya habia podido constatar en precedentes
sentencias de amparo. En esta Sentencia el TC no se limit6é a conceder el ampa-
ro, sino que planteé al Pleno la cuestién de inconstitucionalidad de aquellos dos
articulos de LECrim, porque tal redacciéon «ha podido ser determinante de la
actuacién inconstitucional de los 6rganos judiciales» en el caso concreto.

Dos eran las principales razones para cuestionar la constitucionalidad de los
presupuestos de la prisién provisional, tal como los establecian los arts. 503 y
504 LECrim. Por un lado, el papel que jugaba en la concurrencia de los mismos
la gravedad de la pena prevista para el delito imputado que, aunque podia ser
contrarrestado si el juez estimaba concurrentes determinadas circunstancias,
permitia que el juez decidiera la prisidn sélo con referencia a aquella pena, sin
necesidad de motivar su resolucién sobre concretas razones que justificaran la
medida privativa de libertad. Por otro lado, la ley continuaba dando relevancia
para las resoluciones sobre la prisién provisional a razones constitucionalmen-
te ilegitimas como la alarma producida por el delito o la frecuencia de su co-
mision en la demarcacién del juzgado. Recordaré que la relevancia de la alarma
social tenia el deshonroso antecedente de la Erregung in der Offentlichkeit,
motivo de prision introducido por la Novela nazi sobre procedimiento penal de
1935, suprimido de la StPO en 1945.22

No es este el momento de profundizar sobre la medida en que la reforma de
2003 perfecciond el régimen de la prisién provisional.?*> Si que quisiera, en
cambio, destacar que, de nuevo, los legisladores dejaron la reforma inacabada,
al no acometer una regulacion completa y sistematica de las medidas alterna-
tivas a la prisién provisional.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional habia dejado claro que
la prision provisional debia ser de una medida de aplicacion excepcional y sub-
sidiaria (STC 128/1995, FJ 3°; STC 47/2000, FJ 7). El nuevo art. 502.2 LECrim
establecia legalmente esa caracteristica: «La prisién provisional sélo se adop-
tard cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido
en los articulos siguientes, y cuando no existan medidas menos gravosas para
el derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos
fines que con la prision provisional».

22. Una reflexion sobre este motivo para la prision provisional ya le expuse en ORTELLS RAMOS, M., «Para una sistema-
tizacion de las medidas cautelares en el proceso penal», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1978,
ndm. 5, pags. 439-489, especificamente en el apartado 5, B del trabajo.

23. Remito a la monografia de Gutiérrez de Cabiedes, P, La prisidén provisional, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2004,
passim.
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Los fines de la prisidon provisional que el TC considerd constitucionalmente le-
gitimos, y que ahora recoge el art. 503 LECrim, son evitar la fuga, evitar la
manipulacién de la prueba y contrarrestar el peligro de reiteracién delictiva.

Cuando se asume que la prisién provisional ha de cumplir otros fines, ademas
de los estrictamente cautelares de posibilitar la realizacion del proceso y la
ejecucién de la sentencia, lo coherente es que el ordenamiento regule medidas
menos lesivas del derecho de libertad del imputado, que sean funcionales no
s6lo —como lo es la libertad provisional— respecto de los fines cautelares,
sino también respecto de los demas fines que han sido considerados como
legitimos de la prision provisional.

Las medidas alternativas a la prisiéon provisional también estaban insuficiente-
mente reguladas. En este materia no fue la jurisprudencia de los altos tribuna-
les la que vino a paliar las insuficiencias, sino la practica judicial de los Juzgados
y las Audiencias Provinciales. Me referiré a dos muestras significativas.

Por un lado, la medida de libertad provisional, que, dadas las obligaciones ac-
cesorias de las que la ley permitia acompanarla, era imperfecta para cumplir de
modo distinto a la prisidon provisional los fines legitimos de ésta, fue comple-
mentada en la practica judicial con la retencién de pasaporte. El TC, sin embar-
go, considerd que faltaba habilitacién legal para que los jueces adoptaran este
medida complementaria.?* La reforma de LECrim por LO 10/2003, de 24 de
octubre, establecié esa habilitacion en el art. 530.

Por otro lado, hasta 1999, en el que, mediante el nuevo art. 544 bis, se intro-
dujo en la LECrim la orden de alejamiento, el art. 13 LECrim y su, en aquel
momento, genérica referencia a que, entre las primeras diligencias, debian
estar las de proteccion del ofendido o perjudicado por el delito y de sus fa-
miliares, sirvié de base para la adopcién de medidas distintas a la prision,
pero dirigidas a evitar la reiteracién delictiva.?A falta de una mas especifi-ca
cobertura legal, algunos jueces y, de modo muy definido, la Fiscalia Gene-ral
del Estado,?®estimaron que podia amparar la adopcién judicial de restric-
ciones a la libertad de circulacién o de residencia del imputado, sin llegar a
la privacién de su libertad. No obstante, esta tesis sélo podia aceptarse con
la provisionalidad que, expresamente, se reclamé al formularla. La regulacion

24. STC, Sala 22, nim. 169/2001 de 16 julio, RTC\2001\169

25. Ortells Ramos, M., «Tratamiento de la violencia doméstica en la LECrim (Un comentario a la Ley 27/2003, de 31 de
julio, reguladora de la ODP de las victimas de violencia doméstica», en Encuentros «Violencia doméstica», Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pags. 403-405.

26. Circular nimero 1/1998, de 24 de octubre, sobre intervencion del Ministerio Fiscal en la persecucién de los malos
tratos en el ambito doméstico y familiar, accesible en https://www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/cir-
culares_consultas_instrucciones (tltima vista 08/12/2015)
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restrictiva de los derechos fundamentales a la libertad de residencia y de
cir-culaciéon por el territorio nacional (art. 19 CE) requeria ley organica (art.
81.1 CE) que estableciera los presupuestos y el alcance de las limitaciones,
como en definitiva, vino a hacer la LO 14/1999, con la introduccién del
nuevo art. 544 bis LECrim.

6. El deber de correlacion de la sentencia con la acusacion

Por regla general, ha sido el TC el que ha liderado las que podemos llamar «re-
formas jurisprudenciales» del proceso penal espanol. Sin embargo, en una ma-
teria la iniciativa ha sido indiscutiblemente del TS. Me refiero a una concepcién
del principio acusatorio, a la que el TS llegé con fundamento en los derechos
fundamentales procesales reconocidos por la CE y por el CEDH, y que ha con-
ducido a un desapoderamiento del tribunal del juicio oral, consistente en una
mas estrecha limitacién de su potestad de sentenciar.

