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DILIGENCIAS DE INVESTIGACION DEL FISCAL: arts. 5 del EOMF y773.2 LECrim . NO SON SUSCEPTIBLES DE
GENERAR ACTOS DE PRUEBA: no erré la Audiencia Provincial cuando proclamé la inidoneidad como prueba
preconstituida del dictamen pericial elaborado en el marco de las diligencias preliminares practicadas por
el Fiscal Jefe del area de Mataré. 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
enel material valorable por el érgano decisorio.

Acaso convenga insistir en que su falta de virtualidad probatoria no se vincula tan solo al debate acerca de la
necesidad, la conveniencia o la renunciabilidad de la asistencia letrada en el momento de la confecciéon del
cuerpo de escritura que sirvio de base para la elaboracion del informe pericial. La limitacién de sus efectos
esta relacionada con la imposibilidad de alterar el valor de esas diligencias, que agotan su funcionalidad
cuando sirven de respaldo a la decision del Fiscal de archivar la denuncia o promover el ejercicio de las
acciones penales que estime pertinentes. Lasdiligencias de investigacion practicadas por el Ministerio
Publico al amparo de los arts. 5 del EOMF y 773.2 de la LECrim , no pueden aspirar atransmutar su naturaleza
y convertirse en actos de prueba. Lo impide elconcepto mismo de acto procesal, intimamente ligado a los
principios constitucionales que informan el ejercicio de la genuina funcion 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. Por mas que la
naturaleza de esas diligencias sea puramente instrumental y por mas que se cifian a "preparar lo preparatorio”
-la decision del Fiscal sobre el ejercicio de la accion penal "prepara” la actividad del Juez encaminada a
"preparar” el juicio oral-, la investigacion a un ciudadano sospechoso de haber cometido un delito s6lo puede
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explicarse como expresion del poder del Estado y, como tal, ha de ajustarse a los limites definidos por nuestro
sistema constitucional.

De lo que se trata es de responder al interrogante acerca de si el estandar constitucional de garantias para el
investigado penal ha de modularse, admitiendo incluso su relajacion, en funcion del modelo de investigacion
en el que se desarrolle la practica de aquellas diligencias. Y ya anticipamos que ni la LECrim, ni la Ley
50/1981, 30 de diciembre, por la que se aprueba el EOMF, ni, en fin, las circulares e instrucciones dictadas
para lograr la uniformidad en la actuacion de los Fiscales, avalan esa convencional e interesada division
entre las garantias del "preinvestigado" cuando comparece ante el Fiscal y las garantias del investigado
cuando es llamadoante la autoridad judicial. La Sala no puede identificarse con el criterio que late en el
recurso del Ministerio Publico, segun el cual, cuando la investigacién se dirige por el Fiscal las garantias
constitucionales se difuminan y devienen renunciables. Ya encierra una extravagancia legislativa que nuestro
sistema admita la posibilidad de que el ciudadano al que se impute un delito sea sometido a una investigacion
inicial de naturaleza preparatoria ( arts. 5 del EOMF y 773.2 LECrim ) de una segunda etapa, también de
naturaleza preparatoria ( arts. 299 y 771.1LECrim ). Cuando "lo preparatorio precede a lo preparatorio”, no
resulta facil encontrar justificada esa doble secuencia sobre la que se construye lafase de investigacion
del hecho imputado. Esta claro, sin embargo, que lasdudas para explicar nuestra singularidad no pueden
resolverse degradando funcionalmente el primer escalon de la actuacion del Estado -eso es, no otra cosa,
lo que define la "prefase de investigacion" desarrollada por el Fiscal-, de suerte que el ciudadano pueda ser
despojado del irrenunciable cuadro de garantias que le asisten cuando es llamado para responder de algtin
hechode significacion penal y que le es indiciariamente atribuido.

