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INSTRUCCION 1/2009

SOBRE LA ORGANIZACION DE LOS SERVICIOS DE PROTECCION
DE LAS SECCIONES DE MENORES

1.- Ambito funcional de las secciones de menores en materia de proteccion 2.- Tramitacion de
asuntos. Tipos de diligencias 3.- indice de tutelas 4.- Llevanza de Registros Informaticos 5.-
Coordinacion con estamentos administrativos e integracibn en 6érganos consultivos 6.-
Cuestiones estadisticas 7.- Juntas de Seccion 8.- Composicion. Reparto de trabajo 9.- Atencion
al publico: Recepcion de denuncias y evacuacion de consultas de menores y ciudadanos en
general 10.- Servicio de guardias 11.- Forma de los actos del Fiscal en el ambito de proteccién
12.- Visados 13.- Supervision de la situacion de los nifios en Centros y Unidades Penitenciarias
14.- Comunicaciones interorganicas 15.- Tratamiento de la actividad del servicio de proteccién
de las Secciones de Menores en las Memorias territoriales y en la Memoria de la Fiscalia
General del Estado

1.- Ambito funcional de las Secciones de Menores en materia de

proteccion

Las Secciones de Menores tienen un ambito de actuacion acotado
legalmente en materia de responsabilidad penal de menores. Por contra, la
asuncion de competencias en materia de proteccion de menores no tiene una
expresa cobertura legal, aunque tal configuracion es perfectamente factible
partiendo de las facultades organizativas atribuidas al Ministerio Fiscal.



La integracion de las funciones de proteccion dentro del ambito de
actuacion de las Secciones de Menores ha ido asumiéndose progresivamente:
asi, la Instruccion 2/2000, de 27 de diciembre ya consideraba tal asuncion
como aconsejable. El apartado tercero del art. 20 EOMF, dedicado al Fiscal de
Sala Coordinador de Menores extiende sus competencias tanto al area de
reforma como al de proteccion de menores, atribuyéndole las funciones de
coordinacion y supervision de las Secciones de Menores. Por ese motivo, la
Instruccion 3/2008, de 30 de julio sobre el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores y las Secciones de Menores abogo definitivamente por la asuncion de
un esquema funcional en el que estas Secciones -aun admitiendo
subdivisiones internas- abarcaran tanto los aspectos de reforma como los de
proteccion. Tales subdivisiones, como expresa la Instruccion 3/2008 deben
enmarcarse dentro de las facultades de organizaciéon interna de las Fiscalias,
permitiendo que se repartan los cometidos de reforma y proteccion entre los
Sres. Fiscales adscritos a la Seccion de Menores, pero siempre en el triple
entendimiento de que las competencias de ésta se extienden a los dos &mbitos
de actuacion, de que han de ejercitarse de forma coordinada y bajo la
supervision de un unico Fiscal Delegado, y de que la Seccion de Menores debe

considerarse unificada.

La resefada Instruccion 3/2008 desglosa las funciones que en materia
de proteccion de menores deben asumir estas Secciones, partiendo de que no
es factible desde una perspectiva de organizacion racional del trabajo que las
Secciones aborden cualquier asunto en el que esté en juego el interés superior
del menor, toda vez que el mismo aparece en una pluralidad de procedimientos
que harian disfuncional su atribucién a una Seccion especifica de la Fiscalia.
Ello debe entenderse sin perjuicio de la necesaria relacion de coordinacion que
la Seccién de Menores debe establecer con otras Secciones (Extranjeria, Civil,
Contencioso Administrativo, Penal etc.). En todo caso, desde el respeto a los

contenidos minimos que la Instruccidon 3/2008, sobre el Fiscal de Sala



Coordinador de Menores y las Secciones de Menores perfila, es dable —
dependiendo de las circunstancias concretas de cada Fiscalia- que las
Secciones asuman el despacho de otros asuntos no expresamente previstos
en los que deba ponderarse el superior interés del menor. Asi debe
interpretarse el punto 15 del epigrafe Ill.-4 de la referida Instruccion, que como
clausula de cierre incluia entre las funciones de las Secciones la de otras
materias analogas o conexas con las anteriores, orientadas a garantizar la

efectividad del superior interés del menor.

Puede por ello decirse que las Secciones de Menores deben asumir las
funciones de proteccion del menor, aunque ha de partirse de que no las asume
en régimen monopolistico, toda vez que -en principio- no intervendra en los
procesos civiles matrimoniales, de filiacién, y de jurisdiccion voluntaria respecto

de menores que no se encuentren en situacion de riesgo o desamparo.

Claro es que las consideraciones de esta Instruccibn no son de
aplicacién a la Seccion de Menores de la Audiencia Nacional, que por sus
especialidades centra su ambito funcional en el area de responsabilidad penal

del menor.

Desde la Circular 3/1984, de 25 de junio se venia reclamando del
Ministerio Publico la facultad y obligacion de interesarse por los menores en
situacion de desamparo, incluso cuando las competencias de proteccién
estaban atribuidas a los Tribunales Tutelares de Menores, obligacion recordada
por la Instruccion 2/1986, de 25 de noviembre, que subrayaba que el gran
problema de la defensa de los derechos de los menores, muchas veces

victimas inocentes de condiciones de explotacion, corrupcion o abandono, ha



sido y es una de las misiones que el Ministerio Fiscal ha asumido con mayor

entusiasmo.