El cambio del proceso penal, por via principalmente jurisprudencial, ha sido
radical en cuanto al deber de correlaciéon de la sentencia con la acusacién, al
planteamiento de tesis y cuestiones por el tribunal y a los derechos procesales
de las partes subsiguientes a ese planeamiento.?’

Entre las interpretaciones posibles del art. 733 LECrim, regulador de la conoci-
da como «tesis de desvinculaciéon», predominé, desde el inicio de la vigencia de
esa Ley, la que lo interpretaba en el contexto de la muy deficiente regulacién
que la LECrim hacia de la correlaciéon entre acusacion y sentencia. La principal
razén de esto se halla en la descripcidon que la LECrim hacia, y sigue haciendo,
de la infraccion del deber de correlacién como motivo de casacién. El art.
851.4° establece como motivo de casacidén que la sentencia haya condenado
por «delito mas grave que el que haya sido objeto de la acusacion, si el Tribunal
no hubiera procedido previamente como determina el art. 733». La mencion
expresa de este Ultimo articulo en la disposicién que sanciona el exceso en la
potestad de sentenciar pasé a dominar la configuracién legal de la falta de
correlacién como limite a la potestad de resolver y, ademas, limité la virtuali-
dad —ya de por si escasa— del art. 733 como técnica de proteccion del dere-
cho a la contradiccion sobre los hechos y sobre el Derecho concretamente re-
levantes para la sentencia.

27. Para mayores detalles sobre el inicio de este cambio jurisprudencial del proceso penal espafol, su evolucién vy,
también, para el planteamiento critico frente al mismo, remito a Ortells Ramos, M., «Correlacion entre acusacion y
sentencia: antiguas y nuevas orientaciones jurisprudenciales», en Justicia, 1991, nimero Ill, pags. 529-550; Ortells
Ramos, M., «Principio acusatorio, poderes oficiales del juzgador y principio de contradiccién. Una critica del cambio
jurisprudencial sobre correlacién entre acusacion y sentencia», en Justicia, 1991, nimero IV, pags. 775-798.
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En definitiva, el deber de correlacién quedaba centrado en la gravedad de los
tipos delictivos, mas que en el grado de identidad entre los hechos objeto de
la acusacion y los hechos objeto de la sentencia. Ademas, en el supuesto de
diferencias entre acusacion y sentencia en cuanto a las valoraciones juridicas
conducentes a una agravacién de la pena, sélo quedaba garantizado el dere-
cho a contradecir si la diferencia consistia en que el tribunal estimaba concu-
rrente un tipo de delito de mayor gravedad. La garantia del art. 733 no era
aplicable a otras diferencias de valoracion juridica, ni a diferencias en cuanto
a los hechos entre acusacién provisional y definitiva.

A mediados de los afos ochenta, la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
esta materia abandond la orientacion uniforme y estable que habia tenido
hasta el momento. La nueva jurisprudencia, aunque se fundé en una argumen-
tacién bastante uniforme (principio acusatorio, prohibicién de indefensién, de-
recho a ser informado de la acusacion), no siguié una Unica orientacién.

Principalmente, habia divergencias en el punto basico de la interpretaciéon que
debia darse al art. 733 en el contexto del régimen normativo de la correlacién.

Segun una de las corrientes esa disposicidon debia ser reinterpretada en el sen-
tido de ampliar el requisito del planteamiento de la tesis a otros supuestos,
ademas del de la posible apreciacién de un tipo de delito de mayor gravedad.
Especificamente, para apreciar, si no habian sido alegadas por los acusadores,
circunstancias agravantes, formas de participacion, tipos de delito distinto —
aunque su gravedad fuera igual o menor a la del acusado y salvo que fuera
homogéneo con éste—, cualquier elemento inculpatorio o agravatorio e inclu-
so para no atender a la apreciacion de un elemento favorable al acusado

Seglin otra orientacion, para evitar la ineficacia de la sentencia por falta de
correlacién, no es suficiente con dar al planteamiento de la tesis esa mayor
amplitud, sino que es necesario que algun acusador haga suya la nueva tesis
apuntada por el tribunal. Otras sentencias afaden la exigencia de que, ante
esos cambios asumidos por algun acusador, la defensa ha de poder haber re-
accionado con alegaciones y con nuevas pruebas, no exclusivamente con ale-
gaciones, como resulta de la letra del art. 733.

Para una tercera orientacion el parrafo tercero del art. 733 habria quedado
derogado, porque, si el articulo es correctamente interpretado, el tribunal ha
guedado vinculado por las calificaciones definitivas de los acusadores y no
tiene poder para plantear tesis agravatorias.
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En la LO 7/1988, de 28 de diciembre, al establecer el procedimiento abreviado,
el legislador decidié intervenir en la regulaciéon de la materia, aunque lo hizo
de manera ambigua.

No modifico el art. 733, ni los demas articulos relacionados con su interpreta-
cion, sino que se limité a regular la materia de un modo distinto, aunque sélo
para el nuevo procedimiento abreviado.

Por una parte, esa nueva ordenacién optaba por una de las nuevas lineas juris-
prudenciales al establecer, en el art. 794.3, que «La sentencia no podra impo-
ner pena que exceda de la mas grave de las acusaciones», y, en el art. 793.7,
gue los cambios de la acusacién definitiva respecto de la provisional, lo hayan
sido, 0 no, en respuesta a cuestiones planteadas por el tribunal, permiten a la
defensa obtener una suspension del juicio para preparar una contradiccidon no
s6lo consistente en alegar, sino también en probar.

Por otra parte, yendo mas alla de la nueva orientacion jurisprudencial, aunque
sin traspasar su campo tematico, el art. 793.7 atribuia a la defensa ese derecho
de alegar y probar aunque los cambios en la acusacién fueran debidos a la
iniciativa de los acusadores y no a una reaccién ante cuestiones del tribunal, y,
de manera muy destacada, el art. 794.3 establecio, por vez primera en la LE-
Crim, una norma de correlacién esencialmente correcta: «La sentencia no po-
dra... condenar por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad de bien
juridico protegido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado».

La interaccién de jueces y legisladores en la reforma del proceso penal ha con-
tinuado en esta materia con dos intervenciones, una de cada centro de poder
y cada una con diferente acierto.

