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I. Introduccion

El articulo 124.2 de 1a CE de 1978 sefiala que “el Ministerio Fiscal ejerce sus
funciones por medio de 6rganos propios conforme a los principios de unidad
de actuaciéon y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de
legalidad e imparcialidad”

En este escueto precepto esta recogida la esencia del funcionamiento de la
institucion en Espana, los principios sobre los que asienta. Son cuatro: legalidad,
imparcialidad, unidad de actuaciéon y dependencia jerarquica.

La unidad de actuacion obliga a que todos los fiscales (no olvidar que no
actuamos en nombre propio, sino siempre en representacion de la institucién; o
dicho de otra forma: el fiscal es “fungible”) mantengan una postura uniforme en
todos aquellos asuntos que deriven de hechos o tengan circunstancias similares.
La unidad de actuacion solo se puede lograr mediante la dependencia jerarquica,
que no es un fin y no se agota en si misma, sino que es esencialmente un medio
para lograr esa uniformidad impetrada por la constitucion.

La jefatura del Ministerio Fiscal es ostentada por el Fiscal General del Es-
tado, correspondiéndole impartir las 6rdenes e instrucciones convenientes al
servicio, al orden interno de la Institucion y al ejercicio de las funciones fiscales,
pudiendo ser estas tanto de caracter general como referido a asuntos especificos
(articulo 22.2 EOMF). Esta facultad est4 también reconocida, en el &mbito de su
territorio, a los Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas, tal y como
reza el articulo 22.4 del EOMF.

Asi, las 6rdenes directas, el visado por parte de las respectivas jefaturas, las
juntas de fiscalia y, especialmente, las circulares, instrucciones, notas de servicio
y consultas son esenciales para mantener la unidad de actuacion, pues son ins-
trumentos juridicos que tienen como finalidad la consecucién de ese principio
constitucional.

En este trabajo se resumen las circulares que se han promulgado por parte
la Fiscalia General del Estado entre el 1 de diciembre de 2022y el 30 de noviem-
bre de 2024, que han sido dos: la circular 2/2022, de 20 de diciembre, sobre la
actividad extraprocesal del Ministerio Fiscal en el &mbito de la investigacion pe-
nal y la circular 1/2023, de 29 de marzo, sobre criterios de actuacién del Minis-
terio Fiscal tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual operada por la
Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre. En 2024 no ha sido dictada ninguna

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 40 (2024): 623-630
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Circulares de la Fiscalia General del Estado promulgadas entre el 1 de diciembre de 2022... 625

II. Circular 2/2022, de 20 de diciembre, sobre la actividad extra-
procesal del Ministerio Fiscal en el ambito de la investiga-
ciéon penal

El marco normativo de la actividad extraprocesal penal del Ministerio Pu-
blico se regula en los arts. 5 EOMF y 773 LECrim.

En Espana, a diferencia de la inmensa mayoria de los paises de nuestro en-
torno, la funcién de investigacion de los hechos criminales estd encomendada a
los jueces. La excepcion es el ambito de la responsabilidad penal de los menores
de edad, en cuyo caso la investigacion esta atribuida al Fiscal.

La circular tiene fundamento en la necesidad de ofrecer un tratamiento uni-
tario y sistematico a las distintas formas de actividad extraprocesal del Ministe-
rio Fiscal, a fin de paliar el disperso desarrollo doctrinal sobre esta materia, ya
que, hasta esa fecha existian un importante niimero de circulares o instruccio-
nes sobre la materia.

A continuacion, se indican de forma esquematica las premisas fundamen-
tales sobre las que se asienta la circular:

a) Laactividad extraprocesal del Ministerio Fiscal en el ambito de la inves-
tigacion penal no se reduce a la que se practica antes de la incoacion del
proceso judicial. Los fiscales se encuentran plenamente facultados para
desarrollar actividad extraprocesal durante la tramitacion del procedi-
miento judicial y, también, tras el sobreseimiento provisional del mismo.

b) Se prohiben las investigaciones prospectivas, y tampoco se incoaran di-
ligencias de investigacion cuando resulte evidente la ausencia de serie-
dad de la denuncia recibida, cuando se funde en meras hipoétesis sin sus-
tento objetivo y cuando aquella tenga por objeto hechos no punibles.

c) Los fiscales jefes estan facultados para impartir instrucciones generales
a la Policia Judicial.

d) las diligencias de investigacion preprocesales tienen por objeto la prac-
tica de las pesquisas necesarias para que el Ministerio Fiscal adopte una
decision fundada acerca del ejercicio de la acciéon penal.

e) La incoacion de las diligencias de investigacion puede tener origen en
una denuncia, un atestado policial, una orden europea de investigacion,
una comision rogatoria internacional, de las deducciones de testimonio
acordadas por los 6rganos judiciales o administrativos o por el propio
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Ministerio Fiscal o, en definitiva, de la transmision por cualquier via de
noticias que permitan deducir la presunta comisioén de un hecho delic-
tivo. Incluso, puede iniciarse de oficio a consecuencia del conocimiento
directo de los hechos por el fiscal. Las denuncias anénimas, sospechas
o rumores solo seran fundamento suficiente para iniciar investigaciones
cuando cuenten con un minimo de credibilidad material.