N°: 1498/2016

Ponente Excmo. Sr. D.: Manuel Marchena Gomez
Fallo: 14/12/2016

Secretaria de Sala: limo. Sr. D. Juan Antonio Rico Fernandez
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA N°: 980/2016

Excmos. Sres.:

D. Manuel Marchena Gémez

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Alberto Jorge Barreiro

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Joaquin Giménez Garcia

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. mencionados al margen,
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo espafiol le otorgan, ha dictado la
siguiente

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a once de Enero de dos mil diecisiete.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacion por infraccién de precepto
constitucional, interpuesto por el MINISTERO FISCAL, contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccion Sexta) de fecha 23 de mayo de 2016 en causa seguida contra Urbano , los Excmos.
Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido
para Votacion y Fallo bajo la Presidencia del primero de los citados. Ha intervenido el Ministerio Fiscal como
parte recurrente y el recurrido Urbano representado por la procuradora Dfia. Elena Natalia Gonzalez-Paramo
Martinez-Murillo. Siendo magistrado ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez .

I. ANTECEDENTES
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Primero.- El Juzgado de instruccién n® 4 de Matard, incod diligencias previas 3217/2009 procedimiento
abreviado n° 49/2015, contra Urbano vy, una vez conclusas, las remitio a la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccidn Sexta) procedimiento abreviado n°® 49/2015 que, con fecha 23 de mayo de 2016, dicté sentencia que
contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"PRIMERO.- Se declara probado que persona no identificada, extendié cuatro boletines de denuncia,
pertenecientes al talonario del agente de la Policia Local de Premia de Mar con TIP NUMOGOO , de los que dispuso
sin conocimiento de éste, firmandolos como agente del mismo cuerpo con TIP NUM0O1 , dos de ellos con fecha
25/03/2008 y otros dos con fecha 26/03/2008, atribuyendo sendas infracciones de circulacion consistentes,
una de ellas, conducir sin hacer uso del cinturén de seguridad y, la otra infraccion, por utilizar el mdvil durante la
conduccién, siendo uno de los denunciados Angel Jesus , por infracciones cometidas en la fecha primeramente
citada, en la C/ Enrique Granados, a la altura del n® 62 de Premia de Mar, y el otro denunciado Florencio , por
las mismas infracciones cometidas el dia 26/03/08 a la altura del n® 132 en la Gran Via de la misma localidad,
proponiendo una sanciéon de 150 euros por cada una de las infracciones, todo ello a sabiendas y con pleno
conocimiento de que tales hechos no eran ciertos.

Ni Angel Jesus conducia su vehiculo Xantia F-....-FJ por la C/ Enrique Granados, el dia 25/03/08, ni Florencio
lo hacia respecto de su vehiculo Seat Leon ... WWW por la Gran Via el dia 26/03/08, razén por la que ambos
expedientes de sancién fueron revocados por el Ayuntamiento de Premia de Mar".

Segundo.- La Seccion Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona dictdé sentencia con el siguiente
pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a Urbano del delito continuado de falsedad en documento
publico del que venia acusado, con todos los pronunciamientos favorables, levantamiento de todas las medidas
cautelares que hubieran sido acordadas en su contra y declaracién de oficio de las costas causadas en el
presente procedimiento.

Notifiquese a las partes la presente resolucion notificandoles que la misma no es firme y que contra ella
cabe recurso de CASACION para ante el TRIBUNAL SUPREMO en el plazo de CINCO DIAS, a partir de su
notificacion'(sic).

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de casacion por el MINISTERIO FISCAL , que
se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su substanciacién y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

Cuarto.- El MINISTERIO FISCAL , basa su recurso en un nico motivo de casacion :

Unico: "Infraccién de precepto constitucional al amparo de lo establecido en el art. 5.4 de la LOPJ y en el art. 852
de la LECrim al estimarse vulnerado por el Tribunal Sentenciador el derecho a la tutela judicial efectiva previsto
en el art. 24.1 de la CE ; al haberse privado al Ministerio Fiscal de un medio de prueba legitimo, tras haberse
declarado indebidamente la nulidad del cuerpo de escritura y de la prueba pericial caligrafica realizados'(sic).

