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I. CAMBIO DE MODELO DEL PROCEDIMIENTO
PRELIMINAR DEL PROCESO PENAL (DE
LA INSTRUCCION PREVIA JUDICIAL A UN
PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DIRIGIDO
POR EL MINISTERIO FISCAL): TENDENCIAS Y
REALIZACIONES FRAGMENTARIAS

El proceso penal requiere de una investigacion previa para deter-
minar si se puede acusar con suficiente fundamento, de qué y a quién;
también para proporcionar base a las resoluciones que sea necesario
adoptar sobre medidas cautelares y preventivas. Como regla general,
el régimen juridico de esta materia sigue siendo el de la redaccion
originaria de la LECrim; es decir, es atribucion de un juez, el juez de
instruccion, dirigir esa investigacion, realizar él mismo la mayor parte
de sus actos y dejar constancia de los resultados obtenidos.

Avanzado el dltimo cuarto del siglo pasado se manifestaron, con
claridad, tendencias a un cambio de modelo, hacia uno que atribuye
al MF la direccion del procedimiento de investigacion. Expresivos
de esas tendencias han sido no solo planteamientos doctrinales, sino
también diversos documentos oficiales que permiten augurar con mas
seguridad cambios normativos.
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Cambios normativos también han llegado a producirse, pero, has-
ta hoy, han sido fragmentarios, en el sentido de que solo han afectado
a una parte de los procesos penales. Ademas, en algunos casos han si-
do tacitamente derogados tras un breve periodo de vigencia, al menos
formal y tal vez poco efectiva.

Volviendo al capitulo de las tendencias, el cambio de modelo del
procedimiento preliminar, con establecimiento general de un proced-
imiento de investigacion dirigido por el MF, estaba previsto en los dos
intentos de reforma global del proceso penal de 2011 y 2013.

En los apartados que siguen se revisan brevemente estos hitos del
cambio de modelo de procedimiento preliminar, antes de examinar el
tratamiento de esta materia en el APLOECrim/2020.!

1. La tendencia favorable al cambio de modelo

La tendencia a un modelo de procedimiento preliminar en el que el
MF asumia la direccion de la investigacion fue alentada, con matices

Los articulos citados en el trabajo sin mencion del texto normativo del que for-
man parte corresponden al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020.

Siglas y abreviaturas utilizadas en el trabajo: ALECrim/2011: Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011. APLOECrim/2020: Anteproyecto de
Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal, aprobado por el Consejo de Minis-
tros el 24 de noviembre de 2020. EOMF: Estatuto Orgénico del Ministerio Fis-
cal. Informe CF APLOECrim/2020: Informe del Consejo Fiscal, de 14 de julio
de 2021, sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal
(Accesible en Documentacién - Fiscal.es). Informe CGP] APLOFEuropea: In-
forme del Consejo General del Poder Judicial, de 25 de marzo de 2021, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica por la que se adapta el ordenamiento nacional al
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que
se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea
(Accesible en C.G.P.J - Informes (poderjudicial.es) ). | de G: Juez de Garantias.
LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal. LOFEuropea: Ley Orgénica 9/2021,
de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12
de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea. LORPM: LO 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores. MF: Ministerio Fiscal. Propuesta
LECrim/2013: Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, elaborada por la Comision Institucional creada por Acuerdo de Consejo de
Ministros de 2 de marzo de 2012.
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sobre al modo de concebir la eficacia juridica de esa investigacion y
sobre los poderes que deben quedar reservados a un Juez, por una
corriente doctrinal representada, entre otros, por GIMENO?, MORE-
NO CATENAS3, VIVES ANTON* y RUIZ VADILLO.’

Por otra parte, esta tendencia se expreso, y se ha seguido expresan-
do, desde instancias a las que cabe suponer capacidad de influencia en
los cambios normativos.

Ya en su Memoria de 1987, la Fiscalia General del Estado, tras
apuntar que el grado de judicializacién de los conflictos en nuestra
sociedad desbordaba la capacidad de la organizacion judicial, indicé,
entre otras medidas, la conveniencia de reformar el proceso penal
hacia objetivos de eficacia y aceleracion sin pérdida de garantias, lo
que se lograria modificando su fase preparatoria, encomendando la
investigacion al Fiscal, sin perjuicio del “control jurisdiccional de las
decisiones que afecten a los derechos fundamentales (...) que deberian
ser adoptadas por la autoridad judicial”.®

En la Memoria de 1988, la tendencia se reforz6. La instruccion
judicial, ademds de causa de ineficacia del proceso penal, es consid-
erada como un exceso sobre las atribuciones que al juez le otorga la
Constitucion. Y, asi, dice el Fiscal General: “Me atrevo a afirmar que
del examen combinado de los articulos 117.3.°y 4.°, y 124.1.° de la
Constitucion se deduce que nuestros constituyentes quisieron separar
las dos funciones esenciales de la justicia penal: la de juzgar que corre-

Seguramente sin exhaustividad, cabe citar de este autor sobre el tema que nos
ocupa, “El Ministerio Fiscal y la Constitucién”, en Comentarios a la legislacion
penal, I, Madrid, 1982, (Dir. COBO DEL ROSAL), pp. 334-335; “Los proced-
imientos penales simplificados (Principio de “oportunidad” y proceso penal
monitorio)”, en Poder Judicial, nim. especial II, pp. 32-37; “Algunas sugerencias
sobre la atribucion al Ministerio Fiscal de la investigacion oficial”, en Justicia,
1988, pp. 829-834; “El Juez imparcial en la doctrina del Tribunal Constitucion-
al”, en Poder Judicial, num. especial VI, pp. 274-280.

3 MORENO CATENA, V., “Garantia de los derechos fundamentales en la inves-
tigacion penal”, en Poder Judicial, nam. especial II, p. 165 y, en general, todo el
articulo; “La justicia penal y su reforma”, en Justicia, 1988, pp. 313-318.

VIVES ANTON, T., “Doctrina constitucional y reforma del proceso penal”, en
Poder Judicial, nim. especial I, pp. 93-128.

3 RUIZ VADILLO, E., “La actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso penal”,
en Poder Judicial, nim. especial II, pp. 53-89.
6 Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1987, pp. 12-17.
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sponde a Juzgados y Tribunales determinados por la Ley (art. 117.3.°)
y la de promover el juicio, “promover la accion de la justicia”, que
otorga al Fiscal (art. 124.1.0). Dicho de otra manera, el sistema que
propugna la Constitucion supone que el Fiscal es el titular del impulso
procesal de cuanto debe acontecer antes del juicio oral. Los Jueces y
Tribunales son los titulares exclusivos de la potestad jurisdiccional, es

decir, del juicio y de sus consecuencias: su ejecucion”.”

La Memoria de 1989 insisti6 en el mismo planteamiento.®

Pronunciamientos en favor de la atribucion al MF de la direccion
del procedimiento de investigacion se continuaron produciendo en
textos oficiales muy relevantes.

En el Libro Blanco del MF de 1996 ? se hizo constar que: “el Con-
sejo Fiscal, por mayoria, es partidario de que el Fiscal asuma la in-
struccion, siempre que antes de atribuir la instruccion al MF, se lleven
a cabo importantes reformas y, en particular, se le dote de medios
personales y materiales suficientes y se introduzcan en su Estatuto las
necesarias garantias para preservar su imparcialidad”.'® En el desar-
rollo de las condiciones para esa atribucion, el texto citado postula los
siguientes criterios: “Ser idéntica (cabe pensar que se esta refiriendo
a la funcion que debe desarrollar el MF) a la que hoy dia realizan los
jueces, quedando estos para autorizar medidas que supongan mer-
ma de derechos fundamentales”. Ademas, el régimen correspondiente
deberia: “a) dar posibilidad a los particulares, finalizada la instruc-
cion del Fiscal, para acudir al Juez para que realice una instruccion
suplementaria si la cree necesaria. b) Las pruebas practicadas por los
Fiscales deberan realizarse con conocimiento e intervencion de la de-
fensa, pudiendo ésta en otro caso acudir al Juez. ¢) La defensa podra
realizar a través del Juez todas las pruebas que le interese y que no

7 Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1988, pp. 20-21.

8 Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1989, p. 15. También pon-
derando las ventajas de esa atribucién la Circular nim. 1/1989, en Suplemento
al Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1522, pp. 1355-1357.

J Editado por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1996. En un apartado inicial titu-
lado “Justificacién”, se hace constar el procedimiento de elaboracion, debate en
el Consejo Fiscal y adopcion de acuerdos por este drgano respecto al contenido
del Libro.

10 Libro Blanco del Ministerio Fiscal, p. 72.
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sean practicadas a iniciativa del MF, que actuara mds como prepara-
dor de la acusacion que como instructor”.!! Hay también en el texto
un apunte bastante indefinido relativo a las acusaciones no oficiales.
Se propone “reformar la actual normativa en materia de ejercicio de
acciones penales, pues si el MF no tiene el monopolio de la acusacion
(...), y siguen subsistiendo las acusaciones particulares y publicas, ten-
drian que resolverse previamente los problemas que plantea tal co-
existencia, especialmente cuando el ejercicio de ambas no coincida o

sean contrapuestas”.!?

También en el Libro Blanco de la Justicia se expreso6 la opinion
favorable al cambio de modelo: “Tras el analisis de los distintos argu-
mentos a favor y en contra de uno u otro modelo, ha de reconocerse
que el modelo acusatorio puro, con una intervencion judicial para la
resolucion de medidas restrictivas de derechos fundamentales y con-
trol de garantias, es deseable y digno de todo elogio. Ahora bien: a
la hora de poner en practica este modelo, ha de abordarse una seria
y profunda reflexion tendente a la adecuacion del Estatuto Organico
del MF a esas nuevas funciones, asi como a la estructura, organi-
zacion y principios informadores de su actuacion en la instruccion de

causas penales”.

Por fin, en el Libro Blanco del Ministerio Fiscal de 2013, elab-
orado por el Consejo Fiscal,!® tras hacer notar que el aumento de
los casos en los que la denuncia de hechos aparentemente delictivos
se dirige al MF, lo que le permite desarrollar cierta actividad inves-
tigadora, se postulé que, “mientras no entre en vigor una reforma
procesal penal de caracter integral”, se reforme el régimen juridico de
la investigacion que actualmente puede desarrollar el MF, para que se
pueda “dar validez a las actuaciones realizadas por la Fiscalia con el
fin de que no tengan que ser reiteradas en los Juzgados” y para que se
habilite al MF “para la realizacion de determinadas actuaciones como

W Libro Blanco del Ministerio Fiscal, p. 73.

12 Libro Blanco del Ministerio Fiscal, p. 73.

Fue aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial el 8 de septi-
embre de 1997. El texto ha sido editado por el CGPJ, Madrid, 1997.

14 Libro Blanco de la Justicia, p. 228.

15 Accesible en Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013
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la adopcion de medidas cautelares reales urgentisimas de las que en

muchas ocasiones depende el éxito de la investigacion”.!®

2. Las reformas normativas que han atribuido parcialmente al
Ministerio Fiscal la realizacion de la investigacion previa
en el proceso penal

Las reformas normativas que han atribuido al MF la direccion de
la investigacion en el procedimiento preliminar del proceso penal han
tenido, hasta ahora, un alcance parcial.

Hubo un intento de reforma de alcance mads general con el Proyec-
to de Ley reguladora del Estatuto Orgdnico del MF, pero sus previ-
siones iniciales fueron recortadas en la tramitacién parlamentaria. En
la Memoria del Proyecto se destacaba la novedad de las facultades de
investigacion de hechos delictivos que se atribuian al MF para una
mayor agilizacién del proceso penal y para la auténtica realizacién
de la oralidad, que requiere limitar el contenido de la fase de instruc-
cién previa'’. El articulo 3.4 del Proyecto atribuia al MF la funcién
de “actuar como 6rgano de investigacion en el proceso penal, a cuyo
fin instard de la autoridad judicial la adopcion de las medidas cau-
telares que procedan y dirigird la actividad de la policia judicial”.
El articulo 5 especificaba los actos que le correspondia realizar en
la investigacion, excluyendo de ellos la adopcion de medidas caute-
lares y limitativas de derechos, salvo la detencién. Frente a este inten-
to reaccionaron dos grupos parlamentarios de muy diferente signo
politico: el Grupo Comunista, que justificaba su enmienda nimero
23 en que la relacion del MF con el Ejecutivo conduciria, a través de
aquella funcién, a un control politico del proceso y la justicia penal;
y el grupo Coalicion Democratica, que razonaba su enmienda clave
-la ndm. 211- con argumentos de eficacia (el MF no tiene medios, ni
preparacion, para asumir la labor investigadora) y de insuficiencia de
garantias de una investigacion imparcial por la posicion organica del

16 Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013, cit., pp.19-20.
17 B.0.C.G., Congreso, Serie A, 23 de mayo de 1980, niim. 139-1, pp. 1013-1014.
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MEF Esta reaccion tuvo éxito en lo esencial y ya el texto de la ponencia
dio a aquellos articulos la redaccion que llego a ser Ley!'®.

