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ExTrRACTO

Las diligencias de investigacion que realiza la Fiscalia no son susceptibles de generar actos de
prueba, pero esa limitacion funcional no puede ser utilizada como excusa para prescindir de la
asistencia letrada a la persona objeto de esa pre-investigacién ni diluir la vigencia de los principios
de contradiccién y proporcionalidad. Inidoneidad como prueba preconstituida del dictamen
pericial elaborado en el marco de las diligencias preliminares practicadas por el fiscal, ya que la
ausencia de letrado durante el desarrollo de todas y cada una de esas diligencias —singularmente,
las de caracter personal-y, sobre todo, su naturaleza ajena al genuino concepto de acto procesal,
impiden ver en ese dictamen de los expertos una fuente de prueba susceptible de integrarse en
el material valorable por el érgano decisorio. Las diligencias de investigacién practicadas por
el Ministerio Publico no pueden aspirar a transmutar su naturaleza y convertirse en actos de
prueba, pues lo impide el concepto mismo de acto procesal, intimamente ligado a los principios
constitucionales que informan el ejercicio de la genuina funcioén jurisdiccional. Esa limitacion
funcional, sin embargo, no puede ser utilizada como excusa para prescindir de la asistencia
letrada o para diluir la vigencia de los principios de contradiccion y proporcionalidad, y es que
el ciudadano no puede ser despojado «del irrenunciable cuadro de garantias que le asisten»
cuando es investigado.
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Véase el texto de esta sentencia en www.civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho Penal del 16 al
31 de enero de 2017).
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El marco factico presentado al Tribunal Supremo es el siguiente: en el curso de unas dili-
gencias de investigacion tramitadas por el Ministerio Fiscal, las cuales fueron iniciadas tras la
recepcion de una denuncia por parte de la Policia Local, fue citado el acusado Anselmo a fin de
presentar declaracion en calidad de investigado. Una vez personado este en la sede de la Fiscalia
se le advierte de su derecho a la asistencia letrada durante su declaracion, a lo cual renuncia. Asi
mismo, efectud en dicho momento un cuerpo de escritura, que posteriormente fue objeto de ana-
lisis pericial, y que fue determinante para ejercitar la acusacion contra el mismo. La Audiencia
Provincial en su sentencia procedié a anular dicho cuerpo de escritura al no haberse respetado
las normas del procedimiento; infraccion que a su juicio generé una indefension material, lo que
derivo en la absolucién de Anselmo. El recurso planteado por el Ministerio Fiscal alega, en de-
fensa de la validez del cuerpo de escritura recogido, que el acusado no estuvo detenido en ningtin
momento, ni fue objeto de ninglin acto coactivo para que efectuara el mismo.

Conviene, sobre la base de lo expuesto en el parrafo anterior, centrar cual va a ser el nticleo
del debate juridico que aborda el Tribunal Supremo. La controversia, con independencia del resto
de aristas, que indefectiblemente la sentencia tratar de limar, va a gravitar sobre si ha existido o
no esa indefension material a que se referia el tribunal a guo, y si en el marco de una investiga-
cion llevada a cabo por el Ministerio Fiscal hay que aplicar con la misma intensidad y exhausti-
vidad el haz de derechos que envuelven el proceso penal en si.

El Tribunal Supremo, a nuestro juicio, parece realizar una velada critica al sistema de «doble
investigacion» que arbitra la ley procesal. Lo denomina de «extravagancia legislativa», y no le falta
inteligencia a dicha aseveracion. Existen ciertamente dos caminos en la investigacion de las con-
ductas potencialmente delictivas, por una parte la que contempla el articulo 773.2 de la LECrim. y
el articulo 5 del EOMF (Estatuto Organico del Ministerio Fiscal), y de otra, la tradicional que sus-
tentan los articulos 299 y 771.1 de la LECrim. Con, quizas, mayor sutileza al inicio de su argumen-
tacion juridica, el Tribunal Supremo ya incide en esta situacion de anomalia juridica recogida en
nuestro ordenamiento juridico cuando se refiere a lo que denomina «indefinicion de nuestro sistema
procesal», confrontando el tradicional sistema que se sustenta en el articulo 306 de la LECrim. que
concede la llave de la investigacion al Juez de Instruccion (modelo por otra parte en clara disfun-
cion con el resto de paises de nuestra drbita continental), con el que denomina «modelo proteicoy,
cuyo exponente es el ya citado articulo 773.2 de la LECrim.

