Universidad
de LalLaguna

Escuela de Doctorado y Estudios de Posgrado

MASTER ACCESO A LA ABOGACIA

Trabajo de Fin de Master

El Ministerio Fiscal como 6rgano instructor en el Anteproyecto de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020

Realizado por Dofia Paula Negrin Mendoza

Tutorizado por Dofia Ana Teresa Afonso Barrera

Departamento: Derecho Publico y Privado Especial y Derecho de la Empresa.

Area: Derecho Procesal

MARZO, 2021



i

ABSTRACT

In this work, the role of the Spanish Public Prosecutor's Office is analyzed, after
the reform of the new Draft Law on Criminal Procedure of 2020, which main novelty is
the assumption of the direction of the instruction by the Public Prosecutor's Office. To
analyze it, the role that the Public Prosecutor already assumes as an instructor in the
criminal responsibility procedure of the minor, will be taken into account, as well as the
different proposals for the reform of the Criminal Procedure Law, such as that of 2011
and 2013. Based on all this, the foundations of this new Draft Project will be studied in
depth and the different consequences of this new regulation of the direction of instruction
will be developed.

RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se analiza el papel del Ministerio Fiscal,
en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020, cuya novedad principal
es la asuncion de la direccion de la instruccion del Ministerio Fiscal. Para analizarlo, se
tendra en cuenta el papel que ya asume el Ministerio Fiscal como instructor en el
procedimiento de responsabilidad penal del menor asi como las distintas propuestas de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; la del afio 2011 y la del afio 2013. A partir
de todo ello, se profundizara en los fundamentos de este nuevo Anteproyecto de 2020 y
se desarrollara las distintas consecuencias de esta nueva regulacién de la direccién de la

instruccion.
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l. Introduccion

El pasado 9 de septiembre de 2020 fue aprobado por el Gobierno v,
posteriormente, el 24 de noviembre del mismo afio, por el Consejo de Ministros, el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, respondiendo a la necesidad que se
expone en la consulta pablica sobre el mismo, “desde principios de siglo viene
evidenciandose la necesidad de aprobar una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que
permita la construccién de un sistema de justicia penal moderno y garantista. Sin

embargo, esta labor ha sido, una y otra vez, pospuesta o evitada™?.

En su Exposicion de Motivos se sefiala que la insuficiencia de esta normativa
actual a dar soluciones a las nuevas complejidades sociales, es debida a que se ha
intentado solucionar dichas deficiencias con reformas parciales que han servido, mas que
como solucion, como meros parches, con lo que contamos actualmente con normas
procesales penales que no sélo estan dispersas, sino que ademas son de tres siglos

diferentes.

Sefiala la citada Exposicion que el fin comun de este Anteproyecto es,
principalmente, actualizar la normativa procesal penal a la actualidad, que viene ligado al
espiritu reformista de la Constitucion Espafiola de 1978 de crear un sistema normativo
penal que responda a las necesidades de una sociedad democréatica moderna.

Dilaciones indebidas, falta de procesos agiles cuyos actos cumplan con los plazos
establecidos para los mismos asi como modernizar ciertos sistemas 0 mecanismos
procesales y adaptarlos a las nuevas necesidades que se dan para los tipos delictivos que
se enjuician en la actualidad, son los diferentes objetivos que se pretenden conseguir con

la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En efecto, se aprobaron dos Anteproyectos de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 (en adelante LECrim 1882): el Anteproyecto de 2011
con gobierno socialista y otro posterior en 2013, del gobierno del Partido Popular, que no

fructificaron.

! Consulta pablica sobre el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 2020. Ministerio de Justicia.
Pag. 4
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Dichos textos serdn analizados en el presente trabajo (porque son la base del nuevo
Anteproyecto del LECrim. 2020), haciendo especial referencia a una de las novedades
mas importantes que es la atribucion al Ministerio Fiscal de la instruccion dentro de un

proceso penal.

Estos Proyectos son la solucion para redactar una LECrim adaptada al siglo XXI,
han venido precedidos de varias reformas, entre otras, Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal; la Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica; y la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el &mbito de la Administracién de Justicia -esta Ultima para solventar las
deficiencias que ya teniamos mas las sumadas a las que surgieron tras el inicio de la

pandemia a partir de marzo de 2020-.

Es, en este punto, la asuncién por parte del Ministerio Fiscal de las funciones de
director de la instruccion, el objeto de analisis del presente trabajo, puesto que dicha
novedad se implementa en el Anteproyecto de 2020, contando ya con la experiencia del

Fiscal instructor en el proceso de responsabilidad penal del menor.

En este trabajo se analizara, no sélo el papel actual del Ministerio Fiscal en el
proceso penal comparandolo con lo que supondré tras la vacatio legis de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal -teniendo en cuenta, como ya se ha citado antes, sus
predecesores los Anteproyectos de 2011 y 2013-, sino también las funciones que ya viene
gjerciendo como o6rgano encargado de la instruccién dentro del proceso de

responsabilidad penal del menor.
I1. Breve aproximacion al Ministerio Fiscal
2.1. Principio acusatorio y principio inquisitivo

Someramente, hay que hacer referencia al principio propio del proceso penal, es

decir, del principio acusatorio.
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Cabe recordar que el sistema penal espafiol es un sistema mixto, reune
caracteristicas del sistema inquisitivo, y, a su vez del sistema acusatorio?, con lo que el
organo de instruccion, dirige la instruccidén con preeminencia, teniendo como funcion
principal preparar el juicio oral en aras de investigar la posible autoria sobre un hecho que
puede resultar ser punible y reunir, por tanto, las pruebas pertinentes®; y, al mismo tiempo,
el 6rgano instructor es el encargado de que se garantice la existencia de igualdad entre las
partes, por lo que es necesario que rija el principio contradictorio entre las mismas, y
siempre velando por las garantias y derechos que el ordenamiento juridico concede a

dichas partes*.

De esta manera, que en el proceso penal rija el principio acusatorio implica la
existencia necesaria de 6rganos distintos que lleven a cabo esas diferentes funciones: por
un lado, la instruccion de la causa, y, por otro, el enjuiciamiento de la misma. Por ello,
este principio se relaciona con el derecho fundamental a un juez imparcial recogido en el
articulo 24.2 de nuestra Constitucion, de tal forma que este desdoblamiento suponga que

el juez que vaya a enjuiciar la causa, gozara de total imparcialidad.

Ademas, la segunda manifestacion de este principio de acusacion es que el
Ministerio Fiscal no tiene el monopolio del ejercicio de la accion penal puesto que existen
otras figuras que ejercen dicha accién penal como lo son la acusacién particular, es decir,

ofendido o perjudicado por las comisiones del hecho delictivo, y el acusador popular.

Aparte de lo expuesto, existen otras manifestaciones del principio acusatorio: debe
de existir correlacién entre la acusacion y el fallo o a parte dispositiva de la sentencia, lo
que a su vez supone que nadie puede ser condenado por hechos que no hayan sido objeto

de la acusacion.

2 Benavent Cuquerella, D: La direccion de la investigacion criminal por el Ministerio Fiscal en Espafia:
Situacidn actual y reformas proyectadas, ed. Fe d’erratas, 2014, pp. 29-42.

3 A ejemplo de lo citado, el art. 299 de la actual LECrim. 1882 establece que “constituyen el sumario las
actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion
de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion y la culpabilidad de los
delincuentes, asegurando sus personas y responsabilidad pecuniarias de los mismos”.

4 Benavent Cuquerella, D: La direccion de la investigacion criminal por el Ministerio Fiscal ... Op. Cit.

3
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Otra manifestacion es la prohibicion de reformatio in peius, que supone la no
agravacion de la situacion juridica del recurrente en la segunda instancia, como sefiala el
articulo 789.3 LECrim.

2.2. Principios de organizacion del Ministerio Fiscal: unidad de actuacion y

de dependencia jerarquica.