La reforma de la LECrim por la LO 7/1988, de 28 de diciembre
introdujo las normas necesarias para que la actividad de investigacion
desarrollada por el MF tuviera la eficacia juridica propia de los actos
del procedimiento preliminar, en el &mbito de aplicacién del proced-
imiento abreviado establecido por aquella reforma.

El Anteproyecto de la Ley mencionada era mas ambicioso en cuan-
to a la atribucién de potestades al MFE. Sin establecer preceptivamente
una investigacion previa exclusiva del MF, ponia, con algunos pre-
ceptos clave [arts. 789, 11; 786.1; 781.2, d), y 781.5, todos del An-
teproyecto] la base para que eso fuera realidad en el mayor nimero
de supuestos (canalizacion hacia el MF de las notitiae criminis pro-
venientes de la policia y necesidad de expreso requerimiento judicial
para desapoderar al MF de la investigacion). En segundo término, era
destacable que, junto a la genérica reserva al Juez de la adopcion de
medidas cautelares [articulo 781.2, d), del Anteproyecto], los numer-
os 5 al 8 del articulo 781 bis del Anteproyecto encomendaban al MF
la adopcién provisional de unas medidas que suponian una peligrosa
excepcion a la regla general. Ya antes de llegar a la calidad de Proyec-
to, desaparecieron del texto esas disposiciones, atendiendo a criticas
formuladas en los informes del Consejo Fiscal y del Consejo General
del Poder Judicial, los cuales, sin rechazar de plano el modelo de la in-
vestigacion previa del MF, no compartian su concreta plasmacion en
el Anteproyecto, ni la oportunidad de la innovacion'®. En los articulos
785 bis, 1y 3,y 789.1 de la LECrim (redaccion LO 7/1988) puede
observarse la suavizacion de la técnica de derivacion de procedimien-
tos hacia el ME2°

18 B.O.C.G., Congreso, Serie A, 23 de junio de 1981, num. 139-1 3, pp. 1032/6, 12
y 13.

En cuanto al informe del Consejo General del Poder Judicial, véase el Boletin de
Informacion del Consejo, 2. * época, afio VII, numero extraordinario, Madrid,
octubre 1988, pp. 12-14 y 18-19. El Consejo Fiscal emitié informe el 13 de
octubre de 1988, de cuyo contenido debe destacarse el apartado II, relativo a la
reforma procesal.

Aunque la Circular ntim. 1/1989, en Suplemento al Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia, nam. 1522, pp. 1359 y 13635, intenta de nuevo reforzar la
posicion del MF en el aspecto tratado en el texto.

19

20
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Ahora bien, de un conjunto de articulos introducidos en esta refor-
ma de LECrim, y especialmente del articulo 789.3 (redaccion LO
7/1988), se podia concluir que, al menos parcialmente, se introducia
en nuestro proceso penal una investigacion previa del ME En efecto,
si las diligencias de investigacion practicadas por éste sélo precisaban
ser complementadas mediante una instruccion previa judicial o di-
rigida por el Juez, en cuanto fueran materialmente insuficientes para
fundar la acusacidn, es que, desde un punto de vista juridico, se les
reconocia la eficacia de actos de la instruccion previa, sin necesidad de
que fueran judicialmente reiterados?'.

El art. 785 bis LECrim (redaccién LO 7/1988) habilitd al MF del
poder de practicar por si mismo y de ordenar a la Policia Judicial que
practicara -por tanto, ya tampoco la Policia, cuando actuara bajo las
6rdenes directas del Fiscal, estaba sujeta a los limites de “contenido”
propios de las diligencias de prevencién o primeras diligencias- “las
diligencias que estime pertinentes para la comprobacién del hecho
o de la responsabilidad de los participes en el mismo”. Aquel arti-
culo no aludia a una prevencién de diligencias o a la instruccién de
las primeras diligencias, cuyo contenido esta legalmente tasado (art.
13 LECrim), sino que autorizaba a realizar todos los actos de inves-
tigacion que el MF considerara pertinentes respecto a los objetivos
apuntados, salvo aquellos -y éste es un limite que se refiere no al con-
tenido de la investigacion, sino a los medios para llevarla a cabo- que
requieran el ejercicio de poderes que exclusivamente estan atribuidos
al juez. Otro dato que excluia que la investigacion del MF estuviera
limitada a unas diligencias de prevencion era la ausencia de un plazo y
de cualquier otra referencia temporal perentoria para remitir la inves-
tigacion al Juzgado. Consiguientemente, a diferencia de lo que podia
ocurrir con el contenido del atestado policial, la posibilidad de que las
diligencias de investigacion presentadas por el MF “sean suficientes
para formular acusacion” (art. 789.3) era mucho mayor, por el mds
completo contenido del que podia dotarse a las mismas.

21 Sobre esto, mas ampliamente, ORTELLS RAMOS, M., “El nuevo procedimien-
to penal abreviado: aspectos fundamentales”, en El proceso penal abreviado
(Nueve estudios), Comares, Granada, 1997, pp. 4-8.
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Esa habilitacion tenia dos clases de limites. En primer lugar, unos
limites que podriamos denominar instrumentales o mediales: el MF
podia extender el contenido de su investigacion a todo lo pertinente
para la comprobacién del hecho y de la responsabilidad de los partici-
pes, pero no podia realizar aquellos actos de investigacion (eventual-
mente necesarios) que requirieran una potestad de la que sélo el juez

esta investido. La segunda clase de limites era de caracter temporal

y se expresaba en el art. 785 bis. 3 LECrim (redacciéon LO 7/1988).
Respecto de estos tltimos limites habia que precisar 2 que el deber
de cesar en las diligencias de investigacion, no podia entenderse en el
sentido de que estaba prohibida toda investigacion sobre los mismos
hechos, sino en el de extincion de la competencia del MF para realizar
actos de investigacion con la especial eficacia de formar parte de la
instruccion previa del procedimiento. Podia, en cambio, continuar re-
alizando actos de investigacion, con la eficacia prevista en las disposi-
ciones generales de LECrim; es decir, para proponer al Juzgado de
Instruccion la practica de diligencias de investigacion y para proponer
pruebas. En cuanto al conocimiento que determinaba la extincion de
la competencia del MF, debia ser un conocimiento oficial.?3

La reforma operada en LECrim por la Ley 38/2002, de 24 de oc-
tubre, y por la Ley Organica 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

22 FEra un tema que suscité dudas; véase Circular de la Fiscalia General del Estado

1/1989, suplemento al Boletin Informativo del Ministerio de Justicia, nam. 1522,
pp. 33-35; MARCHENA GOMEZ, M., Comentarios a la reforma procesal pe-
nal de la Ley Orgdnica 7/1988 (Procedimiento abreviado), con PORTERO, L.,
REIG, ]J.V,, sin lugar de edicion, 1989, pp. 1113-1114; VARELA CASTRO, L.,
“Investigacion y preparacion del juicio oral”, en La reforma del proceso penal,
Madrid, 1990, pp. 135-136).

23 Asi Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989, cit., pp. 33-35; MARCH-
ENA, Comentarios a la reforma procesal penal de la Ley Orgdnica 7/1988, cit.,
pp. 1113-1114; en contra, VARELA, “Investigacion y preparacion del juicio
oral”, cit., 135-136

24 Sobre ésta modificacién, ORTELLS RAMOS, M., “Lineas generales de la refor-
ma del procedimiento abreviado y del nuevo procedimiento de enjuiciamiento
rdpido”, en Ley de Enjuiciamiento Criminal y otras normas procesales, Consejo
Valenciano de Colegios de Abogados, Valencia, 2003, pp.17-21. De otra opinion,
aunque también lamentando esta modificacion legal, FUENTES SORIANO, O.,
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LECrim (reforma de 2002) coincide plenamente con los arts. 781 y
785 bis LECrim (reforma de 1988), de modo que parecia poderse
concluir que no se habian producido cambios en el régimen de las
diligencias de investigacion del ME Esta primera impresion no es del
todo exacta. En el nuevo régimen del procedimiento abreviado ha
sido alterada la eficacia juridica de los actos de investigacion del ME,
de un modo tal vez inconsciente, y, en todo caso, no acompafiado
de una explicacion de las razones. De las nuevas disposiciones del
procedimiento abreviado, concretamente del conjunto de los actuales
articulos 774-777 (reforma de 2002), ha desaparecido la mencién que
hacia el antiguo articulo 789.3, parrafo primero, (reforma de 1988)
al caso en que las diligencias fueran insuficientes para formular acu-
sacion como justificativo de la procedencia de practicar diligencias
judiciales adicionales. Ahora unas diligencias judiciales suficientes
seran siempre necesarias, cualquiera sea el contenido informativo del
atestado policial y de las diligencias del ME. Como, por otra parte,
también se deduce del actual art. 779 (reforma de 2002), comparado
con el anterior art. 789.5 (reforma de 1988). El primero, a diferencia
del segundo, ha eliminado -en el contexto de los materiales que hay
que tener presentes para dictar el “auto de clasificacién”- la referencia
a “cuando (las diligencias) no sean necesarias”.

Al examinar la reforma de 2002, apunté que era dificil “predecir
qué trascendencia practica va a tener este notable cambio normativo.
¢Se concluird, coherentemente, que las investigaciones del MF han de
ser judicialmente reiteradas para proporcionar base de apoyo a las
resoluciones de las diligencias previas y de la etapa intermedia? ¢Se
entenderd que la documentacion de tales investigaciones ya es una
base, una especie de acreditamiento documental, adornado, ademas,
de la eficacia prevista en el art. 5, parrafo tercero EOMF -presuncion
de autenticidad-?.?* Parece que en la préctica se haya impuesto la re-
spuesta afirmativa a la primera pregunta, porque en el Libro Blan-
co del Ministerio Fiscal (2013) se echa en falta una regulacion de
“los términos en que se puede dar validez a las actuaciones realizadas

La investigacién por el Fiscal en el proceso penal abreviado vy en los juicios rdpi-
dos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 30-51.

25 ORTELLS RAMOS, “Lineas generales de la reforma del procedimiento abrevia-
do”, cit., p. 18.
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por la Fiscalia con el fin de que no tengan que ser reiteradas en los

Juzgados™.?

En el proceso penal de menores —por tanto, también solo en una
parte de los procesos penales-, el legislador introdujo decididamente
un cambio de modelo, encomendando al MF la potestad de conducir
la investigacion previa. La Ley de responsabilidad penal de los meno-
res, aprobada por Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero -aunque ha
tenido diversas modificaciones posteriores-, atribuye al MF la direc-
cién y realizacion directa de los actos de la instruccion previa (arts.
6, 16 y 23), aunque ha de instar del juez de menores las actuaciones
que impliquen restriccion de derechos fundamentales (art. 23.3) v,
en particular, la adopciéon de medidas cautelares (arts. 17 y 28). Por
lo demds, la ley establece derechos de intervencién de los acusadores
particulares (arts. 25 y 26).

Por fin, otra reforma que introduce en el ordenamiento espaiiol la
direccion del procedimiento de investigacion por el MF en una par-
te de los procesos penales es la producida por el Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se esta-
blece una cooperacién reforzada para la creacion de la Fiscalia Euro-
pea. En el ambito de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939, el
procedimiento preliminar judicial, que sigue siendo la regla general en
Derecho espanol, es sustituido por un procedimiento de investigacion
dirigido por el MF (la Fiscalia Europea a través de sus diversos agen-
tes), en cuyo desarrollo los 6rganos jurisdiccionales tienen reservados
determinados poderes. Para facilitar la aplicacion del Reglamento
(UE) 2017/1939 se ha aprobado la LOFEuropea. El informe del CGPJ
sobre el Anteproyecto de esa ley es revelador de la especial dificultad
de esta reforma del Derecho interno orientada a engarzar el modelo
de procedimiento de investigacion del Reglamento (UE) 2017/1939
en una estructura del proceso penal espafol actualmente tan ajena a
ese modelo.?”

26 Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013, cit., pp. 19-20.

27 CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se adapta el
ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de oc-
tubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion

de la Fiscalia Europea, accesible en C.G.P.J - Informes (poderjudicial.es).
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3. La oportunidad de un cambio general de modelo de proced-
imiento preliminar con los textos pre-legislativos de una
nueva LECrim de 2011 y 2013

La tendencia favorable a un cambio de modelo en la direccion y
realizacion del procedimiento de investigacion ha dominado los dos
intentos de una nueva regulacion legal de conjunto del proceso penal,
aunque ninguno de ellos lleg6 a iniciar su tramitacién parlamentaria.