El diccionario de la RAE define el adjetivo «proteico» como aquello que cambia de forma
o de ideas, y sin duda el adjetivo utilizado por el Tribunal Supremo dibuja con total correccion
el procedimiento existente hoy dia, que en muchos casos supone una duplicidad de actuaciones,
una con caracter preprocesal cuya finalidad es preparar la posterior investigacion procesal, y otra
con caracter procesal pero cuya finalidad es también preparar la posterior celebracion del juicio
oral. Asi enfocado parece que se estd doblemente preparando lo que en definitiva es el momento
ciertamente determinante del proceso penal, la celebracion del juicio oral.

Al margen de estas disquisiciones, a las que hemos hecho referencia por su indudable interés,
aunque sea en un plano metafisico, el nudo gordiano del debate procesal deriva en las garantias
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que deben presidir las diligencias de investigacion llevadas a cabo por el Ministerio Fiscal. En
este punto, y como ya hemos aludido con insistencia, los dos preceptos que otorgan esta facultad
al Ministerio Fiscal son el articulo 773.2 de la LECrim. y el articulo 5 del EOMF.

Al respecto, el articulo 773.2 LECrim. dispone que «el Ministerio Fiscal podra hacer com-
parecer ante si a cualquier persona en los términos establecidos en la ley para la citacion judicial,
a fin de recibirle declaracion, en la cual se observaran las mismas garantias sefialadas en esta ley
para la prestada ante el juez o tribunal».

A mayor abundamiento, el articulo 5 del EOMF realiza dos afirmaciones importantes, de una
parte, «los principios de contradiccion, proporcionalidad y defensa inspiraran la practica de estas
diligenciasy, y de otra, «a tal fin, el fiscal recibira declaracion al sospechoso, quien habra de estar
asistido por letrado y podra tomar conocimiento del contenido de las diligencias practicadas».

La primera conclusion que se extrae de dichos mandatos legales es que el Ministerio Fiscal
en el curso de sus «diligencias de investigacion» puede citar a cualquier persona para que com-
parezca ante ¢él, tanto en calidad de investigado o «sospechoso» —como lo califica el EOMF—,
como en calidad de testigo o incluso perito. El articulo 773.2 de la LECrim., que parece tener un
enfoque mas general, se refiere a «cualquier personay, remitiéndose en cuanto a la forma de com-
parecencia a lo que establezca la ley, que en el caso de los investigados habra que ampararse en
lo establecido en el articulo 118 de la LECrim. Mientras, el articulo 5.2 del EOMF deviene mas
preciso el referirse al sospechoso y exigir que su declaracion se realice en presencia de letrado.

De lo dicho resulta obligatorio abrir las puertas al contenido del articulo 118 de la LECrim.,
del que extractamos lo siguiente: «Toda persona a quien se atribuya un hecho punible podra ejer-
citar el derecho de defensa, interviniendo en las actuaciones, desde que se le comunique su exis-
tenciay; «el derecho de defensa se ejercera sin mas limitaciones que las expresamente previstas
en la ley desde la atribucion del hecho punible investigado hasta la extincion de la penay; y fi-
nalmente, «el derecho de defensa comprende la asistencia letrada de un abogado de libre desig-
nacion o, en su defecto, de un abogado de oficio, con el que podra comunicarse y entrevistarse
reservadamente, incluso antes de que se le reciba declaracion por la policia el fiscal o la autori-
dad judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 527 y que estara presente en todas sus de-
claraciones, asi como en las diligencias de reconocimientos, careos y reconstruccion de hechosy.

También resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 767 de la LECrim. que dispone:
«Desde la detencion o desde que de las actuaciones resultare la imputacion de un delito contra
persona determinada sera necesaria la asistencia letrada. La Policia Judicial, el Ministerio Fis-
cal o la autoridad judicial recabaran de inmediato del Colegio de Abogados la designacion de un
abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado».