El articulo 124 de la Constitucion establece que “el Ministerio Fiscal ejerce sus
funciones por medio de 6rganos propios conforme a los principios de unidad de
actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e

imparcialidad. ”

Relacionado con dicho articulo, el articulo 7 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal (en adelante, EOMF), dispone se desprenden los principios que rigen la

organizacion del Ministerio Fiscal.

De un lado, el principio de unidad, que supone que el Ministerio Fiscal es un Gnico
en el territorio espafiol, integrado a su vez, por un Cuerpo de Fiscales y situdndose en la
cuspide de esta institucion el Fiscal General del Estado que, como ya hemos indicado

anteriormente, es nombrado por el Rey a propuesta del Gobierno.

De otro lado, el principio de dependencia, que bien puede ser desarrollado desde
un punto de vista externo de su actuacion, refiriéndose a la dependencia del Ministerio
Fiscal con respecto al resto de los Poderes publicos, en particular, al Poder Ejecutivo, ya
que, al fin y al cabo, el Rey los nombra a propuesta del Gobierno; o bien desde un aspecto
interno, ya que el Fiscal, en su actuacion, esta inserto en una relacion jerarquica, sujeto a

los dictados, Ordenes e Instrucciones a aquellas que los representan.
2.3. Principios de actuacion: legalidad e imparcialidad.

Dentro del &mbito de la actuacion del Ministerio Fiscal rige el principio de
legalidad como consecuencia, de la configuracion constitucional del Ministerio Fiscal

como 6rgano sometido a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

Asi se establece en anterior citado articulo 124 y en el articulo 6 EOMF, que
dispone lo siguiente: “Por el principio de legalidad el Ministerio Fiscal actuara con
sujecion a la Constitucion, a las leyes y demas normas que integran el ordenamiento

4



. . Escuela de Doctorado
Universidad u y Estudios de Posgrado
de LaLaguna

Universidad de La Laguna

juridico vigente, dictaminando, informando y ejercitando, en su caso, las acciones
procedentes u oponiéndose a las indebidamente actuadas en la medida y forma en que

las leyes lo establezcan”

A su vez, el principio de imparcialidad viene establecido en el articulo 7 EOMF,
el cual determina que la actuacion del Ministerio Fiscal se hara siempre de manera
imparcial, cumpliendo con las notas de objetividad e independencia y, debe de darse asi

porque el Ministerio Fiscal defiende intereses ajenos.

Estos principios chocan con las distintas funciones o posiciones que puede adoptar
el Ministerio Fiscal dentro de un proceso penal ya que, principalmente, es el defensor de
la legalidad y una autoridad imparcial: su funcién es la persecucion de cualquier delito
con la posibilidad de recibir denuncia, formular querella, etc. (manifestaciones del

principio de oportunidad).

En relacion a esto, cabe traer a colacion lo establecido en el articulo 2 de la
LECrim, donde se establece que “todas las autoridades y funcionarios que intervengan
en el procedimiento penal cuidaran, dentro de los limites de su respectiva competencia,
de consignar y apreciar las circunstancias asi adversas como favorables al presunto reo
y, estaran obligados, a falta de disposicion expresa, a instruir a éste de sus derechos y

’

de los recursos que pueda ejercitar mientras no se hallare asistido de defensor.’

El Ministerio Fiscal puede actuar como parte acusadora teniendo la posibilidad de
que, si se decreta el secreto de las actuaciones, nunca le afecte. También actuara en los
casos que se enjuicien delitos en los que la victima o agraviado sea un incapaz o un menor,
0 en representacion de la victima cuando la misma no sea parte acusadora porque ha

decidido no continuar con el proceso penal, siempre en interés ajeno.’
2.4. Naturaleza juridica

El articulo 2 del EOMF se establece lo siguiente: “Uno. EI Ministerio Fiscal es un érgano
de relevancia constitucional con personalidad juridica propia, integrado con autonomia
funcional en el Poder Judicial, y ejerce su misién por medio de Grganos propios,

conforme a los principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica y con

S Articulos 108 y 771 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
5
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sujecion, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad. Dos. Corresponde al
Ministerio Fiscal esta denominacion con caracter exclusivo.” Este articulo se relaciona
con lo que dispone el articulo 541 de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante,
LOPJ) que es lo siguiente: “1. Sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros
organos, el Ministerio Fiscal tiene por mision promover la accion de la Justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley, de oficio o0 a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia
de los tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social. 2. EI Ministerio

’

Fiscal se regira por lo que disponga su Estatuto Orgadnico.’

Por ello, el Ministerio Fiscal se puede definir dentro de nuestro ordenamiento
juridico como érgano colaborador del Poder Judicial (algunos autores lo integran en el
mismo, pero con autonomia funcional, ya que a la hora de ejercer sus funciones se regira
por su propio Estatuto Organico), y cuya funcion principal consiste en promover la accion
de defensa de la Ley, de los derechos de los ciudadanos y del interés pablico, siendo, por

tanto, colaborador del ejercicio de la potestad jurisdiccional®.

En cuanto a la limitacién de la naturaleza juridica del Ministerio Fiscal surge
polémica por su dependencia con el Poder Ejecutivo y ya no sélo porque el FGE es
nombrado a propuesta del Gobierno, sino que ademas, este Gltimo puede requerir a dicho
Fiscal General que lleve a cabo las actuaciones necesarias ante los tribunales y juzgados

con el fin de garantizar y defender el interés ptblico.’

Asi, es importante tener en cuenta y dejar claro, en atencion a lo que se expone
mas delante de este trabajo, que el Ministerio Fiscal no se constituye como un érgano
jurisdiccional, por lo que “ni ejercita la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE), ni goza,

con plenitud, de la independencia judicial.

2.5. Funciones del Ministerio Fiscal

6 Art. 1 Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.
7 Articulo 8 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.
8 Gimeno Sendra, V.: Introduccion al Derecho Procesal, ed. Célex. 9° edicion, 2014. pp 211-212.

6
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El articulo 3 del EOMF determina las diferentes funciones que se otorgan al
Ministerio Fiscal para el cumplimiento y salvaguarda de la legalidad, entre ellas, por
ejemplo, el ejercicio de las acciones penales y civiles, velar por los derechos de los
menores, incapaces y personas desvalidas; garantizar la legalidad y los derechos en los
procesos ya no solo civiles y penales sino también en los contencioso-administrativos y

laborales.

Con respecto a esto ultimo, y dada la configuracion del Ministerio Fiscal como
defensor de la legalidad y, por tanto, de nuestra Constitucion, es necesario acudir al
articulo 162.1.b CE que legitima al Ministerio Fiscal para la interposicion del recurso de

amparo en procesos civiles, penales, contencioso-administrativos y laborales.®

I11. EI Ministerio Fiscal como instructor en el proceso de responsabilidad

penal del menor. Especial referencia al principio de oportunidad.

La Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, sobre la responsabilidad penal de los
Menores (en adelante, LO 5/2000), se promulgé dentro de un contexto temporal en el
que ya se venia exigiendo reformas en el proceso penal, debido a las carencias que se

presentan en el mismo.

Una de las novedades que introduce dicha ley, es que la consideracion de la figura
del Ministerio Fiscal como 6rgano instructor -que se llevaba pidiendo desde hace varios
afios-, cobra realidad en el proceso de responsabilidad penal del menor donde la

instruccion de dicho procedimiento la lleva a cabo el Ministerio Fiscal.

En el art. 6 de la LO 5/2000 se detallan, de manera genérica sus funciones: la
direccion de la investigacion de los hechos imputados al menor, la direccién de la Policia
Judicial y el impulso del procedimiento; funciones que vienen recogidas tambien en su

Estatuto Orgénico (arts. 3,4 y 5).

Por otro lado, dichas funciones se concretan en el art. 23 de dicho texto legal,

recogiéndose en el mismo lo siguiente:

® Gimeno Sendra, V.: Introduccion al Derecho Procesal. ed. Célex. 9° edicion, 2014. pp. 217.

7
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“Articulo 23. Actuacion instructora del Ministerio Fiscal.