En cuanto al primero de tales intentos, la Secretaria General Técni-
ca del Ministerio de Justicia publicé en 2011 un soporte electronico
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 segundo intento, el Ministerio de Justicia constituy6
una comisién institucional encargada de elaborar una propuesta de
texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, propuesta que la
comision hizo publica en 2013, si bien en abril de 2014 los medios de
comunicacién ya difundieron la dificultad, reconocida por el Ministe-
rio, de llegar a tramitar el texto como anteproyecto de ley.

Aunque con diferencias, tanto el ALECrim/2011 como la Propues-
ta LECrim/2013 optaban por modificar el modelo de procedimiento
preliminar y por atribuir al MF la direccién y realizacion de la in-
vestigacion. Una reforma legal de esa entidad estd condicionada por
muchos factores, pero la proximidad en el tiempo y las importantes
coincidencias de esas dos iniciativas constituyeron una buena opor-
tunidad para hacerla realidad.

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 omiti6 referirse a la misma,
los términos no expresan puntos de acuerdo, sino simplemente una
descripcion de las opciones abiertas para la regulacion.?®

28 En el punto 17 del Pacto se puede leer lo siguiente: “La tramitacion de esta

reforma de conjunto afrontara y resolvera para el futuro el debate sobre la inves-
tigacion previa al proceso penal de los procedimientos por el Fiscal o por el Juez,
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Con posterioridad, el ALECrim/2011 y la Propuesta LECrim/2013
revelaron que las posturas sobre esta cuestion de politica juridica se
habian acercado en lo sustancial.

Por una parte, el ALECrim/2011, preparado por el Ministerio de
Justicia de un Gobierno del Partido Socialista atribuia al MF la potes-
tad de dirigir la investigacion (principalmente, arts. 55.2, 452,456 y
457 y siguientes del ALECrim/2011).

La Propuesta LECrim/2013, preparada por una Comisién consti-
tuida por el Ministerio de Justicia de un Gobierno del Partido Popular,
optaba, también, por atribuir la direccion de la investigacion al MF
(art. 240 Propuesta LECrim/2013). El texto se preocupaba por man-
tener el respeto al derecho de la defensa del encausado a una plena
actividad investigadora durante el procedimiento preliminar (princi-
palmente, art. 427.3 al 5 Propuesta LECrim/2013), asi como también
el respeto a la efectividad de las acusaciones particular y popular en
cuanto a dotar de garantias a la relevancia de su posicion acusadora
en momentos criticos de colisién con la posicion del MF (arts. 91.2,
92.2 y 110 Propuesta LECrim/2013) y en cuanto a la proteccion del
legitimo interés de los acusadores no oficiales respecto de un plena ac-
tividad investigadora (arts. 420.1, a y 423 Propuesta LECrim/2013).

Varias razones pueden haber impedido que se aprovechara esta
oportunidad,? pero creo que la fundamental ha sido la inevitable in-
cidencia en el gasto publico de una operacién de esta naturaleza. La

que asegurard que la misma se realice en un plazo proporcionado y razonable
y todas las consecuencias y responsabilidades derivadas de la observancia del
mismo, como el esfuerzo de medios personales y materiales necesarios para mod-
ificar, 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”.

29 MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Castillo de Luna Edi-
ciones Juridicas, Madrid, 2015, p. 30, mencionan “la negativa de un importante
sector del Ministerio Publico al control judicial de la actividad investigadora que
se le encomendara”. Por otra parte, tal vez se haya avanzado en la superacion
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
corrupcion, propiciar un cambio esencial en las funciones del MF.
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misma requiere una reordenacion de medios materiales y de efectivos
personales en uno de los sectores del servicio publico de la Justicia
que no puede ser asumida sin aumento del gasto publico. En defin-
itiva, es una reforma que no puede acometerse con normas como la
que, sin excepcion, estaba incluida en los dos textos pre-legislativos
a los que he hecho referencia: “Las medidas incluidas en esta Ley no
podran suponer incremento de dotaciones de personal, ni de retribu-
ciones ni de otros gastos de personal”.

II. LA DIRECCION POR EL MF DEL PROCEDIMIENTO
DE INVESTIGACION EN EL APLECRIM DE 2020

El MF, como todo titular de poder publico, ejerce las potestades
que la ley le atribuye y dentro de las limitaciones de esa atribucion.

El APLECrim atribuye al MF la potestad de direccion del proced-
imiento de investigacion en el proceso penal y delimita esa potestad
por el objeto sobre el que debe recaer la actividad investigadora (arts.
521-524: hechos concretos constitutivos de delito y su atribucion a
personas responsables de los mismos), por la finalidad de esa activi-
dad (arts. 522,523.1y 91.2: obtener, mediante actos de investigacion
imprescindibles y realizados sin dilaciones indebidas, la informacién
suficiente para decidir fundadamente sobre el ejercicio de la accion
penal, esclareciendo las circunstancias relevantes del hecho punible,
sean favorables o adversas a la persona investigada, asegurar el resul-
tado del proceso, proteger los derechos de ofendidos y perjudicados
y asegurar las fuentes de prueba) y también regulando el modo en el
que la actividad investigadora debe desarrollarse.

La ultima limitacién mencionada es la mas dificil de exponer. En
teoria, la ley podria no regular el modo de realizacion de la activi-
dad investigadora y dejarlo en manos de su director, que, auténoma-
mente, estableceria, con arreglo a criterios técnicos, qué actos de in-
vestigacion hay que realizar y como hay que realizarlos para alcanzar,
con la mayor eficiencia, la finalidad de la misma. Ahora bien, en los
ordenamientos concretos, y especificamente en el ordenamiento es-
paifiol, eso no es asi.
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No lo es, en parte, porque juridicamente no puede serlo. La Consti-
tucion establece unos limites a esa actividad, que la ley debe respetar.
Y, més alla de eso, porque, ademas de respetar los condicionamientos
constitucionales, el legislador puede, en su libertad de configuracién
normativa, atender a diferentes valores y criterios y establecer, en
atencion a los mismos, normas sobre el modo de desarrollar la activ-
idad de investigacion.

Por otra parte, el ejercicio de potestades atribuidas por la ley a un
titular de poder publico no puede sustraerse a que los 6rganos juris-
diccionales ejerzan su potestad jurisdiccional sobre los actos y la inac-
tividad de ese titular. Por abundantes y enfaticas que sean las normas
que imponen al titular del poder publico el deber de actuar con arre-
glo a la ley, con imparcialidad y con objetividad (arts. 89, 91 y 92),
solamente la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales, mediante
el ejercicio de su exclusiva potestad, puedan verificar si ha actuado
asi, constituye garantia de ese modo de actuacion vy, en su defecto, de
que el mismo se impondrd y de que seran ineficaces los actos que no
lo respeten. Consiguientemente, la atribuciéon al MF de la potestad de
direccion de la investigacion va acompariada de un régimen del acceso
a los 6rganos jurisdiccionales para que adopten resoluciones sobre los
actos o sobre la inactividad del MFE. Ese régimen puede ser configura-
do de manera diversa en cuanto, principalmente, a en qué supuestos
se podra acceder a los 6rganos jurisdiccionales, quién podrd hacerlo
y mediante qué actos se llegarda a obtener el pronunciamiento de los
mismos.

Lo que sigue es una exposicién sintética y, en principio, meramente
descriptiva de la regulacion que propone el APLOECrim/2020 sobre
la potestad de direccion del procedimiento de investigacion por el MF
y las potestades de los 6rganos jurisdiccionales respecto de ese pro-
cedimiento que, de algin modo, afectan a la potestad del ME.

1. Potestad de direccion del procedimiento de investigacion y
potestades del juez respecto del conjunto del procedimien-
to o de periodos del mismo

Los actos de investigaciéon que se practican en el procedimiento
dirigido por el MF sirven para proveer de fundamento: a) a la de-
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cision del MF sobre el ejercicio de la accion penal (en sentido neg-
ativo -art.586- o en sentido positivo —art. 589-, que puede conducir
directamente a la apertura del juicio oral si el acusado no impugna
la acusacién —art. 616.2-); b) a la resolucion del ] de G autorizando
a ejercer la accion a los acusadores particulares o populares en ca-
so de impugnacién del decreto de archivo del MF (art. 587); ¢) a la
resolucion del juez de la fase intermedia en caso de impugnacion del
acto de acusacion por la parte acusada (arts. 622-628); y d) a diversas
resoluciones sobre medidas cautelares, en cuanto al presupuesto de la
probabilidad de los hechos que presenten caracteres de delito y de la
participacion en los mismos de la persona encausada.

Este apartado no tiene por objeto ninguno de esos supuestos. El
considerado bajo la letra a), porque no consiste en ejercicio de nin-
guna potestad del juez. El de la letra d), porque la potestad que se
ejercita no es de investigacion, sino de aseguramiento del proceso y su
resultado. Los de las letras b) y ¢) porque las potestades que ejerce el
juez no afectan al desarrollo de la investigacion, sino que representan
la resolucidn final sobre el resultado de la misma en cuanto actividad
orientada a decidir sobre el ejercicio de la accién penal, bien cuando el
MF deniega el ejercicio y hay otros acusadores que quieren ejercitarla,
bien cuando los acusadores la ejercitan y el acusado considera que no
hay presupuestos para su admisién, dado que estos no son solo pre-
supuestos procesales, sino que también requieren cierto fundamento
de la acusacion.

Objeto de este apartado son los supuestos en los que el APLOE-
Crim/2020 atribuye al juez potestades no limitadas a la realizacion
juridicamente valida y eficaz de actos de investigacion especificos, si-
no que inciden sobre una parte o sobre el conjunto del procedimiento
de investigacién, y que, por ello, afectan a la potestad de direccion
del mismo, en cuanto capacidad de decidir sobre si la investigacion
debe iniciarse o terminar y qué actos han de realizarse, en qué orden
y momento y en qué forma.

Los supuestos en los que esto ocurre son los que, brevemente, se
mencionan a continuacion, acompafados de una sintética referencia
al modo en que la potestad de direccion del MF resulta afectada por
las potestades del juez.
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1) La impugnacion ante J de G del decreto del MF archivando la
denuncia por determinadas causas (arts. 551, 552, 585) puede
determinar que el juez imponga que se inicie un procedimiento
y deba desarrollarse una investigacion que el MF habia decidi-
do que no debia iniciar.

2) La impugnacion ante el J de G del decreto del MF archivando
el procedimiento cuya apertura habia decretado previamente
(arts. 586.2, ¢), 588, 586.4, 587), puede dar lugar a que el MF
deba realizar actos de investigacion adicionales (art. 587.2) y
completar con ello un procedimiento que habia decidido dar
por terminado.

3) La impugnacion ante el ] de G, en los términos que autoriza el
art. 180, del decreto del MF por el que ordena de archivo del
procedimiento por razones de oportunidad (art. 175), puede
determinar que se imponga al MF seguir el curso del proced-
imiento de investigacion hasta su terminaciéon del modo ordi-
nario. Algo similar a los anterior puede ocurrir si se impugna
ante el J de G el decreto del MF de suspension por razones de
oportunidad (art. 176) o el decreto del MF de archivo por co-
laboracion activa contra una organizacion criminal (art. 179).

4) La impugnacion ante el ] de G del decreto del MF que no haya
admitido la “personacion” de un acusador particular (arts. 566,
567y 585) determina, en caso de estimacion, que, en el conjun-
to del procedimiento de investigacion, el acusador particular
tenga las posibilidades de actuacion previstas por la ley.

5) La admision de la “personacion” de un acusador popular (art.
568) y la extincion de su personaciéon por ciertas causas so-
brevenidas (art. 569) son resoluciones que inicialmente corre-
sponde dictar al J de G. Las mismas inciden en el conjunto del
procedimiento de investigacion, porque posibilitan o excluyen
que un acusador popular pueda o no tener en ese procedimien-
to las posibilidades de actuacién previstas por la ley.

6) La resolucion judicial de ratificar, o no, la declaracién de se-
creto del procedimiento del MF y las resoluciones judiciales de
prorroga del secreto (arts. 578-582) influyen en el conjunto de
actos que se realicen durante el periodo de secreto y en lo que
debe hacerse cuando se alce el mismo.
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7) Afectan al conjunto del procedimiento de investigacion, porque
incide en las posibilidades de comunicacion de la persona en-
causada vy, en consecuencia, en la eventual influencia que eso
pueda tener en otras personas y objetos de interés para la in-
vestigacion, las potestades del J de G de autorizar, respecto de
personas investigadas por su relaciéon con organizaciones crim-
inales terroristas y delitos de terrorismo, la prorroga de la de-
tencién (art. 194) y, en general, la de autorizar y controlar las
condiciones en que se desarrolla la incomunicacion del deteni-
do o preso (art. 212.3 y 213.1).

8) La actividad de investigacion y la direccion de la misma resulta
condicionada por las resoluciones del J de G sobre la fijacion de
plazos de finalizacion del procedimiento de investigacion (arts.
574-577).

9) La necesidad de autorizacion del J de G para reabrir el proced-
imiento de investigacion, si estaba dirigido contra persona de-
terminada y fue archivado por el MF (art. 590 en relacién con

los arts. 586-588), limita la libertad del MF de decidir la reap-
ertura cuando estime que existen nuevos elementos relevantes.