Quinto.- Instruidas las partes del recurso interpuesto, el Ministerio Fiscal, por escrito de fecha 26 de julio
de 2016, intereso la estimacion del dnico motivo del recurso formulado. La representacion legal de la parte
recurrida en su escrito de 22 de septiembre de 2016 solicité la inadmisién y/o desestimacion del recurso, asi
como la confirmacién de la sentencia recurrida.

Sexto.- Por providencia de fecha 18 de noviembre de 2016 se declar6 el recurso admitido, quedando conclusos
los autos para seialamiento del fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebré la deliberacién de la misma el dia 14 de
diciembre de 2016.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1 .- El Ministerio Fiscal promueve recurso de casacion contra la sentencia de 23 de mayo de 2016, dictada
por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el procedimiento abreviado nim. 49/2005,
dimanante de las DP 3217/2009, tramitadas por el Juzgado de instruccion num. 4 de Mataro.

Se formaliza un Unico motivo al amparo de los arts. 5.4. de la LOPJ y 852 de la LECrim . Estima el Fiscal
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la CE, al habérsele privado de un medio de
prueba legitimo, tras ser declarada indebidamente la nulidad del cuerpo de escritura y de la prueba pericial
caligrafica realizados por el acusado en el marco de las diligencias de investigacién abiertas por el Ministerio
Publico.
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La sentencia recurrida -segun se expone en el desarrollo del motivo- anulé ese cuerpo de escritura realizado
ante el Fiscal Jefe de Area de Matard, al considerar que no se habian respetado las normas del procedimiento
y que se habia causado indefensién al acusado. Suprimida esa prueba la endeblez del resto del material
probatorio ofrecido por la acusacién habria sido determinante de la absolucién del imputado. Esa decisién -
razona el Fiscal- es contraria al tratamiento jurisprudencial de la elaboracion de un cuerpo de escritura como
presupuesto de una prueba pericial acerca de la autenticidad de una firma estampada por el denunciado. En el
marco de esas diligencias del Fiscal el acusado Urbano - que habia negado los hechos- fue advertido de que
tenia derecho a ser asistido por Letrado durante su declaracion, renunciando a la asistencia letrada. Elaboré un
cuerpo de escritura que luego result6é determinante del juicio de autoria. Insiste el Fiscal en que el investigado
no estuvo detenido, no alegd ningln acto coactivo en el momento de prestar su testimonio y, en fin, no propuso
durante el juicio oral prueba pericial alguna. Concluye que las diligencias del Fiscal, segun el art. 5 del EOMF,
gozan de presuncion de autenticidad.

La Sala no puede identificarse con el razonamiento del Fiscal.

2 .- La sentencia ahora recurrida ha basado la declaracién de nulidad de la prueba propuesta en el
incumplimiento de las normas que regulan el interrogatorio practicado por el Ministerio Fiscal, al amparo del
art. 773.2 dela LECrim . Estima que esa vulneracion, consistente en la no lectura de los derechos que asistian al
agente de policia local que fue interrogado en dependencias de la Fiscalia de Mataro, asociada a la elaboracién
de un cuerpo de escritura sin asistencia juridica, ha generado una indefension material que debe conducir
necesariamente a la expulsion de esa prueba del acervo probatorio ofrecido por el Ministerio Publico a la
consideracion del tribunal sentenciador. Ademas, las diligencias del Fiscal no son potencialmente idéneas
para generar actos de prueba preconstituida o anticipada. Con cita de las Circulares de la Fiscalia General
del Estado 4/2013 y 1/1989, concluye la "... declaracion de nulidad del cuerpo de escritura confeccionado, por
no haberse respetado las normas esenciales del procedimiento y haberse causado efectiva indefension, arts.
238.3y4LOPJ ™

Tiene razon la Audiencia.