1. La actuacion instructora del Ministerio Fiscal tendra como objeto, tanto
valorar la participacion del menor en los hechos para expresarle el reproche que merece
su conducta, como proponer las concretas medidas de contenido educativo y sancionador
adecuadas a las circunstancias del hecho y de su autor y, sobre todo, al interés del propio

menor valorado en la causa.

2. El Ministerio Fiscal debera dar vista del expediente al letrado del menor vy, en
su caso, a quien haya ejercitado la accion penal, en un plazo no superior a veinticuatro

horas, tantas veces como aquel lo solicite.

3. El Ministerio Fiscal no podra practicar por si mismo diligencias restrictivas
de derechos fundamentales, sino que habra de solicitar del Juzgado la préactica de las
que sean precisas para el buen fin de las investigaciones. EI Juez de Menores resolvera
sobre esta peticion por auto motivado. La practica de tales diligencias se documentara

en pieza separada.”

De la lectura literal de este articulo se desprende dos funciones principales del
Ministerio Fiscal: una, por un lado, y la mas importante, es la de velar por el interés del
menor'® y, por otro, instruir la causa, por lo que el Ministerio Fiscal también investigara
los posibles hechos delictivos y la autoria del menor sobre los mismos, proponiendo

prueba.

De esta manera, al Fiscal se le reconocen en la fase de instruccion, aparte de las
ya expuestas al enumerar las contenidas en el art. 6 de la LO 5/2000:

a) Acordar la incoacién de las diligencias preliminares y del expediente de
reforma. (art. 16.1)

b) Recibir denuncias y admitirlas o no a tramite. (art. 16.2), asi como la practica
de las diligencias que estime convenientes para la consecucion del proceso (arts. 16.2 y
23).

10'No solo de la vigilancia de que se cumplan las garantias procesales para el interés del menor, sino que se
realicen las actuaciones que garanticen dicho interés. Asi viene establecido en art. 6 de la LO 5/2000.

8
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c¢) Puede acordar el archivo de las actuaciones cuando considere no delictivos los

hechos o el autor sea desconocido (art. 16.3).

d) Ordenar o no la comparecencia ante el de los menores a quienes se impute algun
acto punible u ordenar su detencién (art. 17) asi como de ponerlos en libertad o a

disposicion, en plazo legal, del Juez de Menores.

e) Recibir la declaracion a los menores detenidos y a denunciantes y testigos,
recabando los informes que considere necesarios al equipo técnico u otras instituciones
(arts. 17 y 27).

f) Puede decidir no incoar expediente de reforma (art. 18), desistir del expediente

e, incluso, pedir el sobreseimiento (art. 19)

g) Notificar a los perjudicados la incoacion del expediente contra el menor por si

consideran conveniente personarse en el mismo (arts. 22 y 25).

h) Resolver acerca de la admision y practica de las diligencias que el perjudicado

y el letrado del menor le interesen (arts. 25 y 26).

i) Puede pedir la adopcion de medidas cautelares (arts. 28 y 29). De hecho, es el

unico legitimado.

j) Custodiar las causas, documentos y piezas de conviccidén que tenga a su

disposicion (art. 16.2).

k) Decide acerca del momento en que se debe concluir la instruccion del

expediente de reforma (art. 30.1) y redacta el escrito de alegaciones.

Cabe pensar con todo ello, que una de las importantes funciones del Ministerio
fiscal, que se encuentra recogido en su Estatuto Organico, que es velar siempre por el
interés del menor (funcion que también se manifiesta en otros tipos de procesos en los

que intervengan menores o personas incapaces)*?, se concrete en la LO 5/2000.

11 Salom Escriva, J. S.: Justicia Penal de Menores y jovenes (Analisis sustantivo y procesal de la nueva
regulacion. ed. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2002. pp. 222 - 223
12 Art. 3.7 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y art. 174.1 Cédigo Civil.

9
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Es por ello, por lo que se implanta en dicho texto legal la principal novedad en
cuanto a la figura del Ministerio Fiscal y es que se le permite que tenga facultades
decisorias, cuando, por ejemplo, es el Fiscal quien puede decidir si se puede ejercitar la

accion penal o no®,

Como se puede comprobar, se ha establecido en esta Ley una clara diferencia de
la instruccién en el procedimiento de responsabilidad penal del menor dirigida por el
Ministerio Fiscal, de la investigacion penal que se recoge en el art. 299 LECrim, ya no
solo en la finalidad de la misma etapa en diferentes procedimientos, -ya que no se busca
unicamente comprobar el hecho y la participacion del menor sino también se valora por
el Ministerio Fiscal qué medidas sancionadoras o educativas merece el menor en funcién
del nivel de reproche que se puede aplicar a cada caso-, sino también en el 6rgano
encargado de la direccion del mismo.

Que el Ministerio Fiscal haya adquirido dichas funciones, deja al Juez de menores
en una posicion mas definida, enjuiciar, puesto que, “le siguen correspondiendo las
funciones de adoptar las funciones limitativas de los derechos fundamentales (arts. 23.3
y 26.3), las decisiones sobre las medidas cautelares que se soliciten respecto del menor
(art. 28), la declaracion del secreto instructorio (art. 24), la decisién sobre la apertura
del juicio oral o el sobreseimiento (art. 33), y, por supuesto, el conocimiento del juicio

oral y la emision de la pertinente sentencia (arts. 37 y ss.) "

Otras de las funciones que adquiere el Ministerio Fiscal en el proceso penal de
menores es la de mediador entre el perjudicado y el menor. Y todo ello viene por la
incorporacion de lo dispuesto tanto en la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se establece las normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, asi como en la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de junio de 2007, sobre la delincuencia
juvenil, el papel de las mujeres, la familia y la sociedad. Todo ello, partiendo de la idea

de querer implantar una justicia restaurativa dentro de este proceso, en la que la mediacion

13 Art. 16.2 LO 5/2000: “2. Quienes tuvieren noticia de algtin hecho de los indicados en el apartado
anterior, presuntamente cometido por un menor de dieciocho afios, deberan ponerlo en conocimiento del
Ministerio Fiscal, el cual admitird o no a tramite la denuncia, segin que los hechos sean o no
indiciariamente constitutivos de delito (...).”

14 Gimeno Sendra, V.: El Ministerio Fiscal — Director de la Instruccion. ed lustel, 12 edicion, 2006. pp. 51.
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conseguiria que el menor asumiera o reflexionara sobre la gravedad de sus hechos y del
dafio que haya producido, siempre que existe perdén del perjudicado®.

Esto se plasma en los arts. 19 y 27 de dicha Ley.

Por otro lado, traer a colacion el principio de oportunidad el que inspira la
instruccion del proceso de responsabilidad penal del menor sino también -como veremos
mas adelante- en el Anteproyecto LECrim de 2020, ya que es uno de los mecanismos que
se modifican para atribuir la instruccion del proceso al Ministerio Fiscal.

En primer lugar, debemos recordar que el principio de oportunidad es aquel que
rige un procedimiento penal cuando las partes puedan disponer de la accion penal, tanto
para incoar el procedimiento como para pedir el sobreseimiento de la causa. En
contraposicion al principio de oportunidad, y para saber mejor su delimitacion, se
encuentra el principio de legalidad, que regira aquellos procesos que se deban iniciar ante
la sospecha de que se haya cometido algin hecho que pueda llegar a tener indicios de
criminalidad, de manera que ni el 6rgano judicial ni el Ministerio Fiscal tienen la

posibilidad de solicitar el sobreseimiento de la causa®.

El principio de oportunidad no fue inicialmente aceptado por la doctrina espafiola,
porque muchos autores defendian la vigencia del principio de legalidad. No obstante, con
los cambios y la necesidad de agilizacion del proceso penal, algin sector doctrinal

defendia la implantacion de este principio.