El Legislador ha ido encomendando expresamente al Ministerio Fiscal
importantes funciones en el sistema de proteccion de menores, atribuciones
que se han incrementado especialmente tras la reforma del Cddigo Civil
operada por Ley 21/1987, de 11 de noviembre y tras la LO 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante LOPJM). El celo con el
que las Fiscalias abordan estos cometidos se refleja en sus Memorias, en las
que puede detectarse una progresiva ampliacion de los ambitos de actuacion
del Ministerio Publico, de modo que podria decirse que desbordando su nucleo
funcional - relativo a la supervisién de las actuaciones administrativas en los
supuestos de desproteccion y conflicto social- son pocos los problemas con
dimensién juridica que afectan a los menores, como colectivo mas vulnerable
de la sociedad, que puedan quedar extra muros de las preocupaciones de la

Institucion.

Tradicionalmente, sin embargo, se ha puesto de relieve que tales
asignaciones funcionales no van acompafiadas de las necesarias reformas
organicas y dotaciones materiales, o que en ocasiones ha propiciado un
desempeio de las mismas alejado de los postulados de celeridad y eficacia
gue necesariamente debieran presidir su actuacion al atender las peticiones,
reclamaciones y requerimientos que se le formulan por entidades publicas o
por particulares. Incluso en ocasiones se ha podido observar la relajacion en el
cumplimiento de las obligaciones para con el Fiscal por parte de las Entidades
Publicas de Proteccion de Menores, espectadoras de excepcion del

desbordamiento competencial del Ministerio Publico.

Es claro que estas situaciones han de quedar como meras disfunciones

del pasado, debiendo ser erradicadas a través de una nueva organizacion. Las



Entidades Publicas de Proteccion de Menores deben tener claro sus
obligaciones para con el Ministerio Fiscal en el cumplimiento de su funcién

supervisora.

La presente Instruccion no pretende abordar en detalle las pautas de
actuacion y lineas interpretativas a defender por el Fiscal en cada una de las
areas de proteccion que se le encomiendan. Tal cometido se abordara en
sucesivos instrumentos con la necesaria amplitud y rigor. Su objetivo es mas
modesto pero no menos importante: establecer los principios organizativos
sobre los que construir el servicio de proteccion dentro de las Secciones de

Menores.

2.- Tramitacion de asuntos. Tipos de diligencias

La reforma introducida por Ley 14/2003 en el Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal introdujo en el art. 5 una norma de cobertura para una
pluralidad de actuaciones que debe llevar a cabo el Ministerio Fiscal en ambitos
dispersos y para las que no se contaba con soporte formal alguno. En efecto, el
art. 5 EOMF in fine dispone que también podra el Fiscal incoar diligencias
preprocesales encaminadas a facilitar el ejercicio de las demas funciones que

el ordenamiento juridico le atribuye.

Esta prevision permite al Fiscal contar con un soporte procedimental
para desplegar cuando considere conveniente un examen preliminar de un
asunto perteneciente a cualquier jurisdiccién antes de llegar a “promover la

accion de la justicia”.

Ya la Instruccion 2/2006, de 15 de marzo sobre el Fiscal y la protecciéon

del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores hacia uso de



esta nueva habilitacion estableciendo que quedan superadas las dudas que se
planteaban por la anterior inexistencia de una disposicion expresa que
permitiera al Fiscal tener un soporte para realizar actuaciones preparatorias a
la presentacion de una demanda civil. Consiguientemente podran los Sres.
Fiscales utilizar estas diligencias para recabar los datos que consideren de
interés para preparar la demanda civil o, incluso, para decidir si tal demanda
debe o no presentarse.

También la Circular 2/2006, de 27 de julio, sobre diversos aspectos
relativos al régimen de los extranjeros en Espafia postulaba esta via
procedimental para encauzar las actuaciones relativas a la determinacion de la
edad de los menores extranjeros no acompafados. Ultimamente hace lo propio
la Instruccion 4/2008, de 30 de julio en relaciébn con la proteccién de las

personas discapaces.

Este mismo esquema es trasladable a multiples cometidos del Ministerio
Fiscal, especialmente en materia de preparacién de demandas civiles para las
que esta legitimado, tales como la promocion jurisdiccional de medidas en
proteccion de menores. Incluso éste sera el soporte de los expedientes de
proteccion en los que se supervisan las medidas adoptadas por las Entidades
Publicas de Proteccion de Menores, que si bien normalmente no desembocan
en actuaciones procesales, potencialmente puede predicarseles tal caracter

preprocesal.

En este tipo de diligencias concurren una serie de singularidades que las
separan del régimen comun de las Diligencias de Investigacion.
Coherentemente, su tratamiento debe ser distinto, tanto en aspectos adjetivos
(denominacion, registro y numeracion), como en aspectos materiales,
basicamente en cuanto a que deben por su propia naturaleza extrapenal

relajarse los principios de contradiccion y de defensa.



Tampoco tales diligencias deberan entenderse sometidas al plazo
maximo de duracion de seis meses, no siendo consecuentemente necesaria la
peticion de prérroga a la Fiscalia General del Estado cuando se rebase dicho
periodo legal. Esta exencion del sistema de peticion de prorroga en ningun
caso habra de interpretarse como una atenuacion en la celeridad que debe
necesariamente inspirar a los Sres. Fiscales en la tramitacion de las Diligencias

Preprocesales.