A) La indefinicion de nuestro sistema procesal de investigacion esta en el origen de la controversia que late
en el presente recurso. El modelo histérico proclamado en el art. 306 de la LECrim , segun el cual " los Jueces
de instruccion formaran los sumarios de los delitos publicos bajo la inspeccidn directa del Fiscal del Tribunal
competente” , ha dado paso a un modelo proteico en el que el Fiscal puede practicar por si u ordenar a la
Policia Judicial que practique "... las diligencias que estime pertinentes para la comprobacién del hecho o de
la responsabilidad de los participes en el mismo" (art. 773.2, primer parrafo); un modelo, en fin, en el que el
Ministerio Publico "... podra hacer comparecer ante si a cualquier persona en los términos establecidos en la ley
para la citacidn judicial, a fin de recibirle declaracidn, en la cual se observaran las mismas garantias sefialadas
en esta Ley para la prestada ante el Juez o Tribunal" (art. 773.2, segundo parrafo).

Este precepto, a suvez, no es sinoreflejo de lo que ya proclamaba el art. 5 del EOMF, aprobado por Ley 50/1981,
30 de diciembre, redactada conforme a la Ley 24/2007, 9 de octubre, en el que se dispone expresamente que "
para el esclarecimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en los atestados de los que conozca, puede
llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que esté legitimado segun la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
las cuales no podran suponer la adopcion de medidas cautelares o limitativas de derechos. No obstante, podra
ordenar el Fiscal la detencidn preventiva.

Todas las diligencias que el Ministerio Fiscal practique o que se lleven a cabo bajo su direccién gozaran de
presuncion de autenticidad.

Los principios de contradiccién, proporcionalidad y defensa inspiraran la practica de esas diligencias.

A tal fin, el Fiscal recibird declaraciéon al sospechoso, quien habra de estar asistido de letrado y podra tomar
conocimiento del contenido de las diligencias practicadas”.

Profundizando en ese modelo, el art. 19 del EOMF atribuye a la Fiscalia Antidroga capacidad legal para
investigar los hechos que presenten indicios de ser constitutivos de delitos relativos al trafico de drogas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas, o blanqueo de capitales, que sean competencia de la Audiencia
Nacional y de los Juzgados Centrales de Instruccidn, (cfr. art. 19.3 ay b). En la misma linea, la Fiscalia contra
la Corrupcion y la Criminalidad Organizada podra practicar diligencias de investigacion en relacion con el
catalogo cerrado de delitos que se mencionan en el art. 19.4. Algo similar sucede con la Fiscalia Especial contra
la Violencia sobre la Mujer (cfr. art. 20.1 EOMF) o con la Fiscalia contra los delitos relativos a la ordenacion del
territorio y la proteccién del patrimonio histérico, del medio ambiente e incendios forestales (art. 20.2 EOMF).

Es cierto que en todos estos casos se trata de un espacio funcional restringido, sujeto a las limitaciones
impuestas por el propio art. 5 del EOMF. Carece de capacidad para adoptar medidas cautelares o limitativas
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de derechos -con la Unica excepcion de la detencién- y su actividad investigadora no puede concebirse en
paralelo a la actuacién jurisdiccional, de tal forma que "... cesara el Fiscal en sus diligencias tan pronto como
tenga conocimiento de la existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos" ( art. 773.2, Ultimo
parrafo LECrim ).

La coexistencia de una doble autoridad investigadora -judicial y fiscal, sujeta a unos principios
constitucionales propios y diferenciados, no es facilmente homologable a la luz de los modelos comparados.
Son muchas las cuestiones que suscita su originalidad. Algunas de ellas no son ajenas a fricciones
institucionales ocasionadas por su dificil encaje. Su andlisis integral desbordaria, el objeto del presente
recurso. Sin embargo, si resulta necesario extraer de la distinta configuracion constitucional del Fiscal frente
al Juez de instruccion algunos de los presupuestos que resultan indispensables para la solucion del recurso
de casacién promovido por el Ministerio Fiscal.