Son distintas las razones a favor de este principio: “Por razones de utilidad
publica o interés social, como por ejemplo, la escasa lesion social producida por el
delito; la falta de interés publico en la persecucion; el estimular a la pronta reparacion
a la victima; (...) evitar los efectos crimindgenos de las penas cortas privativas de
libertad; favorecer la rehabilitacion del delincuente mediante su sometimiento voluntario
a un procedimiento de rehabilitacion a cuyo cumplimiento queda condicionado el

sobreseimiento, (...)Por constituir el unico instrumento real que permite llevar a cabo

1> Montesdeoca Rodriguez, D.: “Justicia Restaurativa: discusion sobre su aplicacion en la Justicia Penal
de menores”. Diario La Ley (Wolters Kluwer). n° 9780, 28 de Enero de 2021, pp 3-6.

6Vecina Cifuentes, J. y Vicente Ballestero, T.: “Las manifestaciones del principio de oportunidad en el
proceso penal espafiol”. Revista Derecho & Sociedad, n° 50, Mayo 2018. pp. 307-323.
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un tratamiento diferenciado entre los hechos punibles que deben ser perseguidos y
aquellos otros con un minimo interés social y en los que la pena carezca de

significacion. Y’

Si bien, detallar este principio, sus modalidades y conceptualizacién requiere de
mas extension, se puede resumir que el principio de oportunidad se puede manifestar de
diferentes formas dentro de un proceso: manifestaciones que “hacen posible la exclusién
del proceso, al consentir el no ejercicio de la accion; aquellas otras que permiten o
exigen la terminacion anticipada del proceso penal por razones de politica criminal, de
diversa indole, y, en tercer lugar, las que atribuyen al 6rgano judicial la potestad
discrecional de suspender la ejecucion de la pena impuesta o sustituir ésta por otra

menos crimindgena.”*®

En el proceso penal de menores, dentro de las funciones que adquiere el Ministerio
Fiscal como instructor y parte acusadora, como bien explica Gimeno Sendra'®, ambas
tienden a que el Fiscal ocupe una posicion de conciliador, de manera que investigara las
causas del acto, el dafio que se ha producido y, sobre todo, las posibles desventajas de
continuar el procedimiento (y de una posible sancién) para el investigado. Todo ello con
base en el principio de actuacion del interés del menor, sirviendo de ejemplo de esto, la
posibilidad que tiene el Fiscal de solicitar una sustitucion de medidas segun la adecuacion
de las mismas a las circunstancias del menor, en aras de garantizar una reinsercion del

mismo.

De ahi que la manifestacion del principio de oportunidad en este procedimiento

tenga vital importancia: como ya hemos citado anteriormente, el Fiscal tiene la opcion de

" Todoli Gémez, A .(2008, 1 de octubre): “Reflexiones sobre la aplicacién del principio de oportunidad en
el proceso penal y su ejercicio por ministerio fiscal”. ‘“Noticia Juridicas”. Recuperado de:
https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4407-reflexiones-sobre-la-aplicacion-
del-principio-de-oportunidad-en-el-proceso-penal-y-su-ejercicio-por-ministerio-fiscal/

18 Vecina Cifuentes, J. y Vicente Ballestero, T.: “Las manifestaciones del principio de oportunidad en el
proceso penal espafiol”. Revista Derecho & Sociedad, n° 50, Mayo. 2018. Pp 7-8.

19 Gimeno Sendra, V.: El Ministerio Fiscal-Director de la Instruccion, op.cit.
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archivar las actuaciones?, pedir sobreseimiento por conciliacion entre el menor y el

perjudicado?!, entre otras funciones.

Atribuir al Ministerio Fiscal la instruccion en el proceso de responsabilidad penal
del menor es lo que se pretendia durante afios implantar en el proceso penal de mayores.
De ahi, que la introduccion del principio de oportunidad al proceso penal haya tenido su
dificultad, puesto que, como ya hemos indicado anteriormente, uno de los mecanismos
para que el Ministerio Fiscal asumir la instruccion de un proceso penal es reformar

consigo la regulacion del principio de oportunidad.
IV. Los Anteproyectos de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 y de 2013.

El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 supuso una gran
novedad porque a partir de aqui ya se empezd a plantear la reforma de la LECrim, y con
ello del cambio de director de instruccion, pasando del Juez de Instruccion al Ministerio

Fiscal.

Dada la similitud del Anteproyecto de 2011 con la propuesta del Codigo Procesal
Penal del afio 2013, hace conveniente analizar ambas propuestas de reforma en el mismo

apartado.

Asi, es necesario comenzar por el analisis del Anteproyecto de LECrim de 2011.

20 Art. 18 LO 5/2000. Articulo 18. Desistimiento de la incoacion del expediente por correccion en el &mbito
educativo y familiar: “El Ministerio Fiscal podra desistir de la incoacion del expediente cuando los hechos
denunciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidacion en las personas o faltas,
tipificados en el Codigo Penal o en las leyes penales especiales. En tal caso, el Ministerio Fiscal dara
traslado de lo actuado a la entidad publica de proteccion de menores para la aplicacion de lo establecido en
el articulo 3 de la presente Ley. Asimismo, el Ministerio Fiscal comunicara a los ofendidos o perjudicados
conocidos el desistimiento acordado.

No obstante, cuando conste que el menor ha cometido con anterioridad otros hechos de la misma naturaleza,
el Ministerio Fiscal deberd incoar el expediente y, en su caso, actuar conforme autoriza el articulo 27.4 de
la presente Ley.

2L Art. 19 LO5/2000. Articulo 19. Sobreseimiento del expediente por conciliacion o reparacion entre el
menor y la victima: “1. También podra el Ministerio Fiscal desistir de la continuacion del expediente,
atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de
violencia o intimidacion graves en la comision de los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor
se haya conciliado con la victima o haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o
al perjudicado por el delito, 0 se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el
equipo técnico en su informe.

El desistimiento en la continuacion del expediente sélo serd posible cuando el hecho imputado al menor
constituya delito menos grave o falta.

.y
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Como se empieza explicando al inicio de su Exposicion de Motivos, en el mes de
mayo del afio 2010, el Ministerio de Justicia cre6 un grupo de trabajo con la finalidad de

redactar un proyecto de reforma de Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Ya desde antes del afio 2010, existia descontento hacia la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, la cual quedaba obsoleta a la hora de plantear soluciones ante ciertas
deficiencias técnicas procesales, que se fueron acrecentando con el paso del tiempo y, por
ende, con la evolucion de la sociedad y de las nuevas tecnologias. Como ya sabemos, el
derecho siempre va un paso por detras de las nuevas circunstancias sociales y econdmicas,

pues es en funcion de las mismas que va variando, pero nunca deberia quedar rezagado.

La finalidad era (y sigue siendo) cambiar, de manera integra, el sistema. Para ello,
se sigue explicando en dicha Exposicion de Motivos, tuvieron en cuenta no sélo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la doctrina del Tribunal Constitucional, la del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Penal Internacional,

En esta propuesta de reforma se anuncia la necesidad de que el Juez quede alejado
de la investigacion dentro de la fase de instruccion con el fin de garantizar la
imparcialidad del mismo (hecho que, como veremos mas adelante, se pretende también
en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020), delegando, por tanto, la

direccion de la misma al Ministerio Fiscal.

En cuanto al Codigo Procesal Penal de 2013, siguiendo con el espiritu reformista

de su predecesor del afio 2011, tenia como objetivos los siguientes:

a) Que fuese efectivo y real la imposicion de un sistema penal garantista, de ahi la

division de funciones entre el Juez y el Ministerio Fiscal.
b) Unida a la primera idea, que se consolidara un sistema de segunda instancia.

c) Que se armonizara y se unificaran todas las reformas habidas hasta el momento

en el sistema penal de nuestro ordenamiento juridico.

d) Y que la normativa del sistema procesal penal se homogeneizara con la

normativa de los distintos paises de la Union Europea.
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Como se observa, son ideas que ya tenian su razén de ser y que se intentaron

materializar en el anterior Anteproyecto.

3.1. Regulacion del Ministerio Fiscal en el Anteproyecto del 2011 y del Cédigo
Procesal Penal de 2013.

3.1.1 La asuncién del Ministerio Fiscal de la direccion de la investigacion.

En aras de conseguir una diferenciacion de funciones, el Anteproyecto de 2011,

se encomienda la direccidn de la investigacion al Ministerio Fiscal.
Se recoge ademas en el art. 55.2 del citado texto lo siguiente:

“2. Corresponde al Ministerio Fiscal la potestad de dirigir la investigacién de los
hechos punibles y la de ejercitar la accion penal contra quienes deban responder

criminalmente de los mismos.”