A través de la regulacion de las Diligencias Preprocesales se dara
cauce: 1) a los expedientes de proteccion que se inicien con la comunicacion
de la Entidad Publica de Proteccion de Menores de la declaracion de
desamparo y correlativa asuncion de tutela de un menor, para a través de ellos
supervisar, hacer un seguimiento de las medidas adoptadas, y eventualmente
promover las actuaciones jurisdiccionales que pudieran ser necesarias en
interés del menor (expedientes de proteccion de menores tutelados); 2) a los
expedientes de proteccibn que se incoen como consecuencia de la
comunicacién de la Entidad Publica de Proteccion de Menores de la asuncién
por la guarda de un menor (expedientes de proteccion de menores bajo medida
de guarda) y 3) a los expedientes de proteccion que se abran ante la recepcion
por cualquier medio de la notitia de la existencia de un menor en situacion de
riesgo, y que conforme a las previsiones legales (art. 16 LOPJM) deban ser
verificadas (expedientes de proteccion en investigacion). En este punto debe
hacerse la salvedad de que cuando tal noticia sea relativa a hechos que
puedan ser constitutivos de delito, lo que habra de incoarse -si todavia no se ha

abierto causa judicial-, seran unas Diligencias de Investigacion.

Es importante que en la llevanza de todos estos expedientes y en base
al principio de impulso de oficio, se establezcan sistemas de control y revision
periodica, con el fin de evitar paralizaciones en la tramitacion. Especialmente

recomendable serd la utilizacién de sistemas informéticos de aviso de

-10 -



revisiones periodicas. Los Expedientes de Proteccion iniciados con la
comunicacion de la asuncion de la tutela automatica o de la guarda deben en
todo caso revisarse cada seis meses, para comprobar si la Entidad Publica ha
remitido el correspondiente informe de seguimiento, informe que debera
contener datos precisos sobre la evolucién del menor a fin de que el Fiscal

pueda cumplir sus cometidos legales de efectiva supervision.

Deben superarse los silencios administrativos u omisiones en la emision
de informes y habran de rechazarse los escritos estandarizados carentes de
informacion. Los Sres. Fiscales cuidaran de que tanto en los informes
ordinarios semestrales como en los extraordinarios que en cualquier momento
puedan solicitarse, la Entidad Publica de Proteccibn de Menores haga
referencia al menos a los siguientes extremos: a) lugar de residencia del menor
tutelado o sometido a guarda; b) estado de salud en general, asi como la
atencion personal y asistencial que haya podido requerir el menor; c)
actividades formativas desarrolladas; d) actuaciones practicadas en pro de su
insercion en la familia biol6gica o, en su defecto, perspectivas de insercion en

familia alternativa.

También habra de exigirse que los escritos en los que la Entidad Publica
conteste a requerimientos de informacion sobre menores en situacion de riesgo
sean suficientemente expresivos de las circunstancias concurrentes en cada
caso Yy sobre las medidas adoptadas o, en su caso, sobre las causas por las

gue no procede la adopcién de las mismas.

3.- indice de tutelas

El denominado “indice de tutelas” se menciona en el articulo 23 LOPJM

gue dispone que para el ejercicio de la funcién de vigilancia de la tutela que

-11 -



atribuyen al Ministerio Fiscal los arts. 174 y 232 del Cédigo Civil, se llevara en

cada Fiscalia un indice de Tutelas de Menores.

El indice de tutelas debe contener el listado de todos los menores que
en la respectiva provincia se encuentran bajo la tutela de la Comunidad

Auténoma.

Consecuentemente, la primera comunicacion en la que la Entidad
Publica pone en conocimiento del Fiscal la asuncién de la tutela sobre un
menor habra de dar lugar a la practica del correspondiente asiento en dicho

indice de Tutelas.

Cuando un expediente se archive conforme a Derecho, correlativamente

habra de cancelarse el correspondiente asiento del indice de tutelas.

A tales efectos, habra de entenderse que el expediente se archiva
conforme a Derecho cuando en los casos de tutela automéatica concurra alguno
de los siguientes supuestos: revocacion por desaparicion de las causas que
motivaron la declaracion de desamparo; constitucion de la tutela ordinaria;
adopcion; emancipacion; mayoria de edad; fallecimiento del menor y traslado
del expediente del menor a otra Comunidad, con la correlativa asuncion por

ésta de la tutela.

Al indice no deben tener acceso los menores en situacion de riesgo,

salvo, légicamente, que su situacion pase a ser la de menores tutelados.
En los supuestos en los que el Fiscal haya dado cuenta a la Entidad

Publica de una situacién de posible riesgo o desamparo en un menor, debera

en todo caso recibir una respuesta fundada sobre las medidas adoptadas, que

-12-



en caso de generar la asuncion de la tutela o de la guarda implicara la practica

del correspondiente asiento.

En el propio indice de tutelas debe figurar el nUmero del expediente de
proteccion asignado al menor, de manera que su consulta permita una rapida
localizacion de toda la documentacion e informes que de cada menor consten

en Fiscalia.

4.- Llevanza de Registros Informaticos

El servicio de proteccion de las secciones de menores deberd llevar los
siguientes registros, en soporte informatico: 1) Registro de expedientes abiertos
tras la comunicacion de la asuncion de la tutela automatica por la Entidad
Publica 2) Registro de expedientes abiertos tras la comunicacion de la
asuncién de la guarda por la Entidad Publica 3) Registro de procesos judiciales
relativos a impugnaciones de medidas protectoras acordadas por las Entidades
Publicas respecto de menores (art. 749.2 LEC 2000). 4) Registro de procesos
judiciales relativos a adopciones 5) Registro de procesos judiciales relativos a
acogimientos 6) Registro de expedientes de proteccion abiertos a menores
para verificar posibles situaciones de riesgo 7) Registro de intervenciones en
medidas urgentes conforme al art. 158 CC para apartar al menor de un peligro
o evitarle perjuicios 8) Registro de expedientes abiertos para proteger los
derechos de los menores en supuestos de ensayos clinicos (Real Decreto
223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos con
medicamentos) y en investigaciones que implican procedimientos invasivos sin
beneficio directo (Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica). 9)
Registro de intervenciones en defensa de los derechos fundamentales de los
menores, (en especial ante lesiones a la intimidad y propia imagen de menores,