B) Por mas flexibilidad que quiera atribuirse al heterodoxo modelo que rige en nuestro sistema, el acto procesal,
por definicién, es de naturaleza jurisdiccional. Los actos de prueba susceptibles de integrar la apreciacién
probatoria a que se refiere el art. 741 de la LECrim s6lo pueden emanar de un érgano jurisdiccional. Esta
idea forma parte de los pilares de la lectura constitucional del proceso penal y asi ha sido proclamado en
numerosos precedentes por la propia jurisprudencia. De hecho, en los modelos sujetos a una investigacién
dirigida por el Fiscal es habitual la preocupacion legislativa encaminada a diferenciar, incluso en el plano
estrictamente formal, la documentacion de aquéllas. Reciben asi distinto tratamiento, en bloques sistematicos
singularizados, las diligencias practicadas por el Fiscal, inidoneas para integrar la apreciacién probatoria, y las
referidas al debate propio del juicio oral. Esta forma de concebir el tratamiento de los actos de investigacién
ha llegado a tener encaje en los trabajos prelegislativos de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (cfr.
arts. 430y 431 del proyecto de Cddigo Procesal Penal de 2013).

Conforme a esta concepcidn, parece evidente que atribuir, sin mads, eficacia probatoria a un acto de
investigacién practicado en el marco de unas diligencias tramitadas por el Fiscal, al amparo de los arts. 5
del EOMF y 773 de la LECrim , supondria subvertir la genuina naturaleza y la funcionalidad predicable de
aquél. Como venimos insistiendo solo los actos de naturaleza jurisdiccional son susceptibles de integrar la
apreciacion probatoria por el érgano decisorio.

Esta afirmacion sugiere un importante matiz en supuestos como el que nos ocupa, en el que uno de los dos
peritos que elaboré el dictamen grafoldgico, a partir del cuerpo de escritura confeccionado por el acusado en
presencia del Ministerio Fiscal, comparecio en juicio y respondié a las preguntas de las partes, seguin ensefia
el video en el que se recogi6 el desarrollo del plenario. En tales caso, nada impide que el informe pericial
grafoldgico elaborado a instancias del Ministerio Fiscal con el fin de resolver acerca de la procedencia, en su
caso, de entablar una querella, pueda convertirse con posterioridad en una fuente de prueba, pero no en virtud
de una idoneidad originaria, sino como consecuencia de su fuerza probatoria sobrevenida. El filtro -ya en el
juicio oral- que proporcionan los principios de contradiccion y defensa, asi como la inmediacién judicial en
el desarrollo de la actividad probatoria, hacen generar un elemento de prueba sometido a los principios que
legitiman el ejercicio de la funcién jurisdiccional y, en consecuencia, perfectamente apto para su valoracién
probatoria. La fuerza probatoria del acto pericial ha de enlazarse, pues, no con el cuerpo de escritura y el
dictamen provisional suscrito por los peritos durante las diligencias tramitadas por el Fiscal, sino con el
desarrollo de la prueba pericial propiamente dicha durante las sesiones del juicio oral.

C) La singularidad del presente caso no se detiene en ese extremo. En efecto, la actividad preliminar llevada
a cabo por el Fiscal se apart6, con consecuencias ahora irremediables, de los dictados constitucionales que
han de presidir, siempre y en todo caso, la actividad de los poderes publicos encaminada a la exigencia
de responsabilidades penales. Y es que la actuacién preliminar del Ministerio Fiscal se caracterizé por su
exhaustividad, segun recoge la querella que esta en el origen del presente procedimiento. El Fiscal aportd
la siguiente documentacion: a) escrito- denuncia del Cap de la Policia Local de Premia de Mar (documento
2); b) declaracion ante el Fiscal de Florencio (documento 2); ¢) declaracién ante el Fiscal de Angel Jesus
(documento 3); d) declaracion ante el Fiscal del agente num. NUMO001 (documento 4); e) declaracion ante
el Fiscal del agente num. NUMO0O0O (documento num. 5); f) declaracién ante el Fiscal, como denunciado, del
agente nim. NUMOQO02 (documento 6); g) fotocopia de las resoluciones administrativas de revocacion de las
sanciones impuestas (documentos 7 a 10); h) informe pericial grafoscépico sobre manuscritos, elaborado por
miembros de la unidad central de grafistica-Mossos d#Esquadra con nims. NUM003 y NUM004 (documento
11);i) informe previo de elaboracién de cuerpo de escrituray cuerpo de escritura realizado por el querellado que
sirvio de base a la anterior pericial, con uniéon -como documento dubitado- de las cuatro denuncias originales
que sirven de base a la querella (documento 12).
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Ademas se interesaba del Juez de instruccion, una vez admitida a tramite la querella, la practica de distintas
diligencias encaminadas a acreditar la relacién funcionarial del denunciado, su declaracién en calidad de
imputado y, en fin, "... la ratificacion judicial de los peritos caligrafos, a la vista del informe elaborado por ellos".