Los legisladores, tan frecuentemente callados cuando se necesita que hablen,
tuvieron en la reforma de 2003 una intervencion perfectamente prescindible.
Trasladaron al nuevo art. 789.3 los mismos limites que el antiguo art. 794.3 fijé
a la potestad de sentenciar, pero les afhadieron un estrambote,?® que lleva de
la mano a una insostenible interpretacion literal. En efecto, segun esa interpre-
tacion, el tribunal podria, si plantea la cuestion y ésta es asumida por algun
acusador, no s6lo imponer plena mas grave que la solicitada por alguna acusa-
cién definitiva inicialmente formulada, sino también «condenar por delito dis-
tinto cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico protegido o muta-

28. Recuérdese que el art. 789.3 dispone, tras esa reforma, lo siguiente —la cursiva es mia—: «La sentencia no podra
imponer pena que exceda de la mas grave de las acusaciones, ni condenar por delito distinto cuando éste conlleve
una diversidad de bien juridico protegido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado, salvo que alguna de las acusa-
ciones haya asumido el planteamiento previamente expuesto por el Juez o Tribunal dentro del tramite previsto en el
parrafo seqgundo del articulo 788.3».
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cién sustancial del hecho enjuiciado». Lo primero podria considerarse correcto
con matices. Lo segundo significaria desconocer las exigencias mas elementa-
les de los principios de contradiccion y de igualdad.?®

Por parte de los jueces, la Sala Segunda del TS, mediante Acuerdo de su Pleno
no jurisdiccional de 20 de diciembre de 2006 (JUR 2007\30007), decidié que
«el tribunal sentenciador no podra imponer pena superior a la mas grave de las
pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de proce-
dimiento por el que se sustancie la causa». Con esto el Tribunal Supremo ha
cerrado la operacion de reforma del procedimiento ordinario en esta materia,
cabe pensar que no sélo en cuanto a la regla de vinculacién, Unica que formu-
la expresamente, sino también incorporando al procedimiento ordinario la re-
gulacién establecida, en principio, sélo para el procedimiento abreviado. Aho-
ra si que el art. 733 LECrim ha de entenderse derogado, con la
correspondiente repercusion sobre el art. 851.4°.

7. Materiales sobre los que puede fundar su conviccion el
tribunal del juicio

La LECrim de 1882 introdujo en Espafna un nuevo proceso penal, superador del
proceso inquisitivo, en el que se distinguian dos etapas, sumario y juicio oral,
con atribucion a diferentes 6rganos jurisdiccionales de la competencia para
conocer de cada una de ellas.En un precepto clave de la Ley, el art. 741, se dis-
ponia que el tribunal debia formar su conviccién apreciando las pruebas prac-
ticadas en el juicio. Esta regla general era luego reforzada por la excepcién
regulada en el art. 730, que permitia la lectura de la documentacién sumarial
de actos de prueba si fuera imposible practicarlos en el acto del juicio.3°

Desde la introduccion del nuevo sistema de enjuiciamiento se hicieron paten-
tes dos concepciones diferentes sobre las relaciones entre material de investi-
gacién del sumario y prueba del juicio:

1) Segun una postura, la practica de la prueba en el juicio tiene la funcién
propia y auténoma de convencer al tribunal de los hechos aportados por la
acusacion y la defensa, reservandose al sumario una funcién subordinada,

29. ORTELLS RAMOS, «Lineas generales de la reforma del procedimiento abreviado...», en Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, cit., pags. 29-30.

30. Al estudio de este cambio esencial del proceso penal espaniol, de su fracaso en la practica y a establecer las bases
para su recuperacion dedique mi atencién hace ya tiempo: ORTELLS RAMOS, M., «Eficacia probatoria del acto de inves-
tigacion sumarial. Estudio de los articulos 730 y 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», en Revista General de
Derecho, edicion separada, Valencia, 1979, pp. 1-64, y, también, en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana,
abril-septiembre, nims. lI-1ll, 1982, pags. 365-427.
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en el doble sentido de proporcionar los datos para la aportacion de hechos
e indicacion de las fuentes de prueba y de servir, en supuestos excepciona-
les, para sustituir la practica imposible de un medio de prueba.

2) Segun la otra posicion, la practica de la prueba en el juicio tiene una fun-
cién correctora y complementaria de la investigacion sumarial, de lo que
deriva que esta ultima es, por principio, apreciable junto a la prueba del
juicio para dictar la sentencia.

Este sequndo modo de entender la LECrim domind, en buena medida, la
practica judicial espanola hasta que, en la década de los ochenta, el Tribunal
Constitucional, mediante la jurisprudencia sobre el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, restablecié una correcta interpretacién del sistema
de la LECrim.

En la formacién de esa jurisprudencia, el Tribunal Constitucional tuvo que plan-
tearse y resolver la cuestion de sobre qué base podia el juzgador fundar su
conviccidn acerca de los hechos, destructora de aquella inicial presuncién. La
respuesta era obvia: sobre la base de la prueba. En las palabras de una resolu-
cién muy temprana del TC (STC, Sala Primera, num. 31/1981 de 28 julio,
RTC\1981\31, Fj. 3°): «El principio de libre valoracién de la prueba, recogido en
el articulo 741 de la LECrim, supone que los distintos elementos de prueba
puedan ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien corres-
ponde, en consecuencia, valorar su significado y trascendencia en orden a la
fundamentacién del fallo contenido en la sentencia. Pero para que dicha pon-
deracién pueda llevar a desvirtuar la presunciéon de inocencia, es preciso una
minima actividad probatoria producida con las garantias procesales que de
alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por
tanto, la culpabilidad del procesado, y es el Tribunal Constitucional quien ha de
estimar la existencia de dicho presupuesto en caso de recurso».

Esta proposicion abria otro interrogante: éQué constituye prueba en un proce-
so como el penal, en el que, previamente a la actividad que estrictamente co-
nocemos como prueba, tiene lugar una actividad de averiguaciéon y comproba-
cién de hechos, realizada en gran medida por 6rganos jurisdiccionales y, en lo
demas, por otros érganos de poderes publicos, cuya documentacion podria
servir materialmente para formar la conviccién?

Quedaba asi nuevamente planteado el viejo problema de la eficacia probatoria
de la investigacidon sumarial y de otras investigaciones desarrolladas en proce-
dimientos preliminares. Ese problema estaba resuelto en la LECrim de un modo
esencialmente correcto: no se reconoce eficacia probatoria a la documenta-
cién de esas investigaciones como regla general, aunque si como excepcién en
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casos determinados. La rutina historica y algunos defectos de la LECrim (forma
de la motivacion de la sentencia e insuficiencia de los motivos de casaciéon para
preservar este aspecto tan basico del sistema) permitieron, sin embargo, una
practica forense totalmente divergente de la ordenacién legal. La jurispruden-
cia constitucional sobre el principio de presuncién de inocencia impulsé nue-
vamente una correcta interpretacion del sistema de la LECrim en este punto y
también introdujo alguna novedad en ese sistema con fundamento en una
interpretacion conforme a la Constitucién.?’