10) Inciden en el conjunto del procedimiento de investigacion,
porque afectan al desarrollo en el mismo del derecho de defen-
sa de la persona encausada, una serie de potestades del J de G
respecto de su abogado defensor -exclusion del abogado desig-
nado si el MF considera que aquél colabora o contribuye a la
accion delictiva del investigado (art. 56)-, respecto de la perso-
na encausada con discapacidad -establecer el apoyo adecuado
de la misma en los actos y con la extension que expresamente
se determine (art. 63); establecer una institucion de apoyo que
la asista durante el proceso (art. 65); adoptar de oficio las me-
didas necesarias para salvaguardar su derecho de defensa (art.
71); declarar su falta plena de capacidad procesal (art.79)-, y
respecto de la persona juridica encausada -designar supletoria-
mente al representante de la misma (art. 81-.

11) Afectan al conjunto del procedimiento de investigacion, porque
inciden en la delimitacion de su objeto, la potestad del ] de G de
excluir el ejercicio de la accién civil cuando la complejidad de
su tratamiento pueda originar graves retrasos del proceso penal
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(art. 126) y la de decidir sobre la admision e intervencion de un
responsable civil ((art. 133).

12) El conjunto del procedimiento de investigacion puede ser
condicionado por el ejercicio de una potestad del J de G pre-
visto por el art. 555, que posibilita a la persona encausada so-
licitar, en cualquier momento de aquel procedimiento, el sobre-
seimiento por carecer manifiestamente de relevancia penal los
hechos objeto del mismo. También es potestad del ] de G poner
fin al procedimiento de investigacién constatando la renuncia
del acusador particular a la accién penal por delito respecto del
cual la ley penal permite el perdon como causa de extincion de
la responsabilidad penal (art. 118).

13) Las acusaciones particular y popular pueden aportar informa-
ciones de interés para la investigacion, proponer la realizacion
de actos de investigacion e intervenir en la misma. La admisién
de esas actividades depende de la decision del MF (arts. 571,
572y 573), pero el J de G puede corregir las decisiones adopta-
das por el MF -en el sentido de admitir lo previamente denega-
do- al finalizar el procedimiento, si éste concluye con decreto de
archivo y las acusaciones no publicas piden ser autorizadas pa-
ra acusar (art. 587, especialmente apartado 2, inciso segundo).

14) La defensa de la parte investigada puede aportar elementos
de descargo, proponer actos de investigacion e intervenir en su
practica. La admision de todo lo anterior depende de decisiones
del MF (arts. 563, 564 y 565), pero esas decisiones pueden ser
corregidas por el Juez de la Audiencia Preliminar si la parte
acusada impugna la acusacién y, para fundar la impugnacion,
vuelve a proponer actos de investigacion que el MF denegd (art.

617.2y 3).

2. Actos de investigacion cuya validez y eficacia depende del
ejercicio de potestades judiciales

Aparte de las potestades del juez que pueden afectar al conjunto o
a un periodo del procedimiento de investigacion dirigido por el MF,
determinados actos de investigacién solo pueden realizarse valida y
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eficazmente si son autorizados por el J de G. A continuacion, precisaré
cudles son, asi como las limitadas excepciones a tal requisito.

A) Actos de investigacion que impliquen afectacion del
cuerpo de una persona

a) Pruebas médicas para determinar la edad de la persona investi-
gada que requieran realizar inspecciones o intervenciones cor-
porales (art. 314.2).

b) Inspecciones corporales que consistan en la observacién directa
o la exploracion de las cavidades vaginal o rectal (art. 325.2, b).

¢) Realizacion coactiva de intervenciones corporales leves (arts.
327.2 y 329) y de la intervencion corporal grave consistente
en la obtencion de una muestra de sangre por venopuncién o
puncion digital (art. 328.1, par. 2). Este régimen es aplicable a
la obtencion de muestras de sangre para la deteccion de alco-
holemia (art. 341.3) y, tal vez, de drogas toxicas, estupefacien-
tes y sustancias psicotropicas (art. 342).

d) Realizaciéon, aun no coactiva, de intervenciones corporales
graves (art. 328.1, par. 1 y 329).

e) Observacion psiquidtrica de la persona investigada para evaluar
su capacidad que requiera internamiento (art. 332, 333).

f) Toma de muestras de la persona investigada para actividad de
investigacion mediante marcadores de ADN, salvo que aquella
persona muestre su consentimiento (art. 335.1 y 2), utilizacién
de muestras de la persona investigada abandonadas por la mis-
ma (art. 335.3) y utilizacién de muestras u otras informaciones
para el perfil genético de la persona investigada que fueron ob-
tenidas para fines diagnédsticos, terapéuticos o de investigacion
biomédica (art. 335).

g) Toma coactiva de muestras de persona no investigada para ac-
tividad de investigacion mediante marcadores de ADN (art.
336).
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B) Actos de investigacion que impliquen interceptacion de
comunicaciones privadas a distancia por diversos medios
y de conversaciones privadas directas

a) En general, corresponde al J de G “acordar la interceptacion de
las comunicaciones telefénicas y telematicas, de la correspon-
dencia postal o telegrafica, faxes y burofaxes, asi como de las
conversaciones” privadas (art. 345.1), incluidas las que comu-
niquen con terceros no investigados (art. 346); controlar la eje-
cucion de este medio de investigacion autorizado (art. 347); au-
torizar ampliaciones temporales de ese medio de investigacion
(art. 348); autorizar el uso de sus resultados en un procedimien-
to de investigacion o proceso penal distinto a aquel en el que
fue autorizado y realizado (art. 349); extender la autorizacion
en caso de “hallazgos casuales” (art. 350).

b) Especificamente respecto de comunicaciones telefénicas o
telemdticas es potestad del ] de G autorizar su intercepta-
cién (art. 354.1), ampliar la autorizacion a la investigacion de
hechos punibles distintos al que fue objeto de la autorizacion
inicial (art. 359), prorrogar la interceptacion autorizada (art.
363), autorizar su mantenimiento si la persona investigada ha
sido detenida (art. 364) y autorizar un plazo especial para la
notificacién a la persona investigada de la resolucién que au-
torizo este acto de investigacion (art. 365.3)

En caso de urgencia y en caso de investigacion de delitos rel-
acionados con organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo, la intervenciéon podrd ser ordenada por el Fiscal
General del Estado, siendo preceptiva la posterior ratificacion
por el ] de G (art. 354.2)

¢) Especificamente respecto de comunicaciones postales, telegrafi-
cas, faxes y burofaxes es potestad del J de G autorizar la in-
terceptacion (art. 372), salvo la de determinados envios post-
ales (art. 372.2), autorizar la ampliacion del dmbito objetivo
y subjetivo de la interceptacion (art. 376), También controlar
la ejecucion de este medio de investigacion determinando quién
debe ejecutarlo y en qué plazos debe informar al MF (art. 377)
y proceder, en caso de rebeldia de la persona investigada, a la
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apertura y registro de la correspondencia postal intervenida

(art. 380).

d) Especificamente respecto de la interceptacion de conversaciones
privadas con medios técnicos de grabacion de sonido e imagen
es potestad del J de G autorizarlas para cada encuentro que
deba ser objeto de observacion (arts. 384.1, 391) y controlar su
ejecucion de modo similar al de las comunicaciones telefonicas

(art. 391)

C) Actos de investigacion consistentes en observacion y
vigilancia de la actividad de personas, si es sistematica o
se utilizan medios técnicos

Es potestad del J de G autorizar la vigilancia sistematica de la ac-
tividad de las personas y el uso de medios técnicos de localizacion,
seguimiento y captacion de imdgenes de esa actividad (art, 396.1),
autorizar esa vigilancia respecto de actividades que se produzcan en
espacios cerrados en los que se desarrollen actividades divisables des-
de el exterior (art. 397.1), autorizar prorrogas de la ejecucion de este
medio de investigacion (art. 399) y autorizar la utilizacion de sus
resultados en procesos penales distintos a aquel en el que fue inicial-
mente autorizado el medio de investigacion (art. 400.3).

Como excepcion, podra acordar este medio de investigacion el MF
si hay urgente necesidad y se realiza en espacios publicos, pero se
requerird ratificacion del J de G (art. 396.2). También es excepcion,
y puede acordarla el Fiscal General del Estado, si hay urgencia y se
investigan delitos relacionados con actividades terroristas, aunque se
trate de captar imagenes de actividad en espacios cerrados divisables
desde el exterior, pero se requiere ratificacion del J de G (art. 397.3).

D) Actos de investigacion consistentes en entrada y registro
en domicilios y determinados lugares cerrados con acceso
a documentos que se hallen en los mismos

Es potestad del ] de G autorizar la entrada y registro coactivos en
domicilios (arts. 406,407, 411), la extension de efectos de una resolu-
cién inicial en caso de hallazgos casuales (art. 418) y la extension de
efectos a un procedimiento de investigacion distinto a aquel en el que
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se dicto la resolucion inicial (art. 419). También se requiere ejercicio
de esa potestad si se trata de “entrada y registro en la sede de parti-
dos politicos, sindicatos y medios de comunicacion, asi como en los
despachos u oficinas donde se desarrollen actividades respecto a las
cuales se reconozca el secreto profesional” (art. 421.3) y de “apertura
y registro de cajas de seguridad que se hallen en entidades bancarias
u otras instalaciones especificamente dedicadas a su custodia” (art.

422.3).

Son excepcion al requisito de la autorizacion judicial el caso de
flagrante delito (art. 416) y la realizacion de esta actividad en caso
de urgente necesidad en investigaciones referentes a organizaciones
terroristas o de delitos de terrorismo (art. 413.2 y 3).

La autorizacién del J de G da cobertura al “examen de libros, pa-
peles y otros documentos que se encuentren en el lugar del registro”,
si asi se ha dispuesto genéricamente en la resolucion de autorizacién a
peticion del MFE. No obstante, si se tratara del examen “de cartas per-
sonales, diarios intimos o papeles o efectos equivalentes” serd nece-
saria una autorizacion especifica del J de G (art. 423.3).

E) Actos de investigacion consistentes en el registro de la
informacion contenida en dispositivos informaticos

Es potestad del J de G autorizar especificamente el registro de dis-
positivos de almacenamiento masivo de informacion, hayan sido in-
cautados en un acto de entrada y registro o en otra circunstancia (arts.
425.1y 2,426),la ampliacion del registro a otros dispositivos si estd
justificada por razones que se constatan al hacer el registro primera-
mente autorizado (art. 427). Como excepcion, en caso de urgencia,
estos registros pueden autorizarse por el MF con posterior revocacion
o confirmacién del ] de G (425.2 y 427.2).

Es potestad del ] de G autorizar el registro remoto de los disposi-
tivos mencionados (art. 430) y su eventual ampliacién a otros dispos-
itivos (art. 431).
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F) Actos de investigacion mediante la actuacion de agente
encubierto

Es potestad del J de G autorizar actividades de investigacion me-
diante agente encubierto, con determinacion de los hechos delictivos
que puede investigar y de las ampliaciones de ese limite (art. 500.4),
ampliar las actuaciones del agente encubierto a la posibilidad de
afectacion de derechos fundamentales diferentes al derecho a la in-
timidad y a la inviolabilidad de domicilio (art. 505.2 y 3) y extender
los efectos de la investigacion autorizada a otros procedimientos de
investigacion o procesos penales (art. 508).

También requiere autorizacion del J de G que el agente encubier-
to actiie como tal en canales cerrados de comunicacion (art. 509.1,
511), la ampliacion de esta actividad de investigaciéon a otros hechos
o personas diferentes a los inicialmente determinados (art. 512), la
obtencién y grabacion de imagenes de situaciones en las que interven-
ga el agente (art. 513) y la extension de los efectos de la investigacion
autorizada a otros procedimientos de investigacion o procesos penal-
es (art. 509.6).

G) Actos de investigacion mediante la utilizacion de datos
protegidos

La obtencion de datos personales de la persona investigada que
estén disponibles en canales abiertos de informacion requerira autor-
izacion del ] de G si ha de realizarse de manera sistemdtica y contin-
uada para crear un registro historico de la actividad de aquella per-
sona (art. 514.2). También se requerird esa autorizacion si los datos
relevantes estdn en ficheros publicos o privados cuya regulacion legal
someta la cesién de datos a autorizacién judicial (art. 515.1). Si se
trata de bases para uso personal y doméstico rige lo apuntado en el
anterior apartado E.