Como puede observarse, el expediente tramitado por el Ministerio Fiscal estaba integrado por algo mas que
un breve trdmite encaminado al minimo acopio documental indispensable para resolver lo procedente. Se
habia tomado declaracion testifical a los testigos, se habia interrogado al sospechoso, se habia valorado la
documentacidén remitida por los mandos de la Policia Local de Premia de Mary se habia acordado la practica de
una diligencia pericial integrada, a su vez, por un cuerpo de escritura elaborado por Urbano y por un dictamen
técnico suscrito por dos agentes especializados en grafistica.

Pues bien, todas estas diligencias fueron practicadas de espaldas a los principios de contradiccion y defensa
(art. 5 EOMF) que debieron haber inspirado su desarrollo. Seguin consta en la causa, en la comparecencia que
siguid a su citacion por el Fiscal, celebrada en Mataro el dia 6 de julio de 2009, "... informado de sus derechos
manifiesta que no tiene inconveniente en declarar sin letrado y realizar el cuerpo de escritura" (folio 14).

La lectura de este inciso, incluido en el encabezamiento de la primera declaracion de quien luego resulto
querellado, ya advierte de la necesidad de centrar adecuadamente el problema suscitado. No se trata de
resolver si la formacién de un cuerpo de escritura como material a ser integrado en un posterior dictamen
pericial puede ser o no elaborado en el marco de una investigacién preprocesal del Fiscal. La respuesta positiva
esta fuera de toda duda. El art. 5.2 del EOMF le autoriza a la practica de las diligencias previstas en la LECrim
"... para el esclarecimiento de loshechos denunciados o que aparezcan en los atestados de los que conozca
", pudiendo llevarlas a cabo por si u ordenarlas a la Policia Judicial. Y el art. 773.2 de la LECrim le faculta a
practicar "... las diligencias que estime pertinentes para la comprobacion del hecho o de la responsabilidad de
los participes en el mismo".

La cuestidn relativa a si la formacién de ese cuerpo de escritura ha de ser elaborado en presencia de Letrado
-ndcleo argumental sobre el que se apoya la sentencia recurrida y que trata de rebatir la impugnacion del
Ministerio Publico- tampoco debe ser resuelta atendiendo al plano puramente formal asociado a la presencia/
ausencia letrada. De hecho, no faltaran precedentes jurisprudenciales que acojan uno u otro criterio en funcién
de las singularidades del caso concreto. El recurso del Fiscal incluye un elogiable estudio del tratamiento
jurisprudencial de aquellas resoluciones en las que esta Sala ha atribuido valor incriminatorio a una prueba
pericial elaborada a partir de un cuerpo de escritura confeccionado sin asistencia letrada.

El problema, a nuestro juicio, es otro.