Esta aportacion de la jurisprudencia, que ha sido esencial para la renovacién
del proceso penal espanol, deja como cuestion problematica la de determinar,
con la maxima precision, las excepciones a la regla general. Es decir ¢En qué
supuestos y cumpliendo qué requisitos puede ser valorada para dictar senten-
cia la documentacion de actos de investigacion no practicados como medios
de prueba en el juicio? Especialmente {Qué resultado puede ser valorado, y a
qué efecto, si ha sido practicado el medio de prueba pero su resultado ha sido
diferente o hasta contradictorio con el resultado al que dio lugar el correspon-
diente acto de investigacién documentado?

La jurisprudencia del TC y la del TS también han dado respuesta a estas cues-
tiones, pero la técnica con la que se forma la jurisprudencia hace que sus for-
mulaciones sean mas dificilmente aprehensibles que las de un texto legal co-
rrectamente elaborado. En una obra que dirigi hace diez afos, la exposicion de
la doctrina jurisprudencial del TC sobre estas excepciones hasta el ano 2004
ocupaba mas de doscientas paginas.

Desde la promulgacién de la CE y tras largos anos de formacion de la jurispru-
dencia del TC sobre esta materia, el Unico intento que ha hecho el legislador
de regular de modo general las excepciones a la regla ha sido el de la Ley del
Jurado. Dos articulos se refieren a la materia: el art. 34 de Ley del Jurado, que
limita la remision al tribunal a, entre otros documentos que no tienen finali-
dad probatoria, la «documentacién de las diligencias no reproducibles y que
hayan de ser ratificadas en el juicio oral», y el art. 46 de la Ley del Jurado, que
se refiere a coOmo actuar en caso de contradiccién entre declaraciones presta-
das en el juicio y las prestadas con anterioridad al mismo. Ninguno de los dos

31. No tendria sentido pretender resumir la extensa y compleja jurisprudencia del TC en esta materia, pero puedo
remitir a la cuidadosa exposicion de veintitrés anos de formacion de esa jurisprudencia en ORTELLS RAMOS, M., MARTIN
PASTOR, J., «Derecho a la presuncién de inocencia (I): Cuestiones generales. “minima actividad probatoria” y fuentes de
prueba obtenidas con violacion de derechos fundamentales»; CAMARA Ruiz, J., MARTIN PASTOR, J., «Minima actividad
probatoria» y medios o instrumentos que pueden ser utilizados por el tribunal para formar su conviccién»; ORTELLS
RAMOs, M., «Derecho a la presuncion de inocencia (lll): “minima actividad probatoria” como resultado probatorio.
Regla de solucion de la duda sobre la cuestion de hecho. Tutela por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucio-
nal», todos en ORTELLS RAMOS, TAPIA FERNANDEZ, dir. y coord., El proceso penal en la doctrina del Tribunal Constitucional,
cit., respectivamente péags. 571-653, 655-845 y 847-959.
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ha dado buen resultado si se atiende a la jurisprudencia producida en aplica-
cién de los mismos.3?

8. Los recursos contra la sentencia

La jurisprudencia del TC y, en parte, la del TS han integrado durante mucho
tiempo una parte importante del régimen juridico de los recursos contra las
sentencias finales en los procesos por delitos. Me refiero al régimen juridico
del recurso de apelacioén, tanto en los supuestos en los que el legislador lo
habia previsto y dotado de regulacién procesal, como en los casos en los que
el legislador, primero, simplemente omiti6 establecer este recurso, y, después,
tras haber previsto la competencia funcional para conocer del mismo, ha deja-
do transcurrir casi once anos sin acometer su regulacién.

La regulacion legal del recurso de apelacidon contra sentencias de primera
instancia en procesos por delitos menos graves no toméd en consideracion, ni
en su origen, ni en las varias oportunidades de reforma posteriores, las exi-
gencias constitucionales y de convenios internacionales acerca de cdmo han
de presentarse al tribunal de apelacion los materiales de hecho y las pruebas
con base en los cuales se pretende obtener una modificacion de las sentencia
apelada.?? La recuperacion, debida a la jurisprudencia del TC, del valor del
acto del juicio como base de la sentencia de primera instancia era una clara
advertencia de que algo similar debia ocurrir en la apelacién, al menos en
funcion de cual fuera el contenido de la impugnacion del apelante y de la
necesidad de que la sentencia de apelaciéon se basara en la valoracién de
medios de prueba personales.La doctrina sentada, principalmente, por la
STC 167/2002, de 18 de septiembre, continuada y matizada en sentencias
posteriores, esta integrando una regulacién de la apelacion que el legislador
no ha completado.

Por otra parte, la jurisprudencia ha contribuido también a configurar un re-
curso amplio contra las sentencias de instancia en aquellos casos, como los de
los procesos por delitos graves, en los que el legislador sélo habia previsto un
recurso de casacién. Es sabido que el Comité de Derechos Humanos de la
ONU, en el caso Cesdreo GOmez Vazquez, consideré que, dejando a un lado
las cuestiones de denominacion del recurso previsto por la ley, «la informa-

32. Véase el andlisis de la jurisprudencia en ORTELLS RAMOS, M., «La prueba en el juicio ante el tribunal del jurado. Ley,
practica judicial y consideraciones lege ferenda», en La ley del Jurado. Problemas de aplicacién practica, Estudios de
Derecho Judicial, nim. 45, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 241-305.

33. Acerca de las deficiencias de la ley y de la tarea de la jurisprudencia en este aspecto del régimen de la apelacion,
TAPIA FERNANDEZ, ., La implantacion generalizada de la sequnda instancia en el proceso penal : presente y futuro,
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, pags. 27-139.
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cién y los documentos presentados por el Estado Parte no desmienten la afir-
macién del autor de que su fallo condenatorio y la pena que le fue impuesta
no fueron revisados integramente» en el recurso de casacién que intenté y
gue era el previsto por la ley para su caso, y que intentd, por lo que concluyé
gue «la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del
autor fueran revisadas integramente, como se desprende de la propia senten-
cia de casacion citada en el punto 3.2 puesto que dicha revisién se limita a los
aspectos formales o legales de la sentencia, no cumple las garantias que
exige el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto».?* La linea argumentativa de las
alega-ciones del Estado espafol en el caso es ilustrativa de que habia
hecho valer que, mas alld de la denominacién del recurso y de las normas
legales que lo regulan, esta establecido un modo de practicar el recurso de
casacion, alen-tado por el TC, y asumido por el TS, que ha servido, o ha
intentado servir, como el tipo de recurso que posibilita un suficiente
reexamen de las senten-cias condenatorias.3>

No obstante, confiar la solucién del problema a esta técnica de suplencia
jurisprudencial es insatisfactorio en un doble sentido. Por un lado, la falta de
prevision, en todos los proceso por delitos, de un recurso del tipo de la ape-
lacién contra sentencias de condena, pone al Estado espanol en riesgo con-
tinuo de violar el art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (en adelante, PIDCP). Por otro lado, la amplitud de los motivos de
recurso y la sobrecarga de trabajo que implica tal solucién obstaculizan que
el Tribunal Supremo pueda cumplir unas funciones que se consideran apre-
ciables e idoneas para un tribunal de esa clase, como la unificacién de la ju-
risprudencia.3®

El legislador parecié decidido a encarar directamente este problema cuando
en la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la LOPJ, incluyé dentro
de las competencias atribuidas al Tribunal Superior de Justicia, el
conoci-miento, como Sala de lo Penal, «de los recursos de apelacion contra
las reso-luciones dictadas en primera instancia por las Audiencias
Provinciales, asi como el de todos aquellos previstos por las leyes» (art.
72. 3, c¢) LOPJ).Esa

34. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, Seleccion de Decisiones del Comité de Derechos Humanos adoptadas con arreglo al Protocolo
Facultativo, Volumen 7, Periodos de sesiones 66° a 74° (julio de 1999-marzo de 2002), Naciones Unidas, Nueva York y
Ginebra, 2006, pags. 48-53.