ante la pertenencia de un menor o de sus padres a una asociacion cuando ésta

10
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impida o perjudique el desarrollo integral del menor, ante internamientos de
menores en centros psiquiatricos (arts. 4, 7.2 LOPJM y 763.2 LEC 2000) y
acciones de cese Y rectificacion de publicidad ilicita dirigida a menores (art. 5.5
LOPJM). 10) Registro de intervenciones en procesos sobre sustraccion
internacional de menores (art. 1902 anterior LEC). 11) Registro de diligencias
de determinacion de edad de menores extranjeros, en caso de ser llevadas por
la Seccion (vid. epigrafe VI.-3, punto 7 de la Instruccion 5/2007, de 18 de julio).
12) Registro de actas sobre las visitas periddicas a Centros de Proteccion de
Menores (art. 21.4 LOPJM); 13) Registro de actas sobre visitas a Centros
Penitenciarios para supervisar la situacion de los menores que permanezcan
con sus madres en Centros Penitenciarios. 14) Registro de visitas (vid. infra,
epigrafe 9); 15) Demas libros derivados de otras materias analogas o conexas
con las anteriores, orientadas a garantizar la efectividad del superior interés del
menor que la Seccion de Menores asuma (vid. epigrafe Ill.-4 n® 15 de la
Instruccion 3/2008).

Ademas, se conservaran debidamente archivadas las copias de las
actas de las visitas a los Centros de Penitenciarios y a los Centros de

Proteccion.

La creacion y gestiéon del indice de tutelas como de los demas Registros
previstos en la presente Instruccion, gozan, a efectos de las exigencias
establecidas en la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, de la cobertura que le proporciona la Instruccion
de la Fiscalia General del Estado 6/2001, de 21 de diciembre, sobre Ficheros

automatizados de Datos Personales Gestionados por el Ministerio Fiscal.

11
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5.- Coordinacion con estamentos administrativos e integracion en

organos consultivos

El Comité de los Derechos del Nifio ha promovido la necesidad de
coordinacion de los poderes publicos a fin de garantizar la aplicacion efectiva
de la Convencion de los Derechos del Nifio, para hacer que las obligaciones
dimanantes de la Convencion sean reconocidas no soélo por los principales
departamentos cuyas actividades tienen considerables repercusiones sobre los
nifios sino también por todos los poderes publicos en general.

Las conclusiones de las Jornadas sobre “aplicacion de las medidas de
proteccion de menores”, para Fiscales, Jueces y Entidades Publicas de 3 de
octubre de 1997 ya proponian la instauracion en los distintos ambitos
territoriales de Comisiones de Coordinacion de la Proteccion de Menores, en
las que podrian participar cuantas instituciones estén implicadas en la

proteccion de los mismos.

Desde la perspectiva del Ministerio Fiscal debe partirse de que es
imprescindible mantener reuniones periodicas con los distintos estamentos
administrativos encargados de la proteccion y promocion de los derechos de

los menores.

En efecto, las relaciones con la Administracion son esenciales en la
esfera de proteccion de menores, en la que los contactos y comunicaciones
deben ser continuos, con la correspondiente exigencia de fluidez, sin perjuicio
de la necesidad de preservar la necesaria autonomia imprescindible para
ejercer correctamente las funciones de supervision que el ordenamiento

atribuye al Fiscal respecto de la actividad administrativa.

12
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Ademas de realizar todos los actos de comunicacién a que legalmente
vienen obligados tanto las Entidades Publicas como el Ministerio Fiscal, es
necesario el intercambio de informaciones puntuales para dar solucion a las
situaciones que exijan la adopcion de medidas urgentes. En efecto, esta
comunicacion mas alld del mero cumplimiento de las obligaciones de
supervision semestral puede ser esencial para aunar criterios de actuacion, asi
como para solventar las posibles discrepancias existentes, trasladar de primera
mano las dificultades surgidas en actuaciones especificas y para fomentar la

busqueda comun de soluciones.

Una via adecuada a tales fines es la de mantener de forma periodica
reuniones de trabajo del Delegado de Menores de Fiscalia con el Director o
Delegado Provincial competente en proteccion de menores para analizar casos

problematicos.

Otra posible via es la integracion del Delegado de Menores de Fiscalia
en comisiones constituidas ad hoc. A estos efectos debe recordarse el cambio
operado en las directrices que al respecto se han impartido desde la Fiscalia
General del Estado. En una primera fase, por oficio del Fiscal Inspector de 2 de
noviembre de 2004 se inform6 a la Fiscalia de Palencia y al resto de las
Fiscalias de Castilla y Ledn que ningun representante del Ministerio Fiscal
debia integrarse en los denominados Consejos Provinciales, entendiéndose
que “el imparcial ejercicio de la funcién de vigilancia del Ministerio Fiscal” no
podia quedar comprometido por “la integracion de sus miembros en érganos
administrativos de consulta y asesoramiento de la Entidad Publica cuya
actividad en defensa de los menores debe legalmente supervisar”.

En una segunda fase, en 2005, estos criterios fueron objeto de revision.
Asi, el Consejo Fiscal, en su pleno de 13 de julio de 2005 acordé informar

favorablemente la cuestion de compatibilidad del Fiscal Delegado de la Seccion

13
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de Fiscalia de Menores de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana para formar parte del Observatorio de la Comunidad
Valenciana de Insercién Socio-Laboral de Menores y Jovenes, de los Sistemas

de Proteccién y Reeducacién de Menores.