La competencia territorial para la tramitacion de las diligencias corres-
ponde generalmente a la fiscalia del territorio en el que radican los 6r-
ganos judiciales competentes ante los que dicha fiscalia actia, esto es,
por principio de competencia territorial. Cuando el autor de un hecho
criminal sea una persona aforada, la competencia estara atribuida a la
fiscalia a la que le corresponda intervenir en los procesos seguidos ante
el tribunal que tenga competencia por razoén del aforamiento, principio
de competencia objetiva.

g) Se reconoce la condicion de sospechoso a quién esté sujeto a investiga-

cion, desde el momento en el que exista una base objetiva de imputacion
de un hecho delictivo. Desde ese instante se le permite tener conoci-
miento del contenido de las diligencias, su derecho a la contradicciéon y,
por lo tanto, la defensa por su representacion letrada, conforme a los
arts. 118 y 119 LECrim.

En el caso de acordar la declaracion de la persona sospechosa, se le infor-

mara de los siguientes extremos: los hechos que se le imputan, su calificacién
provisional, la posibilidad de acceder a las diligencias a través de su representa-
cion letrada y de su derecho a intervenir en las diligencias que se practiquen.

h) Los fiscales estan legitimados para acordar y practicar todas las diligen-

i)

)

cias reguladas en las leyes, excepto aquellas que expresamente requie-
ran autorizacion judicial.

Se puede acordar el archivo de plano de las diligencias mediante decreto
motivado en aquellos supuestos en los que los resulten objetiva e indu-
dablemente atipicos o manifiestamente inverosimiles.

Cuando los hechos denunciados sean objeto de una investigacion judi-
cial, el Fiscal remitira inmediatamente al 6rgano judicial competente la
denuncia o atestado. Si este conocimiento se tiene cuando ya se han in-
coado diligencias o, incluso, cuando ya se hayan practicado algunas, se
remitira todo lo actuado al juzgado instructor
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En los casos en que el fiscal, tras la investigacion precisa, concluya que
existen indicios de criminalidad que justifique el ejercicio de la accion
penal, se acordaré la conclusién de las mismas e interpondran la corres-
pondiente denuncia o querella junto a la totalidad del expediente. Las
diligencias practicadas por el fiscal gozan de presunciéon “turis tamtum”
de autenticidad.

Cuando el delito investigado sea de los llamados semiprivados o semi-
publicos, el fiscal puede incoar diligencias aunque la parte pasiva del
delito no haya denunciado. Si dicha denuncia no se interpone, las dili-
gencias deberan archivarse. Por el contrario, los delitos privados de in-
jurias o calumnias no podran ser objeto de investigacion.

Para completar las investigaciones judiciales en curso, los fiscales po-
dran incoar diligencias de investigacion auxiliar. Una vez finalizadas,
deberan ser trasladadas al 6rgano judicial competente y a la represen-
tacion letrada del investigado.

El plazo para tramitar las diligencias de investigacion es de seis meses.
Este plazo puede ser prorrogado por decision del Fiscal General del Es-
tado por iguales periodos de tiempo de forma ilimitada. Las diligencias
de la Fiscalia Anticorrupcion tienen un plazo de un afio, igualmente pro-
rrogable. La vulneracion de los plazos no determina automaticamente
la nulidad de las diligencias, sino que habra que estar conectada a la
llamada indefension material.

Las resoluciones del fiscal adoptadas en las diligencias de investigacion
no son recurribles. Ello no genera indefension, pues quien considere le-
sionados sus derechos puede reproducir sus pretensiones en los 6rga-
nos judiciales. Si el fiscal archiva una denuncia por la causa que sea, el
denunciante atin mantiene expedita la via judicial.

Los denunciantes o perjudicados y aquellos que ostenten un interés le-
gitimo, no pueden personarse en las diligencias. Tampoco se puede ejer-
citar la llamada accién popular. No obstante, tienen derecho a la infor-
macion de la resolucién de las diligencias, para lo que se les entregara
copia del decreto que las ponga fin.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 40 (2024): 623-630

ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



628 FRANCISCO JAVIER MONTERO JUANES

q) En la tramitacién de las diligencias los fiscales no incorporaran datos
personales de las victimas, encausados, y otros intervinientes. Estos da-
tos seran recogidos en un anexo que se unira en sobre cerrado o archivo
aparte si el expediente es digital, y al que las partes no tendran acceso.