35. Sobre esta practica del recurso de casacion, VARELA GOMEz, B., El recurso de apelacion penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pags. 96-106; BONET NAVARRO, J., Casacion penal e infraccion de precepto constitucional, Aranzadi,
Elcano (Navarra), 2000, pags. 29-31, 68-72, 235-242; VECINA CIFUENTES, J., La casacién penal. El modelo espanol, Tec-
nos, Madrid, 2003, pags. 154-160; TAPIA FERNANDEZ, |., La implantacion generalizada de la segunda instancia, cit., pag.
18-26; TAPIA FERNANDEZ, I., «Los recursos», en ORTELLS RAMOS, Tapia Fernandez, dir. y coord., El proceso penal en la
doctrina del Tribunal Constitucional, cit., pags. 1099-1100, 1114-1122.

36. VECINA CIFUENTES, La casacion penal, cit., pags.160-167.
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norma necesitaba ser completada con la regulacidon procesal del recurso. Y
esa regulacién era tanto mas urgente cuanto que el Estado espaiol ratificd
(instrumento de ratificacién publicado en el BOE de 15 de octubre de 2009)
el Protocolo nim. 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 22 de
noviembre de 1984, cuyo art. 2 tiene un contenido no igual, pero si préoximo,
al del art. 14.5 PIDCP.Se present6 un proyecto de ley con esa regulacion,?’pero
caducé por disolucion de las Cadmaras. Mas de diez anos después de la refor-
ma que habilitaba la competencia funcional seqguiamos a la espera de la or-
denacién procesal del recurso.

9. Procedimientos simplificados para la resolucion sobre la
accion penal

Los procedimientos simplificados pueden ser establecidos con diferentes fun-
damentos. Pueden justificarse en que, dado el modo en que se han realizado
los hechos aparentemente delictivos, no es necesaria la investigacién previa o
es la misma muy simple. Una simplificacién procedimental también puede jus-
tificarse en que el imputado ha reconocido su responsabilidad o en otras solu-
ciones consensuales sujetas a control judicial. En algunos casos las circunstan-
cias mencionadas deben ir acompanadas del requisito de un maximo de
gravedad de las penas previstas, aunque este ultimo criterio puede también
ser el Unico relevante para seguir un procedimiento simplificado, como ocurre
con el juicio de faltas.

En 1978 el proceso penal espaiol, ademas del juicio de faltas y de la conformi-
dad del acusado, tal como habia sido regulada en 1882, contaba con el llama-
do procedimiento de urgencia de los Juzgados de Instruccién, aplicable en
atencion a la gravedad —menor— de los delitos y caracterizado por que un
mismo Juez era competente para las «diligencias preparatorias», como para
presidir el juicio y dictar sentencia.

El legislador ya constitucional actu6é con rapidez en materia de tratamiento
procesal de delitos menores, aunque, como enseguida se vera, con mas preo-
cupacién por las estadisticas sobre carga de trabajo y duracion de los procesos, 38
que por el respeto a los derechos fundamentales, cuyo reconocimiento solem-
ne se acababa de estrenar.

37. Proyecto de ley 121/000069, Orgénica por la que se adapta la legislacién procesal a la Ley Orgénica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, se reforma el recurso de casacion y se generaliza la doble instancia penal, fue publicado en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley 27 de
enero de 2006 Num. 69-1.

38. ORTELLS RAMOS, «El proceso penal en la Ley Organica 10/1980», cit., pags. 775-777.
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El conocido en la jerga judicial como PELO —por procedimiento especial LO, la
10/1980, de 11 de noviembre— se propuso establecer la figura entonces llama-
da del «juez del mazo», sobre la base de que la hipotética facilidad de investi-
gacién de los hechos delictivos objeto de este procedimiento permitia reducir
a minimos la instruccién previa y centrar la actividad judicial en el acto del
juicio. Tal vez por esa razén, y porque, al menos en la letra de la ley, los actos
de investigacién quedaban en manos de la policia, el legislador no dio impor-
tancia —aunque si que se preocupd por derogar, para este procedimiento, la
causal de recusacion de haber sido instructor de la causa— a que un mismo
juez podia dirigir la etapa previa al juicio, presidir el juicio y dictar sentencia, lo
que violaba el derecho fundamental a ser juzgado por un juez imparcial.En la
realidad, ni los delitos eran necesariamente de investigacion simple, porque
habian sido seleccionados solo en atencion a la gravedad de la pena, ni el juez
guedaba al margen de la instruccién previa, sino que impartia 6rdenes de in-
vestigacion a la policia, realizaba imputaciones y adoptaba medidas cautelares
contra el imputado.3®

Las bases estaban puestas para una intervencion de los jueces en el disefio de
nuestro proceso penal. La STC (Pleno) num. 145/1988 de 12 julio (RTC\1988\145)
declaré inconstitucional, por lesidon del derecho a un proceso con todas las
garantias, entre ellas la de un juez imparcial, el art. 2, Il de la LO 10/1980, que
establecia la inaplicabilidad de la causa de recusacién de haber sido instructor
de la causa. Esta declaracién dinamité la base organizativa para la aplicacién
del procedimiento de esa ley y lo mismo quedaba anunciado para el procedi-
miento de urgencia de los Juzgados de Instruccién.