Los nuevos criterios se plasman en el reciente oficio de fecha 14 de
febrero de 2006, en el que el Fiscal Inspector da cuenta de la nueva orientacion
favorable a este tipo de intervenciones siempre que se cumplan dos
condiciones: la necesaria naturaleza publica de los organismos en que el Fiscal
se integre y que dicha actuacion del Fiscal, de naturaleza altruista, sea
comunicada a la Fiscalia General a fin de determinar si puede, por la
naturaleza de las funciones a desarrollar, quedar comprometida Ila
independencia en la actuacion del Ministerio Fiscal, pues si bien es evidente
que las Comunidades Autdbnomas no puede imponer funciones al Ministerio
Fiscal a través de sus normas, no lo es menos que el Fiscal debe intervenir en
la proteccién de los intereses cuya tutela le esta encomendada. En el caso
analizado se autoriza la designacion de dos Fiscales de la Audiencia Provincial
de Jaén para intervenir en la Comision Provincial de Absentismo Escolar y en
el Consejo Provincial de la Infancia, “habida cuenta de que tal actuacion del
Fiscal no viene impuesta, sino que es solicitada por la Comunidad”,

correspondiendo la designacion al Fiscal Jefe.

La nueva redaccion del art. 11.3 EOMF aporta -si cabe- mas base a las
posibilidades de colaboracion del Ministerio Fiscal con otras instancias

administrativas.
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6.- Cuestiones estadisticas

La importancia del control estadistico en materia de menores es
subrayada por la Observacion General n°® 5 del Comité de los Derechos del
Nifio sobre Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. No solo deben establecerse sistemas eficaces para recabar
datos, sino también hacer que los datos recopilados sean evaluados y
empleados para detectar los problemas e informar sobre la evolucién de las

politicas relativas a la infancia.

Hasta la fecha, la Memoria de la Fiscalia General del Estado contenia
datos estadisticos individualizados sobre proceso penal de menores. Los datos
relativos a proteccion de menores aparecian de forma incompleta, sin
autonomia, e integrada en el cuadro relativo a “actuacion civil y mercantil”.
Dentro de ellos aparecian los siguientes epigrafes: tutelas, adopciones,

acogimientos y jurisdicciéon voluntaria de menores.

Integrado el servicio de proteccidon dentro de las Secciones de Menores,
es necesario dotar de autonomia estadistica a las cifras generadas en esta
area. Por ello se extraeran del cuadro relativo a “actuacion civil y mercantil” las
tutelas automaticas, las adopciones y los acogimientos. Debe mantenerse
dentro de la “actuacion civil y mercantil” la jurisdiccion voluntaria de menores,
dentro de la cual se integraria, entre otras, la enajenacion de bienes de
menores o la constitucion de tutela ordinaria sobre menores no desamparados,
materias éstas que -en principio y como regla general, salvo que la Seccién de
Menores lo asuma dentro de las potestades auotorganizativas de cada Fiscalia
(vid. epigrafe 11l.-4 n° 15 de la Instruccion 3/2008)- no entran dentro de las

competencias del area de Proteccion de Menores.
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Consiguientemente, las secciones de menores, dentro del area de
proteccion, habran de elaborar un cuadro estadistico para su posterior
integracion en la estadistica de la Fiscalia General del Estado sobre las

siguientes materias:

1) Expedientes de tutela automatica incoados tras la comunicacion de la
Entidad Publica.

2) Expedientes de guarda incoados tras la comunicacion de la Entidad Publica.
3) Expedientes de proteccién abiertos a menores en situacién de riesgo (vid.
epigrafe 111.-4.3 de la Instruccion 3/2008).

4) Intervencidn en procedimientos judiciales de impugnacion de medidas
protectoras acordadas por las Entidades Publicas respecto de menores (art.
749.2 LEC 2000). 3.1) A instancias del Fiscal; 3.2) A instancias de particulares.
5) Expedientes abiertos para proteger los derechos de los menores en
supuestos de ensayos clinicos.

6) Intervencion en procesos judiciales relativos a adopciones.

7) Intervencion en procesos judiciales relativos a acogimientos.

8) Intervenciones en procedimientos en defensa de los derechos
fundamentales de los menores.

9) Intervenciones en procesos sobre sustraccion internacional de menores (art.
1902 anterior LEC).

10) Numero de visitas de inspeccion a Centros de Proteccion de Menores
realizadas durante el afio (art. 21.4 LOPJM).

7.- Juntas de Seccion

La Instruccion 2/2000, de 27 de diciembre sobre aspectos organizativos

de las secciones de menores de las Fiscalias ante la entrada en vigor de la LO
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5/2000 instituia las Juntas de Fiscales de las Secciones de Menores como

organos distintos de las Juntas de Fiscalia.

Tal Junta sectorial sera convocada para tratar cuestiones organizativas o
doctrinales tanto de reforma como de proteccién y derechos fundamentales de
menores a la vista de la nueva estructuracion unificada inaugurada por la
Instruccion 3/2008, de 30 de julio.

En el seno de estas Juntas y por lo que hace a proteccién habran de
abordarse problemas tales como reparto de trabajo dentro de la Seccion de
Menores, programas anuales de objetivos, revision de normas de buenas
practicas, analisis de asuntos concretos de especial dificultad o trascendencia,

etc.