Requiere autorizacion del J de G la actividad de investigacion con-
sistente en el cruce automatizado de datos procedentes de diferentes
bases a las que se ha tenido acceso de acuerdo con la ley, lo que, en
algtn caso, habra requerido autorizacion judicial (arts. 516, 517).
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I. CAMBIO DE MODELO DEL PROCEDIMIENTO
PRELIMINAR DEL PROCESO PENAL (DE
LA INSTRUCCION PREVIA JUDICIAL A UN
PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DIRIGIDO
POR EL MINISTERIO FISCAL): TENDENCIAS Y
REALIZACIONES FRAGMENTARIAS

El proceso penal requiere de una investigacion previa para deter-
minar si se puede acusar con suficiente fundamento, de qué y a quién;
también para proporcionar base a las resoluciones que sea necesario
adoptar sobre medidas cautelares y preventivas. Como regla general,
el régimen juridico de esta materia sigue siendo el de la redaccion
originaria de la LECrim; es decir, es atribucion de un juez, el juez de
instruccion, dirigir esa investigacion, realizar él mismo la mayor parte
de sus actos y dejar constancia de los resultados obtenidos.

Avanzado el dltimo cuarto del siglo pasado se manifestaron, con
claridad, tendencias a un cambio de modelo, hacia uno que atribuye
al MF la direccion del procedimiento de investigacion. Expresivos
de esas tendencias han sido no solo planteamientos doctrinales, sino
también diversos documentos oficiales que permiten augurar con mas
seguridad cambios normativos.
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Cambios normativos también han llegado a producirse, pero, has-
ta hoy, han sido fragmentarios, en el sentido de que solo han afectado
a una parte de los procesos penales. Ademas, en algunos casos han si-
do tacitamente derogados tras un breve periodo de vigencia, al menos
formal y tal vez poco efectiva.

Volviendo al capitulo de las tendencias, el cambio de modelo del
procedimiento preliminar, con establecimiento general de un proced-
imiento de investigacion dirigido por el MF, estaba previsto en los dos
intentos de reforma global del proceso penal de 2011 y 2013.

En los apartados que siguen se revisan brevemente estos hitos del
cambio de modelo de procedimiento preliminar, antes de examinar el
tratamiento de esta materia en el APLOECrim/2020.!

1. La tendencia favorable al cambio de modelo

La tendencia a un modelo de procedimiento preliminar en el que el
MF asumia la direccion de la investigacion fue alentada, con matices

Los articulos citados en el trabajo sin mencion del texto normativo del que for-
man parte corresponden al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020.

Siglas y abreviaturas utilizadas en el trabajo: ALECrim/2011: Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011. APLOECrim/2020: Anteproyecto de
Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal, aprobado por el Consejo de Minis-
tros el 24 de noviembre de 2020. EOMF: Estatuto Orgénico del Ministerio Fis-
cal. Informe CF APLOECrim/2020: Informe del Consejo Fiscal, de 14 de julio
de 2021, sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal
(Accesible en Documentacién - Fiscal.es). Informe CGP] APLOFEuropea: In-
forme del Consejo General del Poder Judicial, de 25 de marzo de 2021, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica por la que se adapta el ordenamiento nacional al
Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que
se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea
(Accesible en C.G.P.J - Informes (poderjudicial.es) ). | de G: Juez de Garantias.
LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal. LOFEuropea: Ley Orgénica 9/2021,
de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12
de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea. LORPM: LO 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores. MF: Ministerio Fiscal. Propuesta
LECrim/2013: Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, elaborada por la Comision Institucional creada por Acuerdo de Consejo de
Ministros de 2 de marzo de 2012.
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sobre al modo de concebir la eficacia juridica de esa investigacion y
sobre los poderes que deben quedar reservados a un Juez, por una
corriente doctrinal representada, entre otros, por GIMENO?, MORE-
NO CATENAS3, VIVES ANTON* y RUIZ VADILLO.’

Por otra parte, esta tendencia se expreso, y se ha seguido expresan-
do, desde instancias a las que cabe suponer capacidad de influencia en
los cambios normativos.

Ya en su Memoria de 1987, la Fiscalia General del Estado, tras
apuntar que el grado de judicializacién de los conflictos en nuestra
sociedad desbordaba la capacidad de la organizacion judicial, indicé,
entre otras medidas, la conveniencia de reformar el proceso penal
hacia objetivos de eficacia y aceleracion sin pérdida de garantias, lo
que se lograria modificando su fase preparatoria, encomendando la
investigacion al Fiscal, sin perjuicio del “control jurisdiccional de las
decisiones que afecten a los derechos fundamentales (...) que deberian
ser adoptadas por la autoridad judicial”.®

En la Memoria de 1988, la tendencia se reforz6. La instruccion
judicial, ademds de causa de ineficacia del proceso penal, es consid-
erada como un exceso sobre las atribuciones que al juez le otorga la
Constitucion. Y, asi, dice el Fiscal General: “Me atrevo a afirmar que
del examen combinado de los articulos 117.3.°y 4.°, y 124.1.° de la
Constitucion se deduce que nuestros constituyentes quisieron separar
las dos funciones esenciales de la justicia penal: la de juzgar que corre-

Seguramente sin exhaustividad, cabe citar de este autor sobre el tema que nos
ocupa, “El Ministerio Fiscal y la Constitucién”, en Comentarios a la legislacion
penal, I, Madrid, 1982, (Dir. COBO DEL ROSAL), pp. 334-335; “Los proced-
imientos penales simplificados (Principio de “oportunidad” y proceso penal
monitorio)”, en Poder Judicial, nim. especial II, pp. 32-37; “Algunas sugerencias
sobre la atribucion al Ministerio Fiscal de la investigacion oficial”, en Justicia,
1988, pp. 829-834; “El Juez imparcial en la doctrina del Tribunal Constitucion-
al”, en Poder Judicial, num. especial VI, pp. 274-280.

3 MORENO CATENA, V., “Garantia de los derechos fundamentales en la inves-
tigacion penal”, en Poder Judicial, nam. especial II, p. 165 y, en general, todo el
articulo; “La justicia penal y su reforma”, en Justicia, 1988, pp. 313-318.

VIVES ANTON, T., “Doctrina constitucional y reforma del proceso penal”, en
Poder Judicial, nim. especial I, pp. 93-128.

3 RUIZ VADILLO, E., “La actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso penal”,
en Poder Judicial, nim. especial II, pp. 53-89.
6 Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1987, pp. 12-17.
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sponde a Juzgados y Tribunales determinados por la Ley (art. 117.3.°)
y la de promover el juicio, “promover la accion de la justicia”, que
otorga al Fiscal (art. 124.1.0). Dicho de otra manera, el sistema que
propugna la Constitucion supone que el Fiscal es el titular del impulso
procesal de cuanto debe acontecer antes del juicio oral. Los Jueces y
Tribunales son los titulares exclusivos de la potestad jurisdiccional, es

decir, del juicio y de sus consecuencias: su ejecucion”.”

La Memoria de 1989 insisti6 en el mismo planteamiento.®

Pronunciamientos en favor de la atribucion al MF de la direccion
del procedimiento de investigacion se continuaron produciendo en
textos oficiales muy relevantes.

En el Libro Blanco del MF de 1996 ? se hizo constar que: “el Con-
sejo Fiscal, por mayoria, es partidario de que el Fiscal asuma la in-
struccion, siempre que antes de atribuir la instruccion al MF, se lleven
a cabo importantes reformas y, en particular, se le dote de medios
personales y materiales suficientes y se introduzcan en su Estatuto las
necesarias garantias para preservar su imparcialidad”.'® En el desar-
rollo de las condiciones para esa atribucion, el texto citado postula los
siguientes criterios: “Ser idéntica (cabe pensar que se esta refiriendo
a la funcion que debe desarrollar el MF) a la que hoy dia realizan los
jueces, quedando estos para autorizar medidas que supongan mer-
ma de derechos fundamentales”. Ademas, el régimen correspondiente
deberia: “a) dar posibilidad a los particulares, finalizada la instruc-
cion del Fiscal, para acudir al Juez para que realice una instruccion
suplementaria si la cree necesaria. b) Las pruebas practicadas por los
Fiscales deberan realizarse con conocimiento e intervencion de la de-
fensa, pudiendo ésta en otro caso acudir al Juez. ¢) La defensa podra
realizar a través del Juez todas las pruebas que le interese y que no

7 Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1988, pp. 20-21.

8 Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1989, p. 15. También pon-
derando las ventajas de esa atribucién la Circular nim. 1/1989, en Suplemento
al Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1522, pp. 1355-1357.

J Editado por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1996. En un apartado inicial titu-
lado “Justificacién”, se hace constar el procedimiento de elaboracion, debate en
el Consejo Fiscal y adopcion de acuerdos por este drgano respecto al contenido
del Libro.

10 Libro Blanco del Ministerio Fiscal, p. 72.
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sean practicadas a iniciativa del MF, que actuara mds como prepara-
dor de la acusacion que como instructor”.!! Hay también en el texto
un apunte bastante indefinido relativo a las acusaciones no oficiales.
Se propone “reformar la actual normativa en materia de ejercicio de
acciones penales, pues si el MF no tiene el monopolio de la acusacion
(...), y siguen subsistiendo las acusaciones particulares y publicas, ten-
drian que resolverse previamente los problemas que plantea tal co-
existencia, especialmente cuando el ejercicio de ambas no coincida o

sean contrapuestas”.!?

También en el Libro Blanco de la Justicia se expreso6 la opinion
favorable al cambio de modelo: “Tras el analisis de los distintos argu-
mentos a favor y en contra de uno u otro modelo, ha de reconocerse
que el modelo acusatorio puro, con una intervencion judicial para la
resolucion de medidas restrictivas de derechos fundamentales y con-
trol de garantias, es deseable y digno de todo elogio. Ahora bien: a
la hora de poner en practica este modelo, ha de abordarse una seria
y profunda reflexion tendente a la adecuacion del Estatuto Organico
del MF a esas nuevas funciones, asi como a la estructura, organi-
zacion y principios informadores de su actuacion en la instruccion de

causas penales”.

Por fin, en el Libro Blanco del Ministerio Fiscal de 2013, elab-
orado por el Consejo Fiscal,!® tras hacer notar que el aumento de
los casos en los que la denuncia de hechos aparentemente delictivos
se dirige al MF, lo que le permite desarrollar cierta actividad inves-
tigadora, se postulé que, “mientras no entre en vigor una reforma
procesal penal de caracter integral”, se reforme el régimen juridico de
la investigacion que actualmente puede desarrollar el MF, para que se
pueda “dar validez a las actuaciones realizadas por la Fiscalia con el
fin de que no tengan que ser reiteradas en los Juzgados” y para que se
habilite al MF “para la realizacion de determinadas actuaciones como

W Libro Blanco del Ministerio Fiscal, p. 73.

12 Libro Blanco del Ministerio Fiscal, p. 73.

Fue aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial el 8 de septi-
embre de 1997. El texto ha sido editado por el CGPJ, Madrid, 1997.

14 Libro Blanco de la Justicia, p. 228.

15 Accesible en Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013
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la adopcion de medidas cautelares reales urgentisimas de las que en

muchas ocasiones depende el éxito de la investigacion”.!®

2. Las reformas normativas que han atribuido parcialmente al
Ministerio Fiscal la realizacion de la investigacion previa
en el proceso penal

Las reformas normativas que han atribuido al MF la direccion de
la investigacion en el procedimiento preliminar del proceso penal han
tenido, hasta ahora, un alcance parcial.

Hubo un intento de reforma de alcance mads general con el Proyec-
to de Ley reguladora del Estatuto Orgdnico del MF, pero sus previ-
siones iniciales fueron recortadas en la tramitacién parlamentaria. En
la Memoria del Proyecto se destacaba la novedad de las facultades de
investigacion de hechos delictivos que se atribuian al MF para una
mayor agilizacién del proceso penal y para la auténtica realizacién
de la oralidad, que requiere limitar el contenido de la fase de instruc-
cién previa'’. El articulo 3.4 del Proyecto atribuia al MF la funcién
de “actuar como 6rgano de investigacion en el proceso penal, a cuyo
fin instard de la autoridad judicial la adopcion de las medidas cau-
telares que procedan y dirigird la actividad de la policia judicial”.
El articulo 5 especificaba los actos que le correspondia realizar en
la investigacion, excluyendo de ellos la adopcion de medidas caute-
lares y limitativas de derechos, salvo la detencién. Frente a este inten-
to reaccionaron dos grupos parlamentarios de muy diferente signo
politico: el Grupo Comunista, que justificaba su enmienda nimero
23 en que la relacion del MF con el Ejecutivo conduciria, a través de
aquella funcién, a un control politico del proceso y la justicia penal;
y el grupo Coalicion Democratica, que razonaba su enmienda clave
-la ndm. 211- con argumentos de eficacia (el MF no tiene medios, ni
preparacion, para asumir la labor investigadora) y de insuficiencia de
garantias de una investigacion imparcial por la posicion organica del

16 Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013, cit., pp.19-20.
17 B.0.C.G., Congreso, Serie A, 23 de mayo de 1980, niim. 139-1, pp. 1013-1014.
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MEF Esta reaccion tuvo éxito en lo esencial y ya el texto de la ponencia
dio a aquellos articulos la redaccion que llego a ser Ley!'®.