Por ello, Ministerio Fiscal podra iniciar la investigacién del procedimiento
mediante decreto, la cual Unicamente podra durar 12 meses, salvo prérroga para casos

complejos, que no podra superar los 18 meses.
Ademas, también podréa archivar las actuaciones. ”

Por otro lado, con respecto al principio de legalidad, el articulo 57 configura como
supuestos tasados en los que se puede manifestar este principio, de tal manera que se
obliga al Ministerio Fiscal a actuar cuando se den los casos que vienen establecidos en

este articulo. Los mismos son:

“a) iniciar y practicar por si o mediante las oportunas érdenes e instrucciones a
la Policia Judicial la investigacién destinada a esclarecer el hecho y averiguar quiénes

son sus responsables,

b) adoptar o interesar del juez la adopcion de las medidas cautelares que

procedan, ¢) deducir y sostener la acusacion en el juicio oral,

d) ejercitar la accion civil a favor de las victimas del delito en los casos previstos

en esta ley,
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e) velar por la efectiva ejecucion de las sentencias, promoviendo, en caso de
condena, las actuaciones necesarias para asegurar el cumplimiento de las penas y la

satisfaccion de las responsabilidades civiles.”

En contraposicién al principio de legalidad, en el articulo 58 se plasma el principio

de oportunidad:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el Ministerio Fiscal podra
abstenerse de ejercitar la accion penal por razones de oportunidad cuando asi lo autorice

expresamente esta ley.

En estos casos, la apreciacion discrecional de los supuestos de oportunidad
corresponderd en exclusiva al fiscal, sin perjuicio del control judicial de los elementos

reglados que permiten su ejercicio, en los términos y en la forma legalmente previstos”.

En el Codigo Procesal Penal del afio 2013, se mantiene la distincion de funciones
de investigacion entre el Juez de instruccion y el Ministerio Fiscal de tal manera que sigue
siendo el Ministerio Fiscal el director de la investigacion y se sigue integrando a la Policia
Judicial en la Fiscalia con el fin de garantizar el principio de imparcialidad del Ministerio

Fiscal.

Asi se recoge en el Codigo Procesal Penal de 2013, en su Exposicion de Motivos
apartado Primero referido a la Introduccion: “Se ha calificado al Juez de Instruccién como
el heredero del Inquisidor. LIamado por la ley a esclarecer la verdad desde la sospecha
contra el imputado, queda necesariamente comprometida su neutralidad como instancia
de garantia de los derechos fundamentales que restringen su poder e indefectiblemente
pierde la imparcialidad para la emision del juicio de acusacion en los procesos en los
que se le otorga competencia para decidir entre el sobreseimiento o la apertura del juicio

oral”??

Continta dicha Exposicion de Motivos sefialando que “con la asignacion de la
direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal, el Tribunal garante de los derechos

fundamentales se sitGa en la posicién de distancia adecuada y el Tribunal de Juicio se

22 Cédigo Procesal Penal 2013. Exposicién de Motivos, I.- Introduccidn. pp. 1
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cifie en la apreciacion de los hechos a la valoracion de la prueba al margen de las

actuaciones de investigacion preparatorias del debate entre las partes.”*

Una de las manifestaciones mas relevantes del principio de oportunidad, y una
novedad del Cédigo Procesal Penal 2013, es la mediacion penal entre la victima/ofendido
y el investigado, un procedimiento que lleva el Ministerio Fiscal: “‘con la mediacién penal
se persigue posibilitar la utilizacion, siempre voluntaria, de un mecanismo de solucién
del conflicto entre infractor y victima que satisfaga las expectativas de la victima de
obtener una explicacién del hecho, la peticion de perddn y una pronta reparacion. Para
el infractor la mediacion solo tendra las consecuencias favorables procesales o

’

materiales que del acuerdo se deriven, en su caso.’

Esta mediacion, como se ha sefialado anteriormente, ya existia en el proceso de
responsabilidad penal del menor y ya se habia establecido también en el Anteproyecto
2011, en su articulo 158 de la propuesta de reforma de la LECrim de 2011 establece que
el Ministerio Fiscal (o el juez, previa audiencia del fiscal) podra iniciar esta mediacion,
ya sea de oficio o a instancia de parte, sin perjuicio de la realizacion de las diligencias
que el fiscal estime necesarias para la investigacion, cuyo decreto que lo acuerdo lo

remitira a un equipo de mediacion.?*

Esta mediacion responde a los principios que toman relevancia en el Codigo
Procesal Penal de 2013, como lo son, el principio de intervencion minima?® que responde

en el proceso penal de manera general y el principio de oportunidad.
3.1.2. La creacion de equipos de investigacion

Otra novedad con respecto al papel del Ministerio Fiscal en el Anteproyecto de
2011 y en 2013 es la idea de crear equipos de investigacion integrados fiscales, si asi lo
requeria la complejidad del asunto.

2 Codigo Procesal Penal 2013.

24 Leal Medina, J.: “Un estudio sobre el anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal. Un nuevo proceso
penal.” Docta Ignorancia Digital, 2013; ISSN 1989 — 9416. Afio IV, nim. 4. pp. 38 — 43.

% Debemos que recordar que, el principio de intervencién minima supone, como bien dice su
denominacién, la minima injerencia del Estado utilizando el proceso penal en las relaciones del ciudadano
con el resto de la sociedad y asi, intervenir Unicamente en los comportamientos del mismo que supongan
una vulneracion o dafio de los derechos y bienes juridicos protegidos del resto de la sociedad.
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Todas estas ideas se plasman en la redaccion del siguiente articulo del
Anteproyecto de 2011:

“Articulo 64. Fiscal responsable de la investigacion. Equipos de Investigacion

1. A través de un sistema previo de reparto en el que prevalezcan los criterios de
especializacion, se designara al fiscal responsable de la investigacion, que quedara

debidamente identificado en el procedimiento.

2. En funcién de la naturaleza y complejidad de los asuntos y de los
conocimientos especiales que sean requeridos, podran establecerse equipos de
investigacion compuestos por varios fiscales, pertenecientes a la misma o a distintas
Fiscalias, bajo la coordinaciéon de uno de ellos designado por el superior jerarquico

comun, que sera considerado responsable de la investigacion.

3. Para la reasignacion o avocacién de los asuntos, se seguirdn los tramites y
requisitos que establece el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal dejando constancia
en el procedimiento de los cambios que se produzcan en la direccion del procedimiento

de investigacion.

4. Toda discrepancia entre el fiscal responsable de la investigacion y el superior
jerarquico se resolvera en la forma prevenida en el Estatuto Organico del Ministerio

Fiscal, sin que sea susceptible de impugnacion judicial.”
(La negrita es nuestra).
3.1.3. Funciones del Ministerio Fiscal

La asuncion del Ministerio Fiscal la investigacion requiere la distribuciéon de
funciones sin mermar los principios de unidad y de dependencia que rigen la actuacion

del Ministerio Fiscal.

Segun se explica en la Exposicion de Motivos de este anteproyecto, el fiscal
encargado de la direccion de la investigacion sera elegido por reglas competenciales y de
reparto -dentro de la dependencia jerarquica-.

Por otro lado, siguiendo con la idea garantista y de separacidon clara de funciones

entre el Juez y el Ministerio Fiscal, de tal manera que se garantice la efectiva
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imparcialidad del primero, el Ministerio Fiscal integrard también la Policia Judicial, de
tal manera que esta misma quedara subordinada a las directrices del MF.

De esta manera, “con la gestion centralizada que asegura la Fiscalia, pueden
unificarse los criterios de actuacion policial para la investigacion del delito. Y también
pueden superarse ciertos abusos de la practica diaria que debilitan la realidad del
control judicial, como la reproduccion ante un juez distinto de las peticiones policiales

que han sido previamente rechazadas por otros 6rganos instructores. "°

De tal modo, la Policia debera de poner a disposicién del Ministerio Fiscal las

actuaciones que hayan llevado a cabo.