Del estudio de dichas preceptos la conclusion que fluye con claridad es tanto el derecho a la pre-
sencia letrada en cualquier declaracion de un investigado como la exigencia de la misma. No cabe re-
nuncia a la presencia del letrado. Solo el articulo 520.8 de la LECrim. contiene una excepcion a dicha
asistencia letrada para un detenido, al disponer: «No obstante, el detenido o preso podra renunciar a
la preceptiva asistencia de abogado si su detencion lo fuere por hechos susceptibles de ser tipificados
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exclusivamente como delitos contra la seguridad del trafico, siempre que se le haya facilitado infor-
macion clara y suficiente en un lenguaje sencillo y comprensible sobre el contenido de dicho derecho
y las consecuencias de la renuncia. El detenido podra revocar su renuncia en cualquier momento.

Aunque la sentencia insista reiteradamente que el objeto del debate no hay que focalizarlo
en la cuestion de si la formacion del cuerpo de escritura ha de ser elaborado o no en presencia de
letrado (aqui ya admite el Alto Tribunal la existencia de una diversidad de jurisprudencia en un
sentido afirmativo o negativo), sino en si «el estandar constitucional de garantias para el investi-
gado penal ha de modularse, admitiendo incluso una relajacion en funcioén del modelo de inves-
tigacion en el que se desarrolle la practica de aquellas diligenciasy, lo cierto es que lo que se esta
dilucidando es si el cuerpo de escritura que se realiz6 por el acusado (en aquel momento sospe-
choso o investigado), sin la presencia de letrado nacio6 con tales vicios, que produjo la nulidad del
posterior dictamen pericial que se realizé con base en el mismo. No olvidemos que, seglin relata
la sentencia, uno de los peritos que realizoé el informe pericial comparecio6 en el plenario, some-
tiéndose a las preguntas de las partes, con lo que el principio de contradiccion se ejercito en ple-
nitud. No se trata pues de que la afirmacion contenida en el articulo 5.2 del EOMF de que «todas
las diligencias que el Ministerio Fiscal practique o que se llevan a cabo bajo su direccion gozaran
de presuncion de autenticidad» suponga que dichas pruebas queden al margen de los principios
de contradiccion e inmediacion que rige el acto del plenario, sino, realmente, si la ausencia de
letrado en tal diligencia de prueba era o no necesaria bajo sancion de nulidad.

El articulo 118 de la LECrim., al que hemos hecho referencia, y que es uno de los pilares
en los que se sustenta del denominado «derecho de defensa», no es claro al respecto, ya que la
presencia de letrado se exige, ademas de para la diligencia de declaracion, para las de reconoci-
miento, careos y reconstruccion de hechos, guardando silencio respecto a otra serie de diligencias
como pudiera ser la toma de cuerpos de escritura.

La solucion a la cuestion de fondo, que, insistimos, se trata de si el cuerpo de escritura que
realizo el investigado deberia haberse realizado en presencia letrada, hay que buscarla en un pa-
saje de la sentencia, en el que tras enumerar el Tribunal Supremo el conjunto de diligencias prac-
ticadas durante la investigacion del Ministerio Fiscal (declaraciones testificales, interrogatorio
del sospechoso, valoracion de la documentacion remitida, practica de un cuerpo de escritura y la
realizacion de un dictamen técnico suscrito por dos agentes especializados en grafistica) conclu-
ye que «todas estas diligencias fueron practicadas de espaldas a los principios de contradiccion y
defensa». De todo ello se concluye que si bien el Ministerio Fiscal bajo el paraguas de lo estable-
cido en el articulo 773.2 de la LECrim. y articulo 5.2 del EOMF puede solicitar de un sospechoso
la realizacion de un cuerpo de escritura, lo cierto es que en aras del derecho de defensa, el mismo
debera realizarse en presencia de letrado. Y asi lo certifica la sentencia al afirmar que «la ausencia
de letrado durante el desarrollo de todas y cada una de esas diligencias —singularmente las de ca-
racter personal—y, sobre todo, su naturaleza ajena al genuino concepto de acto procesal impiden
ver en ese dictamen de los expertos una fuente de prueba susceptible de integrarse en el material
valorable por el 6érgano decisorio». De ello, y con el espiritu que parece rezumar de la sentencia,
podria afirmarse que también en el caso de que el cuerpo de escritura se realizara en el curso de
una investigacion judicial, el mismo debiera efectuarse en presencia de letrado.
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