La reforma de la LECrim por la LO 7/1988, de 28 de diciembre
introdujo las normas necesarias para que la actividad de investigacion
desarrollada por el MF tuviera la eficacia juridica propia de los actos
del procedimiento preliminar, en el &mbito de aplicacién del proced-
imiento abreviado establecido por aquella reforma.

El Anteproyecto de la Ley mencionada era mas ambicioso en cuan-
to a la atribucién de potestades al MFE. Sin establecer preceptivamente
una investigacion previa exclusiva del MF, ponia, con algunos pre-
ceptos clave [arts. 789, 11; 786.1; 781.2, d), y 781.5, todos del An-
teproyecto] la base para que eso fuera realidad en el mayor nimero
de supuestos (canalizacion hacia el MF de las notitiae criminis pro-
venientes de la policia y necesidad de expreso requerimiento judicial
para desapoderar al MF de la investigacion). En segundo término, era
destacable que, junto a la genérica reserva al Juez de la adopcion de
medidas cautelares [articulo 781.2, d), del Anteproyecto], los numer-
os 5 al 8 del articulo 781 bis del Anteproyecto encomendaban al MF
la adopcién provisional de unas medidas que suponian una peligrosa
excepcion a la regla general. Ya antes de llegar a la calidad de Proyec-
to, desaparecieron del texto esas disposiciones, atendiendo a criticas
formuladas en los informes del Consejo Fiscal y del Consejo General
del Poder Judicial, los cuales, sin rechazar de plano el modelo de la in-
vestigacion previa del MF, no compartian su concreta plasmacion en
el Anteproyecto, ni la oportunidad de la innovacion'®. En los articulos
785 bis, 1y 3,y 789.1 de la LECrim (redaccion LO 7/1988) puede
observarse la suavizacion de la técnica de derivacion de procedimien-
tos hacia el ME2°

18 B.O.C.G., Congreso, Serie A, 23 de junio de 1981, num. 139-1 3, pp. 1032/6, 12
y 13.

En cuanto al informe del Consejo General del Poder Judicial, véase el Boletin de
Informacion del Consejo, 2. * época, afio VII, numero extraordinario, Madrid,
octubre 1988, pp. 12-14 y 18-19. El Consejo Fiscal emitié informe el 13 de
octubre de 1988, de cuyo contenido debe destacarse el apartado II, relativo a la
reforma procesal.

Aunque la Circular ntim. 1/1989, en Suplemento al Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia, nam. 1522, pp. 1359 y 13635, intenta de nuevo reforzar la
posicion del MF en el aspecto tratado en el texto.

19

20
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Ahora bien, de un conjunto de articulos introducidos en esta refor-
ma de LECrim, y especialmente del articulo 789.3 (redaccion LO
7/1988), se podia concluir que, al menos parcialmente, se introducia
en nuestro proceso penal una investigacion previa del ME En efecto,
si las diligencias de investigacion practicadas por éste sélo precisaban
ser complementadas mediante una instruccion previa judicial o di-
rigida por el Juez, en cuanto fueran materialmente insuficientes para
fundar la acusacidn, es que, desde un punto de vista juridico, se les
reconocia la eficacia de actos de la instruccion previa, sin necesidad de
que fueran judicialmente reiterados?'.

El art. 785 bis LECrim (redaccién LO 7/1988) habilitd al MF del
poder de practicar por si mismo y de ordenar a la Policia Judicial que
practicara -por tanto, ya tampoco la Policia, cuando actuara bajo las
6rdenes directas del Fiscal, estaba sujeta a los limites de “contenido”
propios de las diligencias de prevencién o primeras diligencias- “las
diligencias que estime pertinentes para la comprobacién del hecho
o de la responsabilidad de los participes en el mismo”. Aquel arti-
culo no aludia a una prevencién de diligencias o a la instruccién de
las primeras diligencias, cuyo contenido esta legalmente tasado (art.
13 LECrim), sino que autorizaba a realizar todos los actos de inves-
tigacion que el MF considerara pertinentes respecto a los objetivos
apuntados, salvo aquellos -y éste es un limite que se refiere no al con-
tenido de la investigacion, sino a los medios para llevarla a cabo- que
requieran el ejercicio de poderes que exclusivamente estan atribuidos
al juez. Otro dato que excluia que la investigacion del MF estuviera
limitada a unas diligencias de prevencion era la ausencia de un plazo y
de cualquier otra referencia temporal perentoria para remitir la inves-
tigacion al Juzgado. Consiguientemente, a diferencia de lo que podia
ocurrir con el contenido del atestado policial, la posibilidad de que las
diligencias de investigacion presentadas por el MF “sean suficientes
para formular acusacion” (art. 789.3) era mucho mayor, por el mds
completo contenido del que podia dotarse a las mismas.

21 Sobre esto, mas ampliamente, ORTELLS RAMOS, M., “El nuevo procedimien-
to penal abreviado: aspectos fundamentales”, en El proceso penal abreviado
(Nueve estudios), Comares, Granada, 1997, pp. 4-8.
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Esa habilitacion tenia dos clases de limites. En primer lugar, unos
limites que podriamos denominar instrumentales o mediales: el MF
podia extender el contenido de su investigacion a todo lo pertinente
para la comprobacién del hecho y de la responsabilidad de los partici-
pes, pero no podia realizar aquellos actos de investigacion (eventual-
mente necesarios) que requirieran una potestad de la que sélo el juez

esta investido. La segunda clase de limites era de caracter temporal

y se expresaba en el art. 785 bis. 3 LECrim (redacciéon LO 7/1988).
Respecto de estos tltimos limites habia que precisar 2 que el deber
de cesar en las diligencias de investigacion, no podia entenderse en el
sentido de que estaba prohibida toda investigacion sobre los mismos
hechos, sino en el de extincion de la competencia del MF para realizar
actos de investigacion con la especial eficacia de formar parte de la
instruccion previa del procedimiento. Podia, en cambio, continuar re-
alizando actos de investigacion, con la eficacia prevista en las disposi-
ciones generales de LECrim; es decir, para proponer al Juzgado de
Instruccion la practica de diligencias de investigacion y para proponer
pruebas. En cuanto al conocimiento que determinaba la extincion de
la competencia del MF, debia ser un conocimiento oficial.?3

La reforma operada en LECrim por la Ley 38/2002, de 24 de oc-
tubre, y por la Ley Organica 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

22 FEra un tema que suscité dudas; véase Circular de la Fiscalia General del Estado

1/1989, suplemento al Boletin Informativo del Ministerio de Justicia, nam. 1522,
pp. 33-35; MARCHENA GOMEZ, M., Comentarios a la reforma procesal pe-
nal de la Ley Orgdnica 7/1988 (Procedimiento abreviado), con PORTERO, L.,
REIG, ]J.V,, sin lugar de edicion, 1989, pp. 1113-1114; VARELA CASTRO, L.,
“Investigacion y preparacion del juicio oral”, en La reforma del proceso penal,
Madrid, 1990, pp. 135-136).

23 Asi Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989, cit., pp. 33-35; MARCH-
ENA, Comentarios a la reforma procesal penal de la Ley Orgdnica 7/1988, cit.,
pp. 1113-1114; en contra, VARELA, “Investigacion y preparacion del juicio
oral”, cit., 135-136

24 Sobre ésta modificacién, ORTELLS RAMOS, M., “Lineas generales de la refor-
ma del procedimiento abreviado y del nuevo procedimiento de enjuiciamiento
rdpido”, en Ley de Enjuiciamiento Criminal y otras normas procesales, Consejo
Valenciano de Colegios de Abogados, Valencia, 2003, pp.17-21. De otra opinion,
aunque también lamentando esta modificacion legal, FUENTES SORIANO, O.,
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LECrim (reforma de 2002) coincide plenamente con los arts. 781 y
785 bis LECrim (reforma de 1988), de modo que parecia poderse
concluir que no se habian producido cambios en el régimen de las
diligencias de investigacion del ME Esta primera impresion no es del
todo exacta. En el nuevo régimen del procedimiento abreviado ha
sido alterada la eficacia juridica de los actos de investigacion del ME,
de un modo tal vez inconsciente, y, en todo caso, no acompafiado
de una explicacion de las razones. De las nuevas disposiciones del
procedimiento abreviado, concretamente del conjunto de los actuales
articulos 774-777 (reforma de 2002), ha desaparecido la mencién que
hacia el antiguo articulo 789.3, parrafo primero, (reforma de 1988)
al caso en que las diligencias fueran insuficientes para formular acu-
sacion como justificativo de la procedencia de practicar diligencias
judiciales adicionales. Ahora unas diligencias judiciales suficientes
seran siempre necesarias, cualquiera sea el contenido informativo del
atestado policial y de las diligencias del ME. Como, por otra parte,
también se deduce del actual art. 779 (reforma de 2002), comparado
con el anterior art. 789.5 (reforma de 1988). El primero, a diferencia
del segundo, ha eliminado -en el contexto de los materiales que hay
que tener presentes para dictar el “auto de clasificacién”- la referencia
a “cuando (las diligencias) no sean necesarias”.

Al examinar la reforma de 2002, apunté que era dificil “predecir
qué trascendencia practica va a tener este notable cambio normativo.
¢Se concluird, coherentemente, que las investigaciones del MF han de
ser judicialmente reiteradas para proporcionar base de apoyo a las
resoluciones de las diligencias previas y de la etapa intermedia? ¢Se
entenderd que la documentacion de tales investigaciones ya es una
base, una especie de acreditamiento documental, adornado, ademas,
de la eficacia prevista en el art. 5, parrafo tercero EOMF -presuncion
de autenticidad-?.?* Parece que en la préctica se haya impuesto la re-
spuesta afirmativa a la primera pregunta, porque en el Libro Blan-
co del Ministerio Fiscal (2013) se echa en falta una regulacion de
“los términos en que se puede dar validez a las actuaciones realizadas

La investigacién por el Fiscal en el proceso penal abreviado vy en los juicios rdpi-
dos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 30-51.

25 ORTELLS RAMOS, “Lineas generales de la reforma del procedimiento abrevia-
do”, cit., p. 18.
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por la Fiscalia con el fin de que no tengan que ser reiteradas en los

Juzgados™.?

En el proceso penal de menores —por tanto, también solo en una
parte de los procesos penales-, el legislador introdujo decididamente
un cambio de modelo, encomendando al MF la potestad de conducir
la investigacion previa. La Ley de responsabilidad penal de los meno-
res, aprobada por Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero -aunque ha
tenido diversas modificaciones posteriores-, atribuye al MF la direc-
cién y realizacion directa de los actos de la instruccion previa (arts.
6, 16 y 23), aunque ha de instar del juez de menores las actuaciones
que impliquen restriccion de derechos fundamentales (art. 23.3) v,
en particular, la adopciéon de medidas cautelares (arts. 17 y 28). Por
lo demds, la ley establece derechos de intervencién de los acusadores
particulares (arts. 25 y 26).

Por fin, otra reforma que introduce en el ordenamiento espaiiol la
direccion del procedimiento de investigacion por el MF en una par-
te de los procesos penales es la producida por el Reglamento (UE)
2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se esta-
blece una cooperacién reforzada para la creacion de la Fiscalia Euro-
pea. En el ambito de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939, el
procedimiento preliminar judicial, que sigue siendo la regla general en
Derecho espanol, es sustituido por un procedimiento de investigacion
dirigido por el MF (la Fiscalia Europea a través de sus diversos agen-
tes), en cuyo desarrollo los 6rganos jurisdiccionales tienen reservados
determinados poderes. Para facilitar la aplicacion del Reglamento
(UE) 2017/1939 se ha aprobado la LOFEuropea. El informe del CGPJ
sobre el Anteproyecto de esa ley es revelador de la especial dificultad
de esta reforma del Derecho interno orientada a engarzar el modelo
de procedimiento de investigacion del Reglamento (UE) 2017/1939
en una estructura del proceso penal espafol actualmente tan ajena a
ese modelo.?”

26 Libro Blanco del Ministerio Fiscal 2013, cit., pp. 19-20.

27 CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se adapta el
ordenamiento nacional al Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de oc-
tubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion

de la Fiscalia Europea, accesible en C.G.P.J - Informes (poderjudicial.es).
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3. La oportunidad de un cambio general de modelo de proced-
imiento preliminar con los textos pre-legislativos de una
nueva LECrim de 2011 y 2013

La tendencia favorable a un cambio de modelo en la direccion y
realizacion del procedimiento de investigacion ha dominado los dos
intentos de una nueva regulacion legal de conjunto del proceso penal,
aunque ninguno de ellos lleg6 a iniciar su tramitacién parlamentaria.