De tales Juntas habra de levantarse la correspondiente Acta que sera
remitida al Fiscal-Jefe, como superior jerarquico, para su conocimiento y

efectos.

8.- Composicion. Reparto de trabajo

En cuanto a la composicién y el reparto de trabajo dentro del servicio de
proteccion de las secciones de menores, el principio basico ha de ser en esta
materia el de dejar a las facultades autoorganizativas de cada Fiscalia el
concreto disefio e integracion del Servicio, siempre con respeto a la premisa de

la direccion del mismo por parte del Delegado de la Seccion de menores.

Dentro de este marco, cabra, pues, atendiendo a criterios cuantitativos,
cualitativos y de eficacia y racionalizacion del trabajo, adscribir alguno o
algunos de los Fiscales de la Seccién de Menores al despacho de los asuntos
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de proteccibn (entendida en sentido amplio, incluyendo derechos
fundamentales) o repartir estos asuntos entre todos o la mayoria de los

Fiscales de la Seccion.

En todo caso sera preceptivo que al menos dos Fiscales de la Seccién
participen en la llevanza de los asuntos de proteccion, con el fin de generar
continuidad en el Servicio sin que vacaciones u otras licencias 0 permisos

puedan afectar al buen funcionamiento del mismo.

Sera preceptivo, ademas de la agil y rigurosa emision de informes,
remision de documentacion o peticion de informacion, la asistencia a las vistas
derivadas de los procesos judiciales de proteccion y derechos fundamentales.
El Delegado de la Seccién adoptara a tales efectos las oportunas provisiones.

9.- Atencién al publico: Recepcion de denuncias y evacuacion de

consultas de menores y ciudadanos en general

Las Secciones de Menores se han constituido en un auténtico referente
social, habiendo calado en el ciudadano el trascendental despliegue funcional

gue los Fiscales llevan a cabo en proteccion de los menores.

Desde esa perspectiva, viene siendo habitual que las Secciones de
Menores reciban numerosas visitas de personas que acuden a la Fiscalia a
poner de manifiesto situaciones que sin ser delictivas consideran atentatorias

contra los derechos de los menores.

A tales efectos debe tenerse en cuenta que algunos preceptos amparan
con caracter especifico esta dimension de la actuacion del Fiscal. El art. 10.2b)

LOPJM dispone que para la defensa y garantia de sus derechos el menor
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puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las situaciones que
considere que atentan contra sus derechos con el fin de que éste promueva las

acciones oportunas.

La Disposiciéon Adicional Tercera, apartado primero de la LOPJM
también prevé en relacion con las tutelas, curatelas o guardas que tanto el
Juez como el Ministerio Fiscal actuaran de oficio en interés del menor o
incapaz, adoptando y proponiendo las medidas, diligencias y pruebas que
estimen oportunas. Suplirdn la pasividad de los particulares y les asesoraran
sobre sus derechos y sobre el modo de subsanar los defectos de sus

solicitudes.

La nueva redaccion del art. 172 CC, tras la reforma operada por Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional dispone que aunque
pasado el plazo legal decaera el derecho de los padres de solicitud u oposicion
a las decisiones 0 medidas que se adopten para la proteccién del menor, no
obstante podran facilitar informacion a la entidad publica y al Ministerio Fiscal
sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar a la declaraciéon

de desamparo.

Las anteriores consideraciones exigen la necesaria puesta en marcha
por parte de la Seccion de Menores de un servicio o turno de atencion al
ciudadano, a prestar por uno de los Fiscales integrado en la Seccion. El
Delegado de Menores, previo analisis en la Junta de Menores, sera
competente para determinar turnos, horarios de atencion al publico, exigibilidad
0 no de previa peticion de cita etc.

Las visitas que se reciban deberan ser anotadas en registro informatico

especifico.
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10.- Servicio de guardias

El servicio de guardia de menores, ademas de las prescripciones
contenidas en la Instruccion 2/2000, de 27 de diciembre, habra de atender a las
incidencias -dentro de las competencias atribuidas al Fiscal- que se produzcan

dentro del area de proteccion.

11.- Forma de los actos del Fiscal en el ambito de proteccién

Pese al gran namero de dictamenes e informes que deben en este
ambito emitirse, han de observarse escrupulosamente las obligaciones
contenidas en la Instruccion 1/2005, de 27 de enero, sobre la forma de los
actos del Ministerio Fiscal, en especial lo relativo a que los actos del Ministerio
Fiscal, ya se formalicen por escrito, ya por medio de informe oral, deberan
cumplir, como regla general, desde el punto de vista sustantivo, con la
necesaria exigencia de motivacion, proporcionada a la entidad del acto, y
desde el punto de vista formal, con unos minimos basicos de pulcritud, claridad
e inteligibilidad; en los informes escritos, en los que no podra utilizarse la forma

manuscrita, habra de estar identificado nominalmente el Fiscal interviniente.

12.- Visados

Como regla general en materia de proteccion, teniendo en cuenta las
singularidades de cada expediente y la necesidad de impulsar la celeridad, no
sera necesario el visado de los dictamenes o0 escritos que puedan presentarse.
Ello debe entenderse sin perjuicio de que cuando el Fiscal interviniente
considere el asunto de especial trascendencia o novedad, dé cuenta al
Delegado de la Seccidon y que éste, la vista de las circunstancias concurrentes,
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pueda optar por interesar del Fiscal actuante que se le de traslado para visado

de los sucesivos informes que se emitan en la causa o expediente.

13.- Supervision de la situacion de los nifios en Centros y Unidades

Penitenciarias

En el ambito del Consejo de Europa esta materia ya suscitd su interés,
que se plasmo en la Recomendacion R(2000)1469 sobre las madres y los

recién nacidos en prision.