IIIL.Circular 1/2023, de 29 de marzo, sobre criterios de actuacion
del Ministerio Fiscal tras la reforma de los delitos contra
lalibertad sexual operada por la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre

La D.F. cuarta dela L. O. 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual, ha modificado la riabrica del Titulo VIII del Libro II de la
norma penal espafola, pasando a llamarse “Delitos contra la libertad sexual”,
suprimiendo la anterior referencia a la indemnidad sexual como bien juridico
protegido por este tipo de delitos.

De otra parte, esta modificacion legal suprime la figura del abuso sexual y,
en consecuencia, la distincion entre agresidon y abuso sexual establecida en el
Cdbdigo Penal de 1995, aunque en otras reformas penales anteriores a la de 2023
tal distincion habia sido superada. Asi, Las conductas que antes de su vigencia
eran consideradas como abuso sexual pasan ahora a constituir en todo caso una
agresion sexual.

La nueva regulacion de este delito sexual, lejos de apoyarse en los conceptos
como la violencia, la intimidacién o el abuso de superioridad, pivota alrededor
del concepto de consentimiento, que aparece como la auténtica piedra angular
de todo el sistema punitivo. En este sentido, el inciso segundo del art. 178.1 CP
dispone que “solo se entendera que hay consentimiento cuando se haya mani-
festado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del
caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona”.

La libertad sexual de las personas supone previamente la capacidad de au-
todeterminacién, esto es, la facultad para decidir si se desean practicar actos
con significacién sexual, en qué momento, de qué forma y con qué persona o
personas. Por consiguiente, la libertad sexual solo puede considerarse lesionada
cuando el acto sexual se desarrolla de forma involuntaria o inconsentida. El con-
sentimiento se genera en el fuero interno de los individuos, en su psique, lugar
donde puede permanecer oculto para terceros. Con la reforma operada por la
Ley Orgéanica 10/2022, las dificultades anteriores desaparecen, pues el delito de
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agresion sexual aglutina ahora los ataques contra la libertad sexual ejecutados
con violencia, intimidacién o abuso de superioridad”.

El tipo penal de agresiéon sexual no contiene ningtn elemento subjetivo del
injusto, aspecto subjetivo del delito que, junto al objetivo, integra la antijurici-
dad penal. Por lo tanto, para su comisiéon bastara solamente con el dolo del su-
jeto activo del hecho consistente en el conocimiento y voluntad de atentar contra
el bien juridico protegido de la libertad sexual del sujeto pasivo mediante la eje-
cucion de actos con significacion sexual, con independencia del &nimo concreto
que le mueva y de la concurrencia de moviles lascivos o no.

Un amplio debate se ha producido en la doctrina y jurisprudencia patrias
acerca de la aplicacion del principio de retroactividad penal de la norma maés
favorable contenidos en los articulos 2.2 del Cédigo Penal y 9.3 de la Constitu-
cion Espafiola. Hay que tener en cuenta que, al suprimir la distincién entre agre-
sién y abuso, asi como la agravacion especifica de violencia o intimidacién, los
tipos penales graves han sido “ensanchados’: en ellos tienen cabida infracciones
que tienen un desvalor penal diferente. Por ello, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad que informa la fijacion de las penas a imponer, los limites mi-
nimos de las penas han sufrido en algunos casos rebajas importantes, no asi los
maximos que, por lo general, se mantienen iguales

En cuanto a la revisién de sentencias firmes, criterio que puede extenderse
alos procedimientos en tramitacion o a aquellos en los que no se hubiera dictado
aln sentencia, indica la circular que “cada procedimiento debera ser analizado
individualmente, huyendo de automatismos que impidan valorar las concretas
circunstancias concurrentes en cada caso. Como regla general, no procedera
la revision de las condenas firmes cuando la pena impuesta en la sentencia
también sea susceptible de imponerse con arreglo al nuevo marco legal.

Excepcionalmente, cuando la aplicacién estricta de esta regla provoque
resultados manifiestamente desproporcionados, si cabra promover la revision
de las sentencias firmes. Dicha posibilidad debera reservarse para los supues-
tos en los que resulte notorio que de haber sido enjuiciados los hechos bajo la
vigencia de la nueva regulacion la pena de prisiéon que hubiera correspondido
imponer seria, indudablemente, de una duracién muy inferior.
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En estos casos, los fiscales seran especialmente cautelosos a la hora de rea-
lizar la correcta equivalencia entre el tipo penal derogado y el vigente, de-
biendo tener en cuenta la introduccién de las nuevas circunstancias agravato-
rias que puedan ser de aplicacion conforme a la modificacion introducida por
la LO 10/2022".

En ocasiones va a resultar obligada la revisidon, como cuando por la aplica-
cién legal de la pena superior o inferior en grado o la imposicién de la pena en
su mitad superior o inferior, la concreta pena a que el reo fue condenado no
fuere imponible con arreglo a la nueva regulacién. En estos supuestos, debera
admitirse su revisiéon cuando la nueva ley sea considerada méas beneficiosa de
conformidad con el art. 2.2 CP.
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