3.1.4. Control del Juez de Garantias de la fase de investigacion

Que se haya otorgado al MF la direccién de la investigacion no implica que la
misma no requiera cierto control. De hecho, una de las principales funciones del Juez de
Garantias es lo que su nombre (denominacion recogida en este Anteproyecto), garantizar
que se cumpla con los derechos fundamentales?’, no solo de la victima, sino también del
investigado. Es por ello que se entiende que este encargo al Juez no merme la
independencia y la autonomia del Ministerio Fiscal a la hora de llevar a cabo sus

actuaciones.

Es razonable también, que el control que se vaya a ejercer por parte del Juez de
Garantias se vaya a realizar principalmente sobre los derechos del acusado, los cuales se
pueden ver vulnerados sobre todo en la fase de realizacién de las diligencias de
investigacion?® o en la adopcion de medidas cautelares que afecten a dichos derechos

fundamentales.

Otro de los motivos en los que se fundamenta este control de los derechos del
investigado y de la victima, ligada a otra novedad que se plasmo en este anteproyecto: el
fortalecimiento del derecho de defensa -ademas de la inclusion del Estatuto de la Victima-

, de manera que se desarrollaron diferentes mecanismos para garantizar este derecho del

% Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal del 2011. pp. 19.

27 Articulo 2.2 del Anteproyecto de 2011 determina las diferentes funciones de la autoridad judicial (Juez
de Garantias), dentro de la fase de investigacion.

2 Art. 2.2 del anteproyecto LECrim 2011, apartado 1°: autorizar las diligencias de investigacion
restrictivas de derechos.
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investigado®® como, por ejemplo, el desarrollo -por primera vez- de la definicion del

principio de presuncion de inocencia en su articulo 32.

De esta manera, en el anteproyecto de 2011 se contemplan distintos supuestos en
los que el Ministerio Fiscal necesitaria de la aprobacion del Juez de Garantias para la
realizacion de diligencias de investigacion que afecten a la integridad fisica del

investigado, al derecho de comunicacion del mismo y a la inviolabilidad de su domicilio.
Por ejemplo:

“Articulo 259. Intervenciones corporales graves 1. Cuando las intervenciones
corporales tengan por objeto la extraccion de cualquier sustancia o elemento que deba
obtenerse de las zonas intimas o del interior del cuerpo del afectado, y en todo caso
cuando para recogerlos sea necesario ocasionarle dolor o sufrimiento, administrarle
anestesia 0 someterle a sedacién, la intervencion se reputara grave y requerira
autorizacion previa del Juez de Garantias cuando el afectado no preste su

consentimiento. (...)”

“Articulo 303. Garantia judicial 1. EI Ministerio Fiscal deberd recabar la
autorizacion del Juez de Garantias para interceptar las conversaciones a que se refiere
el articulo anterior, incluida la escucha y grabacion de las que se mantengan en lugares

publicos.”

“Articulo 326. Garantia judicial. Fuera de los supuestos en que concurra una
situacion de delito flagrante, la diligencia de entrada y registro en domicilio sera
autorizada por el Juez de Garantias, a peticion del Ministerio Fiscal, con sujecién al
principio de proporcionalidad y siempre que no exista otra medida menos gravosa para
los derechos del investigado o de terceros afectados por la medida. ”

(La negrita es nuestra).

2 El Anteproyecto de 2011 dedica todo un capitulo para el derecho de defensa del investigado: Capitulo |
“El investigado” Titulo I “Los sujetos del proceso penal” Libro I “Disposiciones generales”
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V. El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020.

Como ya se ha indicado en la introduccion de este trabajo, el 24 de noviembre de
2020 se aprobo el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, se tendr& un periodo
de vacatio legis de 6 afios desde su aprobacion.

El tan esperado Anteproyecto supone una fusion de las diferentes propuestas que

se han desarrollado para suplantar la obsoleta Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

Son numerosas las novedades que trae consigo para el ordenamiento juridico

penal espafiol este anteproyecto, y en cuanto al nuevo papel del Ministerio Fiscal.
5.1. Fundamentos del Anteproyecto

En el texto del Anteproyecto se citan numerosas circunstancias actuales que han
llevado a la necesidad de la redaccion y aprobacidn de este texto legal. Y es que, no s6lo
supone un compromiso para adaptar la regulacion procesal penal a la avanzada actualidad,
modernizando los procedimientos de manera que se agilizan las etapas del mismo, todo
ello dentro de nuestro ordenamiento juridico, sino también de posicionarlo a un mismo
nivel de cara a los distintos paises europeos, consiguiendo asi una homogeneizacion de la

normativa europea.

Conello, en el apartado 111 de la Exposicién de Motivos se puntualiza la necesidad
de adaptar nuestro sistema procesal penal al espacio normativo europeo segun lo
establecido en el Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017,
mediante el que se crea una Fiscalia a nivel europeo con el fin de procesar delitos que se
cometan contra intereses financieros de la Uni6n Europea, de tal manera que las
autoridades nacionales a las cuales se encomienda funciones y la Fiscalia Europea

cooperaran a través de un sistema de competencias compartidas.

Segun se explica en este apartado, la aprobacion de este Reglamento supuso el
culmen de afios de intenciones de querer cambiar el modelo esparfiol y articularlo de
manera diferente (ejemplo de esa intencion es la ya explicada funcién del Ministerio
Fiscal dentro de la LO 5/2000), cambiando por completo la funcionalidad del Juez y

optando por atribuir las funciones de instruccion al Fiscal.
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Se cita, que “las distintas variantes de modelo acusatorio que coinciden en la
necesidad de disociar las tareas heterogeneas de dirigir la investigacion del delito y de
garantizar los derechos fundamentales de las personas investigadas. Donde ambas

funciones siguen estando atribuidas a una misma autoridad publica.”*°

Pasa a ser, por tanto, el Juez, un 6rgano de garantia de los derechos fundamentales,
lo que supone que se mantendra en una posicién imparcial, que actuara cuando entienda
que algun derecho fundamental se vea vulnerando durante el procedimiento; mientras que
el Ministerio Fiscal contard con nuevas funciones -pues, como sabemos, ya venia

ejerciendo funciones de investigacion- que le permiten dirigir la investigacion.

Otros de los fundamentos que se recogen en el texto, concretamente en el apartado
VI de la Exposicién de Motivos, es el de dar cumplimiento al sistema de garantias que
inspira nuestra Constitucion, y de fortalecer el derecho de defensa que, como bien se
explica en este apartado, son dos objetivos que van unidos, ya que ambos requieren la
misma solucion que es el establecimiento de un sistema en el que el juez sea
efectivamente imparcial -garantia esencial que viene implicita en el art. 24.2 de la CE-, y

asegurar que no se vea vulnerada la presuncién de inocencia del investigado.
5.2. Fusion de los Anteproyectos de 2011 y 2013

El Anteproyecto LECRIM constituye una union de los aspectos relevantes y mas
importantes de sus predecesores, los puntos mejores estructurados de ambos y los que
mejor se adapten a las nuevas circunstancias y direccion que tiene este nuevo texto

legislativo.

Todas estas consideraciones de los textos de 2011 y 2013, se van motivando a lo
largo de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de 2020, segun las diferentes

cuestiones que van a cambiar con la nueva regulacion procesal penal.

Del Anteproyecto de 2011 se toma la enumeracion de los principios generales del
proceso, que se recoge en el Anteproyecto de 2020 en su Capitulo | de su Titulo

Preliminar®!; una explicacion o citacion de las funciones jurisdiccionales, -haciendo

30 Anteproyecto LECRIM 2020, pp. 2.
3L Art. 1 principio de legalidad procesal; art. 2 principio de jurisdiccionalidad; art. 3 principio de buena fe
procesal.
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hincapié, por tanto, en la funcion imparcial del juez-; el desdoblamiento de las funciones
dentro del proceso penal, para asi remarcar aun mas la imparcialidad -siendo utilizado en
este punto la linea seguida en el Anteproyecto de 2013 de instaurar un modelo de un juez

o0 colegiado de tres magistrados-; entre otros.