El legislador habia sido advertido por alguna sentencia anterior que, si bien no
estimé el amparo porque, aun siendo el mismo Juzgado, casualmente habian
sido distintos el Juez de las diligencias y el Juez del juicio, incluia un claro obiter
dicta sobre la garantia de imparcialidad. La advertencia fue desatendida y el
pronunciamiento del TC puso al Legislador —{o deberiamos decir al Ejecutivo
gue es quien puede presentar proyectos de ley?— ante una dificultad organi-
zativa tal en materia de enjuiciamiento de delitos menores —las normas de
sustitucion de jueces dejan de ser de aplicacion episédica— que esta vez no
pudo evitar una accién legislativa rapida. Tampoco demasiado. Fue la LO
7/1988, de 28 de diciembre, reguladora del procedimiento abreviado que,
aparte de otras materias que ha habido oportunidad de tratar, también realizé
nuevas aportaciones a los procedimientos simplificados. Me refiero a los cam-
bios profundos en la institucion de la conformidad, en los que esta Ley*° abrié

39. Sobre este procedimiento, ORTELLS RAMOS, «E| proceso penal en la Ley Organica 10/1980», cit., pags. 775-824.

40. ORTELLS RAMOS, «El nuevo procedimiento penal abreviado», cit., pags. 13-15; y, analizando con detalle la confor-
midad en su nueva configuracion, MIRA Ros, Régimen actual de la conformidad, cit., passim; AGUILERA MORALES, E/
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un camino por el que continuaron la L 38/2002, de 24 de octubre y la LO
8/2002, de 24 de octubre.

Esa reforma de 2002 dio un paso mas en la promocién de la finalizacién del
proceso por sentencia de conformidad. Por un lado, el art. 801 establecié en el
procedimiento de enjuiciamiento rapido una conformidad premiada con de-
terminadas ventajas penales. Por otro lado (art. 779.1.52), si en diligencias pre-
vias del abreviado el imputado, asistido de abogado, reconoce hechos que
pueden calificarse como delitos a los que es aplicable lo previsto por el citado
art. 801, se dispone que el juez reconducira el proceso al procedimiento de
enjuiciamiento rapido, en el que podra aplicarse el régimen de la conformidad
premiada.Lo realmente llamativo de estas dos posibilidades de desarrollo pro-
cedimental es que la sentencia ha de ser dictada por el mismo juez que ha sido
competente para las diligencias previas y para las llamadas diligencias
urgentes,*' sin que esto haya sido considerado lesivo de la garantia del juez
imparcial. Esto solo puede explicarse bien porque se entienda que ese juez no
ha sido, en realidad, instructor de la causa, bien porque se considere que dictar
sentencia de conformidad, por las vinculaciones a las que esta sujeta, no encie-
rra ningun riesgo para la imparcialidad.

10. Los intentos (fracasados) de una nueva LECrim y lo que ha
quedado de la propuesta de texto articulado de LECrim de
2013

Tras escuchar mis explicaciones, el colega al que me referi al principio de este
articulo manifestd su extraneza por la actitud del legislador, negligente y de
reaccion episddica, y me preguntd sobre si se habian elaborado proyectos de
una nueva LECrim.

Desde 1978 —le dije— los intentos de una nueva regulacion legal de conjunto
del proceso penal han sido tres,“2aunque ninguno de ellos llegd a iniciar su

principio de consenso, cit., passim.

41. Precisamente para permitir esto fue necesario establecer normas con calidad de ley orgénica (contenidas en la LO
8/2002, de 24 de octubre), reformadoras de LECrim y LOPJ: Ortells Ramos, «Lineas generales de la reforma del proce-
dimiento abreviado», cit., 31-33.

42. En cuanto al primero, no ha sido muy conocido el resultado del trabajo de una comision formada en el Ministerio
de Justicia en 2005, pero puede encontrarse informacién en ASENCIO MELLADO, J. M., y otros autores, La reforma del
proceso penal, La Ley, Madrid, 2011. Respecto del segundo intento, la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia publicé en 2011 un soporte electrénico con dos Anteproyectos de ley, un Anteproyecto de Ley Organica de
desarrollo de los derechos fundamentales vinculados al proceso penal y un Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal; ninguno de los dos llegé a ser proyecto. En cuanto al Gltimo intento, hasta hoy, en el sitio web del Ministerio
de Justicia (www.mijusticia.gob.es> areas tematicas > Propuestas de comisiones y Grupos de expertosComisiones
Institucionales), puede verse (Ultimo acceso 15/12/2015) la composicidén de la comisién institucional encargada de
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tramitacién parlamentaria. El Ultimo de esos intentos, la Propuesta de Texto
Articulado de LECrim de 2013 (en adelante, Propuesta de 2013), no se tramito
como proyecto en su conjunto, pero ha dado lugar a dos proyectos y a dos
leyes*? que, junto con otras tres leyes,**constituyen la que puede llamarse atro-
pellada reforma del proceso penal de 2015.

Una consideraciéon general de esa reforma, desde la perspectiva en la que se
sitla este trabajo, lleva a destacar que (apartado 10.1) algunas cuestiones
han recibido respuesta del legislador, mientras que para otras seguira
operando la suplencia jurisprudencial y, especialmente (apartado 10.2), que el
legislador ha desaprovechado una oportunidad de despejar la incognita
sobre una gran cuestién pendiente, la direccion de la investigacién
preliminar por el MF.

10.1. Lo que permanece y lo que cambia con la reforma de 2015

Sobre el derecho de acusacion de los particulares (apartado 3) no se han pro-
ducido cambios legales, aunque los arts. 65, 67 y 69 al 73 de la Propuesta de
2013 si que preveian un nuevo régimen para la acusacion popular.

El caracter discrecional de la potestad de acusar del MF (apartado 3) ha que-
dado claramente definido por los arts. 963.1 y 964.2, b, en el contexto del
procedimiento por delitos leves, cuya regulacion la LO 1/2015, de modifica-
cion del Coédigo Penal, ha introducido en la LECrim.*> Otra cuestion es si esta
precisa previsién contribuird a reforzar una practica ajustada al caracter regla-
do de la potestad de acusar en los supuestos que no estan amparados por la
nueva norma.

La asistencia letrada al detenido y el derecho de defensa de la persona frente
a la que se dirige la investigacion en el procedimiento preliminar (apartado 4)

elaborar una propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, asi como la propuesta que la comisién
hizo publica en 2013, si bien en abril de 2014 los medios de comunicacién ya difundieron la dificultad, reconocida por
el Ministerio, de llegar a tramitar el texto como anteproyecto de ley.

43. LO 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 investigacién tecnoldgica, y Ley 41/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizaciéon de la justicia penal y el fortalecimiento de las
garantias procesales.

44. Me refiero a la LO 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la LO 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al dere-
cho a interpretacién y a traduccién en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa
al derecho a la informacién en los procesos penales, a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, y a LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codi-
go Penal.

45. Para un primer analisis, Gonzalez-Cuellar Serrano, N., en MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Castillo de Luna Ediciones Juridicas, Madrid, pags. 414-426.