En cuanto al primero de tales intentos, la Secretaria General Técni-
ca del Ministerio de Justicia publicé en 2011 un soporte electronico
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 segundo intento, el Ministerio de Justicia constituy6
una comisién institucional encargada de elaborar una propuesta de
texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, propuesta que la
comision hizo publica en 2013, si bien en abril de 2014 los medios de
comunicacién ya difundieron la dificultad, reconocida por el Ministe-
rio, de llegar a tramitar el texto como anteproyecto de ley.

Aunque con diferencias, tanto el ALECrim/2011 como la Propues-
ta LECrim/2013 optaban por modificar el modelo de procedimiento
preliminar y por atribuir al MF la direccién y realizacion de la in-
vestigacion. Una reforma legal de esa entidad estd condicionada por
muchos factores, pero la proximidad en el tiempo y las importantes
coincidencias de esas dos iniciativas constituyeron una buena opor-
tunidad para hacerla realidad.

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 omiti6 referirse a la misma,
los términos no expresan puntos de acuerdo, sino simplemente una
descripcion de las opciones abiertas para la regulacion.?®

28 En el punto 17 del Pacto se puede leer lo siguiente: “La tramitacion de esta

reforma de conjunto afrontara y resolvera para el futuro el debate sobre la inves-
tigacion previa al proceso penal de los procedimientos por el Fiscal o por el Juez,
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Con posterioridad, el ALECrim/2011 y la Propuesta LECrim/2013
revelaron que las posturas sobre esta cuestion de politica juridica se
habian acercado en lo sustancial.

Por una parte, el ALECrim/2011, preparado por el Ministerio de
Justicia de un Gobierno del Partido Socialista atribuia al MF la potes-
tad de dirigir la investigacion (principalmente, arts. 55.2, 452,456 y
457 y siguientes del ALECrim/2011).

La Propuesta LECrim/2013, preparada por una Comisién consti-
tuida por el Ministerio de Justicia de un Gobierno del Partido Popular,
optaba, también, por atribuir la direccion de la investigacion al MF
(art. 240 Propuesta LECrim/2013). El texto se preocupaba por man-
tener el respeto al derecho de la defensa del encausado a una plena
actividad investigadora durante el procedimiento preliminar (princi-
palmente, art. 427.3 al 5 Propuesta LECrim/2013), asi como también
el respeto a la efectividad de las acusaciones particular y popular en
cuanto a dotar de garantias a la relevancia de su posicion acusadora
en momentos criticos de colisién con la posicion del MF (arts. 91.2,
92.2 y 110 Propuesta LECrim/2013) y en cuanto a la proteccion del
legitimo interés de los acusadores no oficiales respecto de un plena ac-
tividad investigadora (arts. 420.1, a y 423 Propuesta LECrim/2013).

Varias razones pueden haber impedido que se aprovechara esta
oportunidad,? pero creo que la fundamental ha sido la inevitable in-
cidencia en el gasto publico de una operacién de esta naturaleza. La

que asegurard que la misma se realice en un plazo proporcionado y razonable
y todas las consecuencias y responsabilidades derivadas de la observancia del
mismo, como el esfuerzo de medios personales y materiales necesarios para mod-
ificar, 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”.

29 MARCHENA GOMEZ, M., GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., La
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Castillo de Luna Edi-
ciones Juridicas, Madrid, 2015, p. 30, mencionan “la negativa de un importante
sector del Ministerio Publico al control judicial de la actividad investigadora que
se le encomendara”. Por otra parte, tal vez se haya avanzado en la superacion
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
corrupcion, propiciar un cambio esencial en las funciones del MF.
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misma requiere una reordenacion de medios materiales y de efectivos
personales en uno de los sectores del servicio publico de la Justicia
que no puede ser asumida sin aumento del gasto publico. En defin-
itiva, es una reforma que no puede acometerse con normas como la
que, sin excepcion, estaba incluida en los dos textos pre-legislativos
a los que he hecho referencia: “Las medidas incluidas en esta Ley no
podran suponer incremento de dotaciones de personal, ni de retribu-
ciones ni de otros gastos de personal”.

II. LA DIRECCION POR EL MF DEL PROCEDIMIENTO
DE INVESTIGACION EN EL APLECRIM DE 2020

El MF, como todo titular de poder publico, ejerce las potestades
que la ley le atribuye y dentro de las limitaciones de esa atribucion.

El APLECrim atribuye al MF la potestad de direccion del proced-
imiento de investigacion en el proceso penal y delimita esa potestad
por el objeto sobre el que debe recaer la actividad investigadora (arts.
521-524: hechos concretos constitutivos de delito y su atribucion a
personas responsables de los mismos), por la finalidad de esa activi-
dad (arts. 522,523.1y 91.2: obtener, mediante actos de investigacion
imprescindibles y realizados sin dilaciones indebidas, la informacién
suficiente para decidir fundadamente sobre el ejercicio de la accion
penal, esclareciendo las circunstancias relevantes del hecho punible,
sean favorables o adversas a la persona investigada, asegurar el resul-
tado del proceso, proteger los derechos de ofendidos y perjudicados
y asegurar las fuentes de prueba) y también regulando el modo en el
que la actividad investigadora debe desarrollarse.

La ultima limitacién mencionada es la mas dificil de exponer. En
teoria, la ley podria no regular el modo de realizacion de la activi-
dad investigadora y dejarlo en manos de su director, que, auténoma-
mente, estableceria, con arreglo a criterios técnicos, qué actos de in-
vestigacion hay que realizar y como hay que realizarlos para alcanzar,
con la mayor eficiencia, la finalidad de la misma. Ahora bien, en los
ordenamientos concretos, y especificamente en el ordenamiento es-
paifiol, eso no es asi.
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No lo es, en parte, porque juridicamente no puede serlo. La Consti-
tucion establece unos limites a esa actividad, que la ley debe respetar.
Y, més alla de eso, porque, ademas de respetar los condicionamientos
constitucionales, el legislador puede, en su libertad de configuracién
normativa, atender a diferentes valores y criterios y establecer, en
atencion a los mismos, normas sobre el modo de desarrollar la activ-
idad de investigacion.

Por otra parte, el ejercicio de potestades atribuidas por la ley a un
titular de poder publico no puede sustraerse a que los 6rganos juris-
diccionales ejerzan su potestad jurisdiccional sobre los actos y la inac-
tividad de ese titular. Por abundantes y enfaticas que sean las normas
que imponen al titular del poder publico el deber de actuar con arre-
glo a la ley, con imparcialidad y con objetividad (arts. 89, 91 y 92),
solamente la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales, mediante
el ejercicio de su exclusiva potestad, puedan verificar si ha actuado
asi, constituye garantia de ese modo de actuacion vy, en su defecto, de
que el mismo se impondrd y de que seran ineficaces los actos que no
lo respeten. Consiguientemente, la atribuciéon al MF de la potestad de
direccion de la investigacion va acompariada de un régimen del acceso
a los 6rganos jurisdiccionales para que adopten resoluciones sobre los
actos o sobre la inactividad del MFE. Ese régimen puede ser configura-
do de manera diversa en cuanto, principalmente, a en qué supuestos
se podra acceder a los 6rganos jurisdiccionales, quién podrd hacerlo
y mediante qué actos se llegarda a obtener el pronunciamiento de los
mismos.

Lo que sigue es una exposicién sintética y, en principio, meramente
descriptiva de la regulacion que propone el APLOECrim/2020 sobre
la potestad de direccion del procedimiento de investigacion por el MF
y las potestades de los 6rganos jurisdiccionales respecto de ese pro-
cedimiento que, de algin modo, afectan a la potestad del ME.

1. Potestad de direccion del procedimiento de investigacion y
potestades del juez respecto del conjunto del procedimien-
to o de periodos del mismo

Los actos de investigaciéon que se practican en el procedimiento
dirigido por el MF sirven para proveer de fundamento: a) a la de-
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cision del MF sobre el ejercicio de la accion penal (en sentido neg-
ativo -art.586- o en sentido positivo —art. 589-, que puede conducir
directamente a la apertura del juicio oral si el acusado no impugna
la acusacién —art. 616.2-); b) a la resolucion del ] de G autorizando
a ejercer la accion a los acusadores particulares o populares en ca-
so de impugnacién del decreto de archivo del MF (art. 587); ¢) a la
resolucion del juez de la fase intermedia en caso de impugnacion del
acto de acusacion por la parte acusada (arts. 622-628); y d) a diversas
resoluciones sobre medidas cautelares, en cuanto al presupuesto de la
probabilidad de los hechos que presenten caracteres de delito y de la
participacion en los mismos de la persona encausada.

Este apartado no tiene por objeto ninguno de esos supuestos. El
considerado bajo la letra a), porque no consiste en ejercicio de nin-
guna potestad del juez. El de la letra d), porque la potestad que se
ejercita no es de investigacion, sino de aseguramiento del proceso y su
resultado. Los de las letras b) y ¢) porque las potestades que ejerce el
juez no afectan al desarrollo de la investigacion, sino que representan
la resolucidn final sobre el resultado de la misma en cuanto actividad
orientada a decidir sobre el ejercicio de la accién penal, bien cuando el
MF deniega el ejercicio y hay otros acusadores que quieren ejercitarla,
bien cuando los acusadores la ejercitan y el acusado considera que no
hay presupuestos para su admisién, dado que estos no son solo pre-
supuestos procesales, sino que también requieren cierto fundamento
de la acusacion.

Objeto de este apartado son los supuestos en los que el APLOE-
Crim/2020 atribuye al juez potestades no limitadas a la realizacion
juridicamente valida y eficaz de actos de investigacion especificos, si-
no que inciden sobre una parte o sobre el conjunto del procedimiento
de investigacién, y que, por ello, afectan a la potestad de direccion
del mismo, en cuanto capacidad de decidir sobre si la investigacion
debe iniciarse o terminar y qué actos han de realizarse, en qué orden
y momento y en qué forma.

Los supuestos en los que esto ocurre son los que, brevemente, se
mencionan a continuacion, acompafados de una sintética referencia
al modo en que la potestad de direccion del MF resulta afectada por
las potestades del juez.
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1) La impugnacion ante J de G del decreto del MF archivando la
denuncia por determinadas causas (arts. 551, 552, 585) puede
determinar que el juez imponga que se inicie un procedimiento
y deba desarrollarse una investigacion que el MF habia decidi-
do que no debia iniciar.

2) La impugnacion ante el J de G del decreto del MF archivando
el procedimiento cuya apertura habia decretado previamente
(arts. 586.2, ¢), 588, 586.4, 587), puede dar lugar a que el MF
deba realizar actos de investigacion adicionales (art. 587.2) y
completar con ello un procedimiento que habia decidido dar
por terminado.

3) La impugnacion ante el ] de G, en los términos que autoriza el
art. 180, del decreto del MF por el que ordena de archivo del
procedimiento por razones de oportunidad (art. 175), puede
determinar que se imponga al MF seguir el curso del proced-
imiento de investigacion hasta su terminaciéon del modo ordi-
nario. Algo similar a los anterior puede ocurrir si se impugna
ante el J de G el decreto del MF de suspension por razones de
oportunidad (art. 176) o el decreto del MF de archivo por co-
laboracion activa contra una organizacion criminal (art. 179).

4) La impugnacion ante el ] de G del decreto del MF que no haya
admitido la “personacion” de un acusador particular (arts. 566,
567y 585) determina, en caso de estimacion, que, en el conjun-
to del procedimiento de investigacion, el acusador particular
tenga las posibilidades de actuacion previstas por la ley.

5) La admision de la “personacion” de un acusador popular (art.
568) y la extincion de su personaciéon por ciertas causas so-
brevenidas (art. 569) son resoluciones que inicialmente corre-
sponde dictar al J de G. Las mismas inciden en el conjunto del
procedimiento de investigacion, porque posibilitan o excluyen
que un acusador popular pueda o no tener en ese procedimien-
to las posibilidades de actuacién previstas por la ley.

6) La resolucion judicial de ratificar, o no, la declaracién de se-
creto del procedimiento del MF y las resoluciones judiciales de
prorroga del secreto (arts. 578-582) influyen en el conjunto de
actos que se realicen durante el periodo de secreto y en lo que
debe hacerse cuando se alce el mismo.
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7) Afectan al conjunto del procedimiento de investigacion, porque
incide en las posibilidades de comunicacion de la persona en-
causada vy, en consecuencia, en la eventual influencia que eso
pueda tener en otras personas y objetos de interés para la in-
vestigacion, las potestades del J de G de autorizar, respecto de
personas investigadas por su relaciéon con organizaciones crim-
inales terroristas y delitos de terrorismo, la prorroga de la de-
tencién (art. 194) y, en general, la de autorizar y controlar las
condiciones en que se desarrolla la incomunicacion del deteni-
do o preso (art. 212.3 y 213.1).

8) La actividad de investigacion y la direccion de la misma resulta
condicionada por las resoluciones del J de G sobre la fijacion de
plazos de finalizacion del procedimiento de investigacion (arts.
574-577).