En lo que concierne a la regulacion del Ministerio Fiscal, se explica que se ha

tomado en consideracion el Anteproyecto de 2011 para varias cuestiones:

- Se suprime la exigencia de que el Ministerio Fiscal continGe con la accion civil
de resarcimiento de dafios, cuando la victima pueda reclamarla por si mismay, por tanto,

se haya personado como parte.

- Se utilizan las reglas competenciales, de fueros personales y territoriales que
determinaban al juez competente para la instruccidn, ahora para determinar la fiscalia que

se encargue de la misma.

- Se recoge la idea de constituir equipos de fiscales, pero con diferente finalidad:
si bien, en el texto de 2011 se pretendia que se constituyeran para la instruccion de un
asunto complejo, en el del 2020 sera para establecer “estructuras colegiadas
permanentes, capaces de actuar con autonomia plena y maxima eficiencia en relacién

con toda clase de delitos "%

- Se acentla la dependencia que ya caracterizaba la actuacion de la Policia Judicial
respecto de lo ordenado por el Ministerio Fiscal, utilizandose como dependencia

funcional a la hora de decidir ciertos puntos.
Todos estos puntos se desarrollan en el siguiente apartado.
5.3. El Ministerio Fiscal en el Anteproyecto de 2020

En el apartado XIX de la Exposicidon de Motivos del anteproyecto de 2020 se hace

ya alusion a la nueva regulacion sobre el Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal pasa a ser el director de la instruccion. Para su nueva

actuacion, se explica la necesidad de crear unos equipos fiscales dirigidos por un fiscal

32 Anteproyecto LECRIM 2020. pp. 22.
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coordinador, que cuenten con autonomia, y a los cuales se unira los cuerpos de policia,

peritos y otro tipo de expertos.

Asi se recoge en el Capitulo IV -EI Ministerio Fiscal- en la Seccion Primera
denominada funciones, facultades y principios de actuacion del Ministerio Fiscal:

El articulo 87. 2 del texto objeto de analisis establece: “Corresponde al Ministerio
Fiscal la potestad de dirigir la investigacién de los hechos punibles y la de ejercitar la

accion publica penal contra quienes deban responder criminalmente de ellos.”

5.3.1. Funciones del Ministerio Fiscal en la reformada fase de instruccion del
Anteproyecto LECrim 2020.

Ya hemos visto que el principio de legalidad es sustituido por el principio de
oportunidad en este Anteproyecto, lo que permite al Ministerio Fiscal de realizar las

diferentes funciones que se le encomiendan con esta reforma.

En primer lugar, la fase de instruccion serd iniciada con el comienzo de la
investigacién. Segun lo establecido en los articulos 550 y ss. del anteproyecto (Titulo IV,
Cap. 1), el Fiscal acordard mediante Decreto el inicio de las investigaciones, ya sea de
oficio o segun atestado o denuncia, exceptuando los supuestos en los que sea preceptiva
querella privada, donde se establecera “a) la identidad de la persona investigada, de
resultar conocida, b) la de las personas ofendidas y perjudicadas, c¢) los hechos objeto
de investigacion y d) la calificacion juridica que provisionalmente pueda atribuirse a
dichos hechos” (articulo 550.2). No obstante, el Fiscal también podra decretar el archivo

de la denuncia que, podra recurrir la parte, ante el Juez de Garantias.

Por otro lado, segln el art. 553 del mismo texto, el Fiscal podra optar por otras
alternativas al inicio de la fase de investigacion, donde se destaca, el inicio del proceso
de justicia restaurativa, como manifestacion del objetivo de este Anteproyecto, de ajustar
la normativa penal espafiola a la europea. La justicia restaurativa viene a suponer un
mecanismo de resolucion de conflictos, basado en la utilizacion de cualquier mecanismo
que posibilite la restauracion del derecho de la victima que haya sido dafiado, por medio
de la mediacion penal que, como hemos ya detallado, ya se queria implantar en los

predecesores de este Anteproyecto.
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Una vez practicadas las diligencias suficientes, el Fiscal convocara a la persona
investigada a una primera comparecencia, donde se le informara de este hecho, asi como
de los derechos que le asisten y, cuya acta, se remitird al Juez de Garantias. Todo ello,
teniendo en cuenta que el Ministerio Fiscal debe cumplir con los plazos, lo cual es
remarcado en el art. 560 en el cual se determina que el Fiscal no debe retrasarse en la

celebracion de la primera comparecencia®3.

Otra de las funciones a destacar del Ministerio Fiscal, y novedad, es la posibilidad
que se le otorga al Fiscal como director de la instruccion, de iniciar el procedimiento de
investigacion en los casos de detencidn el investigado, dando instrucciones a la Policia;

y de acordar la libertad del investigado cuando haya sido detenido por la Policia. 3

5.4. Consecuencias del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020.

5.4.1. Nuevo papel del érgano jurisdiccional: el Juez de Garantias.

Como ya hemos desarrollado a lo largo de este trabajo, el papel que se le delega
al juez desde el Anteproyecto de 2011 y de 2013 -y ahora en el de 2020-, es un Juez de
Garantias, lo que supone, que el Ministerio Fiscal tendrd un cierto control por parte de
dicho ¢érgano, ya que serd éste el que velard porque las garantias y derechos

constitucionales se garanticen en la fase de instruccién.

Yaen el Anteproyecto de 2011 se establecia la serie de funciones que tendréa dicho
Juez de Garantias, la mayoria en dicho control de los derechos del investigado, ya que
sera el que apruebe o deniegue que se practiquen ciertas diligencias que afecten a
derechos, como ya hemos citado, a la integridad fisica e intimidad; inviolabilidad del
domicilio; y las comunicaciones del investigado; asi como de la adopcion de medidas

cautelares que afecten a dichos &mbitos de la vida del investigado.

En el Anteproyecto LECrim 2020 se determina todo ello en su articulo 19 que

adquiere la denominacion de “imparcialidad objetiva”.

33 También determina que, en caso de retraso injustificado de la primera comparecencia, se estara a lo
dispuesto por el articulo 624 del mismo texto, que establece el sobreseimiento de la causa por retraso
injustificado.

3 Articulo 559 del anteproyecto de LECrim de 2020.
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Asi, el Tribunal de Instancia serd un érgano unipersonal, ya que, segln lo expuesto
en el art. 28 del Anteproyecto, se constituird por un Unico magistrado (el Juez de

Garantias). Esto también se aplicara para las causas llevadas ante la Audiencia Nacional.*®

5.4.2. Cambios en la fase instruccion y fase intermedia del proceso:

desdoblamiento de funciones.

Hasta este momento, la fase de instruccion y la fase intermedia de un proceso

penal la ha dirigido el juez instructor encargado.

Este punto se contrapone al caracter garantista y a la pretension de reforzar el
derecho de defensa que caracteriza al nuevo Anteproyecto. Esto es asi puesto que, como
se entiende y se explica en el Anteproyecto, que el drgano jurisdiccional que ya ha
investigado se encuentra “contaminado”, lo que no garantiza la imparcialidad que se

pretende del mismo al diferenciar sus funciones de la del Ministerio Fiscal.

De esta manera, se crea un tercer sujeto: el Juez de la Audiencia Preliminar, el
cual, realizara las funciones que viene desempefiando el juez de instruccion dentro de la
fase de instruccion, es decir, serd quien decida si se abre o no el juicio oral en la
celebracidn de la audiencia previa, es decir, declarard motivadamente si son suficientes -
0 no (sobreseimiento de la causa)- los indicios de criminalidad, asi como que las pruebas
conseguidas a través de la investigacion fundamentan dichos indicios, para iniciar la fase

de enjuiciamiento del proceso.