LEGISLADORES, JUECES Y RENOVACION DEL PROCESO PENAL EN ESPANA (1978-2015) 67

han sido objeto de dos sucesivas intervenciones legislativas, no con finalidad
correctora, sino por falta de coordinacidon entre una reforma impuesta por la
Unién Europea —la de la LO 5/2015, de 27 de abril— y otra que respondia a
una iniciativa auténoma —LO 13/2015, de 5 de octubre—. De la nueva regula-
cién*¢ son destacables, por un lado, la clarificacion de que el derecho a una
entrevista previa con el abogado también existe respecto de las declaraciones
ante el MF y ante el juez (arts. 118.2, 520.6, d y 775.2), y, de otro lado, la espe-
cificacion del derecho al conocimiento previo de las actuaciones, como dere-
cho instrumental del derecho de defensa (art. 118.1, b), si bien esta especifica-
cién no es muy favorable a la persona investigada durante la etapa policial de
la investigacién y que ejercita este derecho en situacién de detencion.¥

El régimen de la restriccion de derechos fundamentales por razén de actos de
investigacion (apartado 5.3) es la aportacién mas apreciable de la reforma de
2015.48 No obstante, sorprende que, a pesar de haberse completado la regula-
cion legal de algunas intervenciones corporales para la toma de muestras a
efectos de comprobacién de ADN (art. 520.6, c),*’no se haya aprovechado para
dotar de expresa habilitacién legal otras intervenciones corporales dirigidas a
otros fines de la investigacion.

Las medidas cautelares y preventivas personales alternativas de la prisién
provisional (apartado 5.4) no han sido tocadas por la reforma de 2015. La
estructurada prevision de estas medidas en los arts. 180 a 206 de la Propues-
ta de 2013 hace, con su contraste, mas patente la defectuosa regulaciéon que
sigue vigente.

Tampoco el régimen del deber de correlacién de la sentencia con la acusacion
(apartado 6) ha merecido ninguna intervencién legislativa que perfeccione
su formulacién. También en esta materia la Propuesta de 2013 contiene pre-
visiones mas claras y correctas que las disposiciones vigentes (arts. 95, 96 y
468.3 Propuesta de 2013), junto con una decidida opcién por desapoderar al
tribunal del juicio de toda potestad de acordar pruebas de oficio (art. 446 Pro-
puesta de 2013).

Permanece legalmente inalterado el régimen sobre los que puede fundar su
conviccidn el tribunal del juicio (apartado 7). Las previsiones al respecto de los

46. Véase, in extenso, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pags. 99-128.
47. GONZzALEZ-CUELLAR SERRANO, La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pags. 121-124.

48. Para una exposicion detallada MARCHENA GOMEZ, M., en La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pags.
200-403.

49. GONZALEZ-CUELLAR, en La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pag. 126.
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arts. 430, 432, 433, 449, 456 y 462 a 565 de la Propuesta de 2013 no fueron
incluidas en los proyectos que llegaron a ser leyes en 2015.

La doble insuficiencia, suplida por la jurisprudencia, de regulacién legal del
recurso contra la sentencia final en procesos por delito (apartado 8) ha sido
eliminada por la reforma de 2015 mediante una respuesta legal aparente-
mente Unica y simple: la apelacién contra sentencias dictadas en primera ins-
tancia por las Audiencias Provinciales o por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, que hasta la reforma no podia ser puesta en practica porque carecia
de procedimiento, se regird por las mismas normas que rigen la apelaciéon
contra sentencias de los Juzgados de lo Penal (art. 846 ter.3 en la redacciéon de
la L 41/2015).

Ahora bien, y con esto se trata el otro aspecto deficiente del régimen legal de
la apelacion:

1°) Si recurren las partes acusadoras, pretendiendo la condena o la agravacion
de la condena, el recurso de apelacién se convierte en un recurso de nuli-
dad, no por la calidad de sus posibles fundamentos (art. 790.2, parrafo 3,
en la redacciéon de la L 41/2015, se refiere al error en la apreciacion de la
pruebay acota la clase de error), pero si por la naturaleza de los efectos de
su estimacion (art. 792, en la redaccion de la L 41/2015). Como, en caso de
estimacion, siempre debera dictarse nueva sentencia por el tribunal de la
primera instancia, siempre quedara a salvo el derecho del condenado a
recurrir una sentencia eventualmente condenatoria. Ademas, si ha resulta-
do necesario extender la nulidad al acto del juicio, la nueva sentencia sera
precedida por un juicio oral ajustado al régimen ordinario de esta activi-
dad procesal.

2°) Si el recurso lo interpone el condenado, pretendiendo la absoluciéon o una
condena menos grave, con fundamento en razones de fondo, de Derecho
o por incorrecto juicio sobre los hechos, si que puede obtener, en apela-
cién, un nuevo pronunciamiento de fondo mas favorable, que modifique la
sentencia de primera instancia sin necesidad de un nuevo juicio oral.

Es cierto que la L 41/2015 también ha reformado algunos preceptos del recur-
so de casacion, pero ninguno de ellos parece relevante para una nueva defini-
cién de las funciones del Tribunal Supremo en este recurso.>°La repercusion de

50. Hay que reconocer, no obstante, que la nueva redaccion del art. 889 va a suponer una ayuda impagable para la
tarea del Tribunal Supremo a la que nos referiremos después en el texto. Ese articulo introduce, yo diria que con cierto
disimulo, una referencia al «interés casacional» y le da una funcién en el control de admision. Dado que el concepto
de «interés casacional» no tiene en la LECrim ninguna concrecién normativa, quedard como un concepto juridico
indeterminado expuesto a su concrecion por la Sala 22 del TS.
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la reforma sobre esas funciones volvera a las manos de la jurisprudencia, en el
sentido de que la Sala 22 del TS, liberada de la necesidad de paliar la carencia
de un recurso amplio en favor del condenado, reconducira el alcance de la
casacion a su caracter extraordinario, con especial atencién a la tarea de unifi-
cacion de la jurisprudencia.®

La cuestién de los procedimientos simplificados para resolver sobre la accién
penal (apartado 9) ha sido tratada por la reforma de 2015 principalmente si-
guiendo la estela de la LO 1/2015, de 30 de marzo, que, en la modificacién del
Codigo Penal ha suprimido las faltas y creado la categoria de los delitos leves.

Junto con el régimen de la conformidad, que no ha experimentado reformas
expresas, en el ambito del procedimiento por delitos leves se regula el caracter
discrecional de la potestad de acusar del MF, que ya hemos mencionado en
este apartado y que simplifica la resolucion sobre la accion penal mediante la
técnica radical de habilitar para no ejercitarla.

En segundo lugar, de modo coherente con lo anterior y acabando de recorrer
un camino abierto por las regulaciones de la conformidad, se establece un
procedimiento llamado «por aceptacion de decreto» (arts. 803bis a 803bis f,
en la redaccién de la L 41/2015);52 en definitiva, un procedimiento monitorio
penal, que no necesita una gran actividad del Juzgado y del Juez y que, en
consecuencia, reduce su carga de trabajo.