La reciente Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de marzo de
2008, sobre la situacion especial de las mujeres en los centros penitenciarios y
las repercusiones de la encarcelacion de los padres sobre la vida social y
familiar (2007/2116(INI)) en su punto 16 subraya la necesidad de que el
sistema judicial vele por el respeto de los derechos del nifio al examinar las
cuestiones relacionadas con el encarcelamiento de la madre y en su punto 24
pide a los Estados miembros que faciliten la reagrupacién familiar y, en
particular, las relaciones de los progenitores encarcelados con sus hijos, a
menos que sean contrarios a los intereses de estos ultimos, mediante la
creacion de estructuras de acogida cuya atmdésfera sea diferente a la del marco
carcelario y que permitan actividades comunes asi como un contacto afectivo

apropiado.

La Instruccién 3/2008 en el n° 33 de su apartado lll.-4 3) al desgranar los
cometidos de la Secciébn de Menores en materia de proteccion y derechos
fundamentales asumia el de supervisar la situacion de los menores que

permanezcan con sus madres en Centros Penitenciarios.
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En cumplimiento de esta funcién, el Delegado de la Seccién de Menores
se coordinara con los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria para que en las
visitas que éstos realicen a los Centros Penitenciarios en los que existan
Unidades de madres, les acompafie un Fiscal de Menores con la periodicidad
que se estime necesaria. Del mismo modo visitaran las Unidades Dependientes
y las Unidades Externas. De la visita a dichas Unidades se levantara la

correspondiente acta.

Como principio general y de conformidad con lo dispuesto en el apartado
4° del art. 17 RP en los posibles conflictos que surjan entre los derechos del
nifio y los de la madre originados por el internamiento en un establecimiento

Penitenciario, deben primar los derechos de aquél

A tales efectos debe recordarse la Instruccion 2/1990, de 8 marzo sobre
proteccion de los menores ingresados en Centros Penitenciarios de Mujeres

con sus madres presas.

En esta Instruccion, que debe considerarse vigente en lo no afectado por
las modificaciones operadas en la normativa penitenciaria, y en lo no
incompatible con la presente, se establecen una serie de cometidos que deben

entenderse asumidos por las Secciones de Menores.

En extracto la Instruccion postula, por lo que ahora interesa, ademas de

visitar estos departamentos, lo siguiente:

- Las disposiciones sobre desamparo pueden ser también de aplicacion a
menores internados en Centros Penitenciarios de Mujeres;

- Los Fiscales deberan instar de las Entidades Publicas la extension de las
medidas de proteccion a los nifios ingresados en los Centros Penitenciarios,

facilitandoles la tarea en todo lo que sea posible;
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-Solo podran permanecer ingresados en los Centros Penitenciarios los hijos de
las internas que justifiguen fehacientemente la filiacion. Todos los demas nifios
ingresados en los Centros Penitenciarios, cuya filiacion no pueda ser justificada
o sea desconocida, se deberan poner a disposiciéon de la Entidad Publica, a fin
de que les sean aplicadas las medidas de proteccion de la Ley 21/87, de 11 de
noviembre;

- En caso de tener que separar al hijo de la madre, se debera fijar el régimen
de visitas, la periodicidad y duracion, dando cuenta de ello al Fiscal, quien
cuidara de que éstas se lleven a cabo y no quede el nifio privado de la relacién
con su madre, a no ser que esto sea valorado como contraproducente. Estas
actuaciones se llevaran a cabo bajo la vigilancia del Fiscal, debiendo recurrir
resoluciones que no se consideren legitimas o sean perjudiciales para el

menor.

Las Secciones de Menores habran en definitiva, de velar por el efectivo
cumplimiento de la legalidad penitenciaria en materia de menores y por la
preservacion de su superior interés, debiendo a tales efectos recordarse aqui
que el art. 38.2 LOGP en su nueva redaccion dada por LO 13/1995 de 18
diciembre dispone en su parrafo primero que “las internas podran tener en su
companiia a los hijos que no hayan alcanzado los tres afios de edad, siempre
gue acrediten debidamente su filiacibn. En aquellos centros donde se
encuentren ingresadas internas con hijos existira un local habilitado para

guarderia infantil”.

El mismo precepto, en su parrafo segundo establece que “la
Administracion penitenciaria celebrara los convenios precisos con entidades
publicas y privadas con el fin de potenciar al maximo el desarrollo de la relacion
materno-filial y de la formacién de la personalidad del nifio dentro de la especial
circunstancia determinada por el cumplimiento por la madre de la pena

privativa de libertad”.
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El apartado tercero del art. 38 LOGP establece que reglamentariamente
se establecera un régimen especifico de visitas para los menores que no
superen los diez afios y no convivan con la madre en el centro penitenciario.
Estas visitas se realizaran sin restricciones de ningun tipo en cuanto a
frecuencia e intimidad y su duracibn y horario se ajustard al régimen

organizativo de los establecimientos.

El Reglamento Penitenciario desarrolla este precepto en su art. 17, que
por lo que ahora interesa dispone en su apartado primero que la Direccién del
establecimiento admitira a los hijos menores de tres afios que acompafen a
sus madres en el momento del ingreso. Cuando éstas soliciten mantenerlos en
su compaiiia dentro de la prision, debera acreditarse debidamente la filiacién y
qgue dicha situacibn no entrafia riesgo para los menores, poniendo en

conocimiento del Ministerio Fiscal la decisién adoptada a los efectos oportunos.