A este respecto, en la exposicion de motivos del Anteproyecto de LECrim 2020
viene a precisar que “esta denominacion no debe identificarse con un tramite
procedimental de caracter necesariamente oral sino con una funcion de admision y
saneamiento similar a la que el procedimiento civil ordinario cumple la Ilamada
“audiencia previa” al juicio. De ahi que se haya optado por la denominacion aludida,
acorde, por otra parte, con el nombre que recibe el trAdmite semejante que existe en la

Ley del Jurado™®®.

% Art. 28.3 del Anteproyecto LECrim 2020.
3 Anteproyecto LECrim 2020, pp. 10
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Lo que se consigue, ademas, con esto, es que todas las diligencias de investigacion
y todas las pruebas recogidas gracias a dichas diligencias lleguen de la forma mas

depurada®’ posible ante el Juez de Audiencia Preliminar®

En otro orden de cosas, la idea de armonizacion de la normativa procesal penal
con respecto a los paises europeos cobra realidad en el establecimiento de un

procedimiento para cooperar el Ministerio Fiscal con la Fiscalia Europea.

Este procedimiento, recogido en los arts. 818 a 835, pretende garantizar una mejor
fluidez de la cooperacion internacional con respecto a procesos penales internacionales,
cuya competencia serd la de la Audiencia Nacional, ya sea su remision, inicio o

transferencia del mismo.

De esta manera, segun el art. 818.4, las comunicaciones entre el Fiscal nacional y
la Fiscalia Europea se regiran por lo establecido en el Estatuto Organico del Ministerio

Fiscal y la normativa de la Fiscalia Europea.
5.4.3. Modificacion de distintas leyes.

Al modificarse las funciones del Ministerio Fiscal dentro del proceso penal como
hemos visto, es de esperar que su Estatuto Organico sea modificado y adaptarlo a la nueva

situacion.

Asi lo dispone el Anteproyecto en su Disposicion Adicional segunda, en la que se
establece que el Gobierno debera modificar dicho Estatuto, elevando al Parlamento en el
plazo de un afio, un proyecto de reforma de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la

que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

Ademas, el desdoblamiento de funciones entre el Juez de Garantias y el
establecimiento de un nuevo érgano, el Juez de Audiencia Preliminar, hacen necesaria

también que se redacte en la disposicion adicional primera, (también del Anteproyecto

37 Remision a lo recogido en el articulo 619 del Anteproyecto LECrim 2020: Los materiales que las
sustentan tampoco seran tenidos en cuenta por el juez a efectos de valorar la suficiencia del fundamento
de la accidn penal que justifica la apertura del plenario.

38 Las competencias de este drgano jurisdiccional se regulan en el articulo 29 del Anteproyecto 2020, asi
como en lo relativo a la Audiencia Preliminar en el Capitulo 11 del Titulo 1l Libro V.
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2020), que sea modificada la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y de
la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Planta y Demarcacion Judicial.

En esta Disposicion se establece que la implantacion de la nueva LECrim se
realizara de manera coordinada con las Comunidades Auténomas y el Consejo General
del Poder Judicial, sefialando que, hasta que los 6rganos no se encuentren totalmente
adaptados a la nueva regulacion, se mantendra vigente la aplicacion de las reglas y normas

competenciales establecidas en la Ley Organica del Poder Judicial.

El proceso de adaptacion debera realizarse en un periodo de tres afios y se llevara
a cabo en dos distintas fases en la que la primera se centrara en la integracion dentro del
Tribunal de Instancia, de los 6rganos jurisdiccionales unipersonales; y en la segunda se
tendran en cuenta en esta fase la modificacion competencial de los 6rganos colegiados.

En las siguientes Disposiciones también se continla estableciendo la necesidad de
reformas de otras leyes como Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, de leyes especiales penales y de cuantas leyes sean contrarias a este Anteproyecto.

Todo ello en el plazo de un afio.
V1. Conclusiones

PRIMERA- A lo largo de este trabajo se ha remarcado la importancia de una
reforma de la LECrim. 1882. A mi entender, dicha ley, a pesar de contar muchos afios de
vigencia, ha sido eficaz y ha cumplido su funcién. No obstante, entiendo el interés de
reforma, ya no sélo porque los cambios que han surgido a lo largo de los afios, tanto en
las formas de delincuencia, como en el avance de la tecnologia, -a los que el sistema
procesal penal se ha intentado adaptar mediante a través de reformas parciales- y, hoy en
dia, en problemas sanitarios como el que estamos viviendo, suponen ser fundamentos

suficientes para dicha reforma.

Y todo ello con mas importancia cuando ha habido reformas de las distintas leyes
procesales de otras drdenes jurisdiccionales: la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa y la Ley 36/2011, de 10 de

octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
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SEGUNDA- Como ya se ha planteado, el Anteproyecto de LECrim de 2020 es
una fusién de los grandes proyectos de reforma del afio 2011 y del afio 2013, casualmente
los dos de signo politico distinto, por lo que como se ha analizado, cuentan con bastante

similitud en cuanto a la intencion de renovar la instruccion del proceso penal.

TERCERA- Los detractores del cambio de director de la instruccion entienden
que con ello se vulnera el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola, ser enjuiciado por el
juez legal ordinario y predeterminado. Lo que es muy importante, puesto que este derecho
supone en primer lugar y lo mas importante, que el ciudadano tiene derecho a que su
causa sea conocida y enjuiciada por un juez, érgano jurisdiccional que pertenezca al Poder
Judicial, y que, por tanto, se trate de un 6rgano que venga predeterminado por la ley segun

las normas de jurisdiccién y competencia.

A lo anterior hay que afiadir las notas de independencia y sumision a la ley que
son principios que rigen la funcion jurisdiccional de los Jueces y Tribunales y de las que
no goza el Ministerio Fiscal como ya hemos indicado, ya que, el mismo es ante todo un
organo dependiente, no solo de su Fiscal General del Estado (dependencia interna,
jerarquica), sino también del poder ejecutivo (dependencia externa), ya que es el érgano
gue nombra y cesa al Fiscal General del Estado y que, ademas, puede pedir del Fiscal
General del Estado que se adopten actuaciones pertinentes ante los Tribunales, en orden
a la defensa del interés publico. Esto supone que la nota de imparcialidad que rige la

actuacién del Ministerio Fiscal se veria mermada.

CUARTA- La doctrina defensora de esta reforma, entiende que no es o mismo
investigar que instruir y enjuiciar, y que es precisamente por el articulo 24 de la
Constitucién Espafiola, que se debe de diferenciar ambas funciones y, mantener al Juez
totalmente imparcial, de manera que ni siquiera instruya el proceso, puesto que su juicio
neutral podria verse contaminado. De ahi, que la instruccion se lleve a cabo por el
Ministerio Fiscal quien, no sélo ha mantenido la investigacion, sino que es quien puede
tener adscrita a su direccion, la Policia Judicial que, al fin y al cabo, es quien realmente

practica las diligencias previas de investigacion.

Consiguen més apoyo para la aplicacion de esta reforma, ya no solo con el ejemplo

de la fructifera aplicacion del mismo dentro del proceso de responsabilidad penal de
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menores, sino del sistema procesal penal de algunos paises europeos, donde ya se ha
instaurado la figura del fiscal instructor.

QUINTA- Soy partidaria de los cambios, de la innovacion del Derecho y de que
el mismo no quede nunca rezagado y obsoleto, puesto que debe de ser capaz de solventar
los problemas de la sociedad a medida de que la misma avance. Entiendo el querer
cambiar la LECrim., y entiendo que la asuncién del Ministerio Fiscal pueda suponer un
avance al agilizar el proceso penal. Pero opino también Es por esto que, en mi humilde
opinion, que este problema, (que es uno de los principales que fundamenta la creacion de
este Anteproyecto), pudo haberse solventado de manera mas efectiva de manera previa,
y que las consecuencias de esta nueva medida puede traer consigo otros problemas

aparejados, como, por ejemplo, la pregunta de qué se hara con los jueces de instruccion.

A pesar de todo ello, confio en la aplicacion practica de este nuevo Anteproyecto,
y que las modificaciones que se tengan que desarrollar para poder adaptar la nueva
instruccion del proceso penal a la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, se puedan llegar

a cabo.
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