De lo que se trata es de responder al interrogante acerca de si el estdndar constitucional de garantias para el
investigado penal ha de modularse, admitiendo incluso su relajacion, en funcién del modelo de investigacion
en el que se desarrolle la practica de aquellas diligencias. Y ya anticipamos que ni la LECrim, ni la Ley 50/1981,
30 de diciembre, por la que se aprueba el EOMF, ni, en fin, las circulares e instrucciones dictadas para lograr la
uniformidad en la actuacion de los Fiscales, avalan esa convencional e interesada division entre las garantias
del preinvestigado cuando comparece ante el Fiscal y las garantias del investigado cuando es llamado ante la
autoridad judicial. La Sala no puede identificarse con el criterio que late en el recurso del Ministerio Publico,
segun el cual, cuando la investigacién se dirige por el Fiscal las garantias constitucionales se difuminan y
devienen renunciables. Ya encierra una extravagancia legislativa que nuestro sistema admita la posibilidad de
que el ciudadano al que se impute un delito sea sometido a una investigacion inicial de naturaleza preparatoria
(arts. 5del EOMFy 773.2 LECrim ) de una segunda etapa, también de naturaleza preparatoria (arts. 299y 771.1
LECrim ). Cuando lo preparatorio precede a lo preparatorio , no resulta facil encontrar justificada esa doble
secuencia sobre la que se construye la fase de investigacidn del hecho imputado. Esta claro, sin embargo,
que las dudas para explicar nuestra singularidad no pueden resolverse degradando funcionalmente el primer
escaldn de la actuacion del Estado -eso es, no otra cosa, lo que define la prefase de investigaciéon desarrollada
por el Fiscal-, de suerte que el ciudadano pueda ser despojado del irrenunciable cuadro de garantias que le
asisten cuando es llamado para responder de algin hecho de significacion penal y que le es indiciariamente
atribuido.

Tampoco podemos coincidir con la linea argumental que inspira el recurso del Fiscal, conforme a la cual,
la presencia de Letrado en el interrogatorio al que fue sometido el agente denunciado era perfectamente
prescindible al no hallarse éste detenido. No es eso lo que prescribe el apartado 2 del art. 5 del EOMF. En
él no sélo se exige la asistencia de Letrado en el acto del interrogatorio, sino que se proclama el derecho
de defensa como uno de los principios que han de informar la practica de esas diligencias: "... todas las
diligencias que el Ministerio Fiscal practique o que se lleven a cabo bajo su direccién gozaran de presuncién
de autenticidad. [...] Los principios de contradiccidn, proporcionalidad y defensa inspirarén la practica de esas
diligencias. [...] A tal fin, el Fiscal recibird declaracién al sospechoso, quien habré de estar asistido de letrado y
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podra tomar conocimiento del contenido de las diligencias practicadas”. En la misma linea, el art. 773.2 de la
LECrim establece que " el Ministerio Fiscal podra hacer comparecer ante si a cualquier personaen 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". Y las garantias asociadas al derecho
de defensa estan expresamente anunciadas en el art. 118 de la LECrim , encabezado por una locucién cuyo
olvido aleja al proceso penal de sus principios informadores: " toda persona a quien se atribuya un hecho punible
podra ejercitar el derecho de defensa”. No existen, pues, otras limitaciones que las expresamente fijadas en ese
mismo precepto, cuya literalidad no prescinde del Fiscal cuando menciona a los sujetos publicos destinatarios
de ese recordatorio: " el derecho de defensa comprende la asistencia letrada de un abogado de libre designacién
0, en su defecto, de un abogado de oficio, con el que podra comunicarse y entrevistarse reservadamente, incluso
antes de que se le reciba declaracién por la policia, el fiscal o la autoridad judicial (...) y que estaré presente
en todas sus declaraciones asi como en las diligencias de reconocimiento, careos y reconstruccion de hechos”
(art. 118.2,2° LECrim ).

Asi lo ha entendido también la Fiscalia General del Estado. En la Circular nim. 1/1989 -de la que se hace eco la
sentencia de instancia-, cuando se ocupa de " La fase preprocesal del proceso, en especial la investigacion por
el Fiscal", razona en los siguientes términos: "... en cuanto a la forma de los actos, deberan observarse en ellos
las garantias legales, en especial en el interrogatorio del imputado, al que habra de informarsele de los derechos
que le concede el articulo 24 de la Constitucion y que debera hacerse en presencia de un Letrado (art. 785.1),
para lo cual el articulo 785.5 prevé que los Colegios de Abogados remitiran una copia de la lista de colegiados
ejercientes del turno de oficio al Fiscal, lista que los Sres. Fiscales deberan, en otro caso, reclamar".