Por fin, el régimen del procedimiento por delitos leves tiene una forma simpli-
ficada, el juicio en la guardia.>*No sélo en esta forma simplificada, sino en
general en este procedimiento, la escasa gravedad de los delitos y el pronésti-
co de que el Juez no necesitara realizar actos en la etapa preliminar que pon-
gan en riesgo su imparcialidad han llevado a prescindir de tratar ese riesgo con
la solucidn organizativa de atribuir a 6rgano jurisdiccionales diferentes el pro-
cedimiento preliminar y el juicio-sentencia. La competencia para ambas es del
Juzgado de Instruccién, en su caso del Juzgado de Violencia sobre la Mujer,
por lo que es posible que, en funcién de los actos concretos que el Juez haya
realizado en la etapa preliminar>* los riesgos de parcialidad deban ser tratados
con la episddica solucién procesal de la abstencién-recusacion. Es decir, se re-

51. Asi creo que puede interpretarse lo que dice Marchena Gomez, en La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, cit., pag. 539.

52. Una primera aproximacion en GONzALEZ-CUELLAR, en La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pags.
76-89.

53. Acerca del mismo, GONZALEZ-CUELLAR, en La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pags. 426-428.

54. Véase GONZALEZ-CUELLAR, en La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pags. 410-412.
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edita la situacion tratada por la STC (Pleno) num. 145/1988 de 12
julio (RTC\1988\145) respecto del procedimiento de la LO 10/1980.

10.2. ¢{Una oportunidad perdida para atribuir la direcciéon de la
investigacion al Ministerio Fiscal?

La Propuesta de 2013 puede considerase una oportunidad perdida para un
cambio del proceso penal espainol que solo puede producirse por via legislati-
va: la atribucién al MF de la direccion de la investigacién previa al juicio oral.

Son muchos los factores que condicionan una reforma legal de esa entidad,
pero en esta ocasion parecia concurrir un factor decisivo favorable al cambio.

En el llamado Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, que el Gobierno y
los dos partidos mayoritarios firmaron el 28 de mayo de 2001, las posturas de las
dos fuerzas politicas parecian alejadas en esta materia, porque, si bien el texto
no omitié referirse a la misma, los términos no expresan puntos de acuerdo, sino
simplemente una descripcion de las opciones abiertas para la regulacion.>®

Con posterioridad las posturas sobre esta cuestion de politica juridica se han
acercado en lo sustancial.

Por una parte, el Anteproyecto de LECrim que publicé en 2011 el Ministerio de
Justicia de un Gobierno del Partido Socialista atribuia al MF la potestad de di-
rigir la investigacion (principalmente, arts. 55.2, 452, 456 y 457 y siguientes del
Anteproyecto).

La Propuesta de 2013, preparada por una Comisidn constituida por el Minis-
terio de Justicia de un Gobierno del Partido Popular, optaba, también, por
atribuir la direccidon de la investigacion al MF (art. 240 Propuesta de 2013).
En mi opinidn, el texto consigue mantener el respeto a la efectividad de las
acusaciones particular y popular en cuanto a dotar de garantias a la relevan-
cia de su posicion acusadora en momentos criticos de colisidon con la posi-
cion del MF (arts. 91.2, 92.2 y 110 Propuesta de 2013)y en cuanto a la pro-
teccion del legitimo interés de los acusadores no oficiales respecto de un
plena actividad investigadora (arts. 420.1, a y 423 Propuesta de 2013). Tam-

55. En el punto 17 del Pacto se puede leer lo siguiente: «La tramitacién de esta reforma de conjunto afrontard y resol-
verd para el futuro el debate sobre la investigacion previa al proceso penal de los procedimientos por el Fiscal o por el
Juez, que asegurara que la misma se realice en un plazo proporcionado y razonable y todas las consecuencias y res-
ponsabilidades derivadas de la observancia del mismo, como el esfuerzo de medios personales y materiales necesarios
para modificar, en su caso, con garantias el sistema actual, o el nuevo papel diferenciado del Juez como Juez de
garantias, que ha de adoptar las medidas limitativas de derechos fundamentales».
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bién respeta el derecho de la defensa del encausado a una plena actividad
investigadora durante el procedimiento preliminar (principalmente, art.
427.3 al 5 Propuesta de 2013).

Las razones que impidieron que la Propuesta de 2013, y con ella ese cambio de
modelo en la direccion de la investigacién, avanzara en el proceso pre-parla-
mentario y parlamentario habran sido variadas,> pero creo que la fundamen-
tal ha sido la inevitable incidencia en el gasto publico de una operacién de esta
naturaleza.

Si el MF ha de asumir la direccién de la investigacion serd necesaria la asigna-
cion de nuevos recursos a la institucién o una reasignacién de recursos ac-
tualmente asignados a los juzgados.5” Esa reordenacién de medios materia-
les y efectivos personales en uno de los sectores del servicio publico de la
Justicia no puede ser asumida sin aumento del gasto publico. En definitiva,
es una reforma que no puede acometerse con normas como la que, sin ex-
cepcioén, se incluye en todas y cada una de las leyes que hemos mencionado
en el apartado 10: «Las medidas incluidas en esta Ley no podran suponer
incremento de dotaciones de personal, ni de retribuciones ni de otros gastos
de personal».

56. MARCHENA y GONZALEZ-CUELLAR, en La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cit., pag. 30, mencionan «la
negativa de un importante sector del Ministerio Publico al control judicial de la actividad investigadora que se le enco-
mendara». Tal vez se haya avanzado en la superacién de la desconfianza hacia la independencia del MF respecto del
Poder Ejecutivo, pero, en la medida en que esa desconfianza subsista, es electoralmente peligroso, especialmente en
un momento de abundantes e importantes causas penales por corrupcién, propiciar un cambio esencial en las funcio-
nes del MF.

57. De hecho, respecto de sus actuales y limitadas funciones de investigacion, el MF ha advertido de la imperiosa
necesidad de aumento de los medios personales a su disposicion (Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013, elaborado
por el Consejo Fiscal a partir de las aportaciones de las Fiscalias, accesible en https://www.fiscal.es/fiscal/publico/ciuda-
dano/documentos/documentos_consejo_fiscal, pags. 19-20 —ultima visita 29/12/2015). Con vistas a la asuncién de
las funciones de direccion de la investigacion serian necesarios tanto la adaptacion de la plantilla del MF (Libro Blanco
del Ministerio Fiscal 2013, cit., pag. 65), como cambios en la Oficina Fiscal y un aumento del personal de la misma
(Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013, cit., pags. 67-73).