9) La necesidad de autorizacion del J de G para reabrir el proced-
imiento de investigacion, si estaba dirigido contra persona de-
terminada y fue archivado por el MF (art. 590 en relacién con

los arts. 586-588), limita la libertad del MF de decidir la reap-
ertura cuando estime que existen nuevos elementos relevantes.

10) Inciden en el conjunto del procedimiento de investigacion,
porque afectan al desarrollo en el mismo del derecho de defen-
sa de la persona encausada, una serie de potestades del J de G
respecto de su abogado defensor -exclusion del abogado desig-
nado si el MF considera que aquél colabora o contribuye a la
accion delictiva del investigado (art. 56)-, respecto de la perso-
na encausada con discapacidad -establecer el apoyo adecuado
de la misma en los actos y con la extension que expresamente
se determine (art. 63); establecer una institucion de apoyo que
la asista durante el proceso (art. 65); adoptar de oficio las me-
didas necesarias para salvaguardar su derecho de defensa (art.
71); declarar su falta plena de capacidad procesal (art.79)-, y
respecto de la persona juridica encausada -designar supletoria-
mente al representante de la misma (art. 81-.

11) Afectan al conjunto del procedimiento de investigacion, porque
inciden en la delimitacion de su objeto, la potestad del ] de G de
excluir el ejercicio de la accién civil cuando la complejidad de
su tratamiento pueda originar graves retrasos del proceso penal
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(art. 126) y la de decidir sobre la admision e intervencion de un
responsable civil ((art. 133).

12) El conjunto del procedimiento de investigacion puede ser
condicionado por el ejercicio de una potestad del J de G pre-
visto por el art. 555, que posibilita a la persona encausada so-
licitar, en cualquier momento de aquel procedimiento, el sobre-
seimiento por carecer manifiestamente de relevancia penal los
hechos objeto del mismo. También es potestad del ] de G poner
fin al procedimiento de investigacién constatando la renuncia
del acusador particular a la accién penal por delito respecto del
cual la ley penal permite el perdon como causa de extincion de
la responsabilidad penal (art. 118).

13) Las acusaciones particular y popular pueden aportar informa-
ciones de interés para la investigacion, proponer la realizacion
de actos de investigacion e intervenir en la misma. La admisién
de esas actividades depende de la decision del MF (arts. 571,
572y 573), pero el J de G puede corregir las decisiones adopta-
das por el MF -en el sentido de admitir lo previamente denega-
do- al finalizar el procedimiento, si éste concluye con decreto de
archivo y las acusaciones no publicas piden ser autorizadas pa-
ra acusar (art. 587, especialmente apartado 2, inciso segundo).

14) La defensa de la parte investigada puede aportar elementos
de descargo, proponer actos de investigacion e intervenir en su
practica. La admision de todo lo anterior depende de decisiones
del MF (arts. 563, 564 y 565), pero esas decisiones pueden ser
corregidas por el Juez de la Audiencia Preliminar si la parte
acusada impugna la acusacién y, para fundar la impugnacion,
vuelve a proponer actos de investigacion que el MF denegd (art.

617.2y 3).

2. Actos de investigacion cuya validez y eficacia depende del
ejercicio de potestades judiciales

Aparte de las potestades del juez que pueden afectar al conjunto o
a un periodo del procedimiento de investigacion dirigido por el MF,
determinados actos de investigacién solo pueden realizarse valida y
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eficazmente si son autorizados por el J de G. A continuacion, precisaré
cudles son, asi como las limitadas excepciones a tal requisito.

A) Actos de investigacion que impliquen afectacion del
cuerpo de una persona

a) Pruebas médicas para determinar la edad de la persona investi-
gada que requieran realizar inspecciones o intervenciones cor-
porales (art. 314.2).

b) Inspecciones corporales que consistan en la observacién directa
o la exploracion de las cavidades vaginal o rectal (art. 325.2, b).

¢) Realizacion coactiva de intervenciones corporales leves (arts.
327.2 y 329) y de la intervencion corporal grave consistente
en la obtencion de una muestra de sangre por venopuncién o
puncion digital (art. 328.1, par. 2). Este régimen es aplicable a
la obtencion de muestras de sangre para la deteccion de alco-
holemia (art. 341.3) y, tal vez, de drogas toxicas, estupefacien-
tes y sustancias psicotropicas (art. 342).

d) Realizaciéon, aun no coactiva, de intervenciones corporales
graves (art. 328.1, par. 1 y 329).

e) Observacion psiquidtrica de la persona investigada para evaluar
su capacidad que requiera internamiento (art. 332, 333).

f) Toma de muestras de la persona investigada para actividad de
investigacion mediante marcadores de ADN, salvo que aquella
persona muestre su consentimiento (art. 335.1 y 2), utilizacién
de muestras de la persona investigada abandonadas por la mis-
ma (art. 335.3) y utilizacién de muestras u otras informaciones
para el perfil genético de la persona investigada que fueron ob-
tenidas para fines diagnédsticos, terapéuticos o de investigacion
biomédica (art. 335).

g) Toma coactiva de muestras de persona no investigada para ac-
tividad de investigacion mediante marcadores de ADN (art.
336).
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B) Actos de investigacion que impliquen interceptacion de
comunicaciones privadas a distancia por diversos medios
y de conversaciones privadas directas

a) En general, corresponde al J de G “acordar la interceptacion de
las comunicaciones telefénicas y telematicas, de la correspon-
dencia postal o telegrafica, faxes y burofaxes, asi como de las
conversaciones” privadas (art. 345.1), incluidas las que comu-
niquen con terceros no investigados (art. 346); controlar la eje-
cucion de este medio de investigacion autorizado (art. 347); au-
torizar ampliaciones temporales de ese medio de investigacion
(art. 348); autorizar el uso de sus resultados en un procedimien-
to de investigacion o proceso penal distinto a aquel en el que
fue autorizado y realizado (art. 349); extender la autorizacion
en caso de “hallazgos casuales” (art. 350).

b) Especificamente respecto de comunicaciones telefénicas o
telemdticas es potestad del ] de G autorizar su intercepta-
cién (art. 354.1), ampliar la autorizacion a la investigacion de
hechos punibles distintos al que fue objeto de la autorizacion
inicial (art. 359), prorrogar la interceptacion autorizada (art.
363), autorizar su mantenimiento si la persona investigada ha
sido detenida (art. 364) y autorizar un plazo especial para la
notificacién a la persona investigada de la resolucién que au-
torizo este acto de investigacion (art. 365.3)

En caso de urgencia y en caso de investigacion de delitos rel-
acionados con organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo, la intervenciéon podrd ser ordenada por el Fiscal
General del Estado, siendo preceptiva la posterior ratificacion
por el ] de G (art. 354.2)

¢) Especificamente respecto de comunicaciones postales, telegrafi-
cas, faxes y burofaxes es potestad del J de G autorizar la in-
terceptacion (art. 372), salvo la de determinados envios post-
ales (art. 372.2), autorizar la ampliacion del dmbito objetivo
y subjetivo de la interceptacion (art. 376), También controlar
la ejecucion de este medio de investigacion determinando quién
debe ejecutarlo y en qué plazos debe informar al MF (art. 377)
y proceder, en caso de rebeldia de la persona investigada, a la
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apertura y registro de la correspondencia postal intervenida

(art. 380).

d) Especificamente respecto de la interceptacion de conversaciones
privadas con medios técnicos de grabacion de sonido e imagen
es potestad del J de G autorizarlas para cada encuentro que
deba ser objeto de observacion (arts. 384.1, 391) y controlar su
ejecucion de modo similar al de las comunicaciones telefonicas

(art. 391)

C) Actos de investigacion consistentes en observacion y
vigilancia de la actividad de personas, si es sistematica o
se utilizan medios técnicos

Es potestad del J de G autorizar la vigilancia sistematica de la ac-
tividad de las personas y el uso de medios técnicos de localizacion,
seguimiento y captacion de imdgenes de esa actividad (art, 396.1),
autorizar esa vigilancia respecto de actividades que se produzcan en
espacios cerrados en los que se desarrollen actividades divisables des-
de el exterior (art. 397.1), autorizar prorrogas de la ejecucion de este
medio de investigacion (art. 399) y autorizar la utilizacion de sus
resultados en procesos penales distintos a aquel en el que fue inicial-
mente autorizado el medio de investigacion (art. 400.3).

Como excepcion, podra acordar este medio de investigacion el MF
si hay urgente necesidad y se realiza en espacios publicos, pero se
requerird ratificacion del J de G (art. 396.2). También es excepcion,
y puede acordarla el Fiscal General del Estado, si hay urgencia y se
investigan delitos relacionados con actividades terroristas, aunque se
trate de captar imagenes de actividad en espacios cerrados divisables
desde el exterior, pero se requiere ratificacion del J de G (art. 397.3).

D) Actos de investigacion consistentes en entrada y registro
en domicilios y determinados lugares cerrados con acceso
a documentos que se hallen en los mismos

Es potestad del ] de G autorizar la entrada y registro coactivos en
domicilios (arts. 406,407, 411), la extension de efectos de una resolu-
cién inicial en caso de hallazgos casuales (art. 418) y la extension de
efectos a un procedimiento de investigacion distinto a aquel en el que
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se dicto la resolucion inicial (art. 419). También se requiere ejercicio
de esa potestad si se trata de “entrada y registro en la sede de parti-
dos politicos, sindicatos y medios de comunicacion, asi como en los
despachos u oficinas donde se desarrollen actividades respecto a las
cuales se reconozca el secreto profesional” (art. 421.3) y de “apertura
y registro de cajas de seguridad que se hallen en entidades bancarias
u otras instalaciones especificamente dedicadas a su custodia” (art.

422.3).

Son excepcion al requisito de la autorizacion judicial el caso de
flagrante delito (art. 416) y la realizacion de esta actividad en caso
de urgente necesidad en investigaciones referentes a organizaciones
terroristas o de delitos de terrorismo (art. 413.2 y 3).

La autorizacién del J de G da cobertura al “examen de libros, pa-
peles y otros documentos que se encuentren en el lugar del registro”,
si asi se ha dispuesto genéricamente en la resolucion de autorizacién a
peticion del MFE. No obstante, si se tratara del examen “de cartas per-
sonales, diarios intimos o papeles o efectos equivalentes” serd nece-
saria una autorizacion especifica del J de G (art. 423.3).

E) Actos de investigacion consistentes en el registro de la
informacion contenida en dispositivos informaticos

Es potestad del J de G autorizar especificamente el registro de dis-
positivos de almacenamiento masivo de informacion, hayan sido in-
cautados en un acto de entrada y registro o en otra circunstancia (arts.
425.1y 2,426),la ampliacion del registro a otros dispositivos si estd
justificada por razones que se constatan al hacer el registro primera-
mente autorizado (art. 427). Como excepcion, en caso de urgencia,
estos registros pueden autorizarse por el MF con posterior revocacion
o confirmacién del ] de G (425.2 y 427.2).

Es potestad del ] de G autorizar el registro remoto de los disposi-
tivos mencionados (art. 430) y su eventual ampliacién a otros dispos-
itivos (art. 431).
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F) Actos de investigacion mediante la actuacion de agente
encubierto

Es potestad del J de G autorizar actividades de investigacion me-
diante agente encubierto, con determinacion de los hechos delictivos
que puede investigar y de las ampliaciones de ese limite (art. 500.4),
ampliar las actuaciones del agente encubierto a la posibilidad de
afectacion de derechos fundamentales diferentes al derecho a la in-
timidad y a la inviolabilidad de domicilio (art. 505.2 y 3) y extender
los efectos de la investigacion autorizada a otros procedimientos de
investigacion o procesos penales (art. 508).

También requiere autorizacion del J de G que el agente encubier-
to actiie como tal en canales cerrados de comunicacion (art. 509.1,
511), la ampliacion de esta actividad de investigaciéon a otros hechos
o personas diferentes a los inicialmente determinados (art. 512), la
obtencién y grabacion de imagenes de situaciones en las que interven-
ga el agente (art. 513) y la extension de los efectos de la investigacion
autorizada a otros procedimientos de investigacion o procesos penal-
es (art. 509.6).

G) Actos de investigacion mediante la utilizacion de datos
protegidos

La obtencion de datos personales de la persona investigada que
estén disponibles en canales abiertos de informacion requerira autor-
izacion del ] de G si ha de realizarse de manera sistemdtica y contin-
uada para crear un registro historico de la actividad de aquella per-
sona (art. 514.2). También se requerird esa autorizacion si los datos
relevantes estdn en ficheros publicos o privados cuya regulacion legal
someta la cesién de datos a autorizacién judicial (art. 515.1). Si se
trata de bases para uso personal y doméstico rige lo apuntado en el
anterior apartado E.

Requiere autorizacion del J de G la actividad de investigacion con-
sistente en el cruce automatizado de datos procedentes de diferentes
bases a las que se ha tenido acceso de acuerdo con la ley, lo que, en
algtn caso, habra requerido autorizacion judicial (arts. 516, 517).