De forma mas reciente, la Directiva (UE) 2016/343, relativa al derecho a la presunciéon de inocencia, cuya
eficacia exige como presupuesto el adecuado ejercicio del derecho de defensa, extiende su aplicacion ... a las
personas fisicas que sean sospechosas o acusadas en procesos penales”. Y declara aplicable sus previsiones -
ya transpuestas en la reforma 5/2015, 27 de abril- "... a todas las fases del proceso penal, desde el momento en
que una persona es sospechosa o acusada de haber cometido una infraccién penal, o una presunta infraccion
penal, hasta que adquiera firmeza la resolucion final sobre si la persona ha cometido o no la infraccién penal
en cuestion " (art. 2).

En definitiva, sean cuales fueren las dificultades para la correcta catalogacién de esas diligencias de
investigacion del Fiscal -preliminares, preprocesales, preparatorias-, lo cierto es que esa etiqueta nunca puede
concebirse como una excusa para despojar al ciudadano de las garantias y limites que nuestro sistema
constitucional impone a la actividad investigadora de los poderes publicos, tanto si se trata de un sospechoso
llamado por el Fiscal u otro ciudadano que, sin haber sido llamado, llega a tener conocimiento de que esta
siendo investigado por el Ministerio Publico.

Una practica que se distancia de esa elemental idea contribuye a la degradacién de nuestro sistema procesal.

3 .- Por cuanto antecede, no erré la Audiencia Provincial cuando proclamd la inidoneidad como prueba
preconstituida del dictamen pericial elaborado en el marco de las diligencias preliminares practicadas por el
Fiscal Jefe del drea de Mataré. La ausencia de Letrado durante el desarrollo de todas y cada una de esas
diligencias -singularmente, las de cardacter 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 6rgano decisorio.

Acaso convenga insistir en que su falta de virtualidad probatoria no se vincula tan solo al debate acerca de
la necesidad, la conveniencia o la renunciabilidad de la asistencia letrada en el momento de la confeccién del
cuerpo de escritura que sirvié de base para la elaboraciéon del informe pericial. La limitacién de sus efectos
estd relacionada con la imposibilidad de alterar el valor de esas diligencias, que agotan su funcionalidad
cuando sirven de respaldo a la decision del Fiscal de archivar la denuncia o promover el ejercicio de las
acciones penales que estime pertinentes. Las diligencias de investigacion practicadas por el Ministerio Publico
al amparo de los arts. 5 del EOMF y 773.2 de la LECrim , no pueden aspirar a transmutar su naturaleza y
convertirse en actos de prueba. Lo impide el concepto mismo de acto procesal, intimamente ligado a los
principios constitucionales que informan el ejercicio de la genuina funcién 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 contradiccién y proporcionalidad. Por mas que la naturaleza
de esas diligencias sea puramente instrumental y por mds que se cifian a preparar lo preparatorio -la decisién
del Fiscal sobre el ejercicio de la accién penal prepara la actividad del Juez encaminada a preparar el juicio
oral-, la investigacion a un ciudadano sospechoso de haber cometido un delito sdlo puede explicarse como
expresion del poder del Estado y, como tal, ha de ajustarse a los limites definidos por nuestro sistema
constitucional.
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4 - La desestimacion del recurso promovido por el Ministerio Fiscal obliga a la declaracién de oficio de las
costas procesales, en los términos establecidos en el art. 901 de la LECrim .

lll. FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, por la autoridad conferida por la Constitucion, esta
Sala ha decidido:

DECLARAR NO HABER LUGAR al recurso de casacion, interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, contra la
sentencia de fecha 23 de mayo de 2016, dictada por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona,
en la causa seguida por el delito de falsedad.

Se declaran de oficio las costas procesales.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

D. Manuel Marchena Gémez

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Alberto Jorge Barreiro

D. Andrés Palomo Del Arco D. Joaquin Giménez Garcia

PUBLICACION .- Leiday publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Manuel
Marchena Gémez, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracién de Justicia, certifico.