Cohonestando esta puesta en conocimiento con las disposiciones de la
Instruccion 2/1990, debe interpretarse que en estos supuestos el Fiscal, en
caso necesario, esto es, cuando estime que no queda suficientemente
acreditado que la situacion no entrafa riesgo para los menores, dara traslado a
la Entidad Publica para que ésta evalle el caso e informe si la medida es 0 no

conveniente para el menor.

El apartado segundo de este precepto establece que las internas que
tuviesen en el exterior hijos menores de tres afios bajo su patria potestad
podran solicitar del Consejo de Direccion autorizacibn para que éstos
permanezcan en su compafia en el interior del centro penitenciario, que se
concedera siempre que se acredite debidamente la filiacion y que tal situacion
no entrafia riesgo para los menores. A tal fin, se recabara la opinién del

Ministerio Fiscal, a quien se le notificara la decision adoptada.
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Armonizando de nuevo esta prevision de solicitud de opinion del Fiscal
con las disposiciones de la Instruccion 2/1990, debe interpretarse que en estos
supuestos el Fiscal, en caso necesario, y antes de dar su opinidon, cuando
estime que no queda suficientemente acreditado que dicha situacién no
entrafa riesgo para los menores, dara traslado a la Entidad Publica para que,
en uso de las facultades del articulo 172 CC, evalte el caso e informe si tal
medida es 0 no conveniente para el menor, o si lo conveniente es que
permanezca con los parientes con los que residia, su tutela u otra medida

adecuada.

Los Sres. Fiscales habran igualmente de supervisar el cumplimiento de
las disposiciones del apartado quinto del art. 17 RP, en relacion con la
obligacion de la Administracién Penitenciaria de disponer para los menores y
sus madres de unidades de madres, que contaran con local habilitado para
guarderia infantil y estaran separadas arquitectonicamente del resto de los
departamentos, a fin de facilitar las especificidades médico-sanitarias, de
salidas y de régimen general que la presencia de los menores en el centro

hiciesen necesatrias.

Del mismo modo habran de cuidar los Sres. Fiscales de que, de acuerdo
con el apartado sexto del precepto de referencia, se fomente por la
Administracion Penitenciaria la colaboracion y participacién de las instituciones
publicas y privadas de asistencia al menor en las unidades de madres o en las
unidades dependientes creadas al efecto para internas clasificadas en tercer
grado que tengan en su compaiiia hijos menores de tres afos, celebrando los
convenios precisos para potenciar al maximo el desarrollo de la relacién

materno-filial y de la formacion de la personalidad de los nifios.

La Instruccion 2/1990 establecia también que el Fiscal debia solicitar de

los Centros Penitenciarios las listas de los nifios alli ingresados, con su filiacion
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y nombre de la interna con las que se encuentran, su edad y altas y bajas,

listas que debera incluir en su informe a la Fiscalia General.

Aunque la préactica habitual es la de que tales listados se remiten a las
Secciones de Menores de las Fiscalias, en caso de que efectivamente se
constante algun retraso en la remision, los Sres. Fiscales oficiaran al Centro

Penitenciario para que dé debido cumplimiento a tal prevision.

A estos efectos debe tenerse que en la actualidad existen ocho centros
con Unidades de Madres, que son los de Albolote (Granada), Alcala de
Guadaira (Sevilla), La Moraleja (Palencia), Madrid V y Madrid VI, Mallorca,
Teixeiro (A Corufia) y Valencia Preventivos. En el Centro Madrid VI (Aranjuez)
existe también un Mdédulo Mixto (art. 168 RP), que permite la convivencia entre

ambos progenitores y su hijo coman.

Del mismo modo existen siete Unidades Dependientes (art. 80.4 RP),
gue se caracterizan por ubicarse fuera de prisién, destinarse a internas en
tercer grado, gestionarse en colaboracion con Organizaciones no
Gubernamentales y depender del Correspondiente Centro Penitenciario. Estas
Unidades Dependientes son en la actualidad siete: Albolote (Granada,
gestionada por Romper Cadenas), Alcald de Guadaira (Sevilla, gestionada por
Nuevo Futuro), Madrid V (Nuevo Futuro), Madrid VI (Horizontes Abiertos),
Tenerife (Cruz Roja) Valencia CIS Malvarrosa (Generitat) y Valencia CIS

Rocafort (Nuevo Futuro).

Debe tenerse en cuenta que pese a no contar con Unidades de Madres,
en determinados Centros Penitenciarios pueden convivir con sus madres
transitoriamente niflos menores. Son los casos de los Centros Penitenciarios
de Algeciras, Badajoz, CIS Victoria Kent, Huelva, Jaén, Las Palmas, Madrid I,
Malaga, Pamplona, Sevilla, Tenerife, Topas, Villabona y Zuera.
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Ademas esté prevista la inmediata puesta en marcha en el afio 2009 de
las denominadas Unidades Externas de Madres, situadas fuera de los Centros
Penitenciarios y en las que podran ubicarse también internas clasificadas en
segundo grado de cumplimiento. Las Unidades aprobadas son las de Palma de
Mallorca, ya inaugurada, y las de Sevilla, Yeserias (Madrid), Canarias y
Valencia. Estas Unidades Externas quedan sometidas a las disposiciones de

los arts. 178 al 182 inclusive del Reglamento Penitenciario.

Los Sres. Fiscales interpretaran las reglas sobre el tiempo maximo de
permanencia de los menores con sus madres en Unidades Penitenciarias con
la necesaria flexibilidad, a la luz del principio del superior interés del menor,
teniendo en cuenta que en determinadas situaciones (ej. cumplimiento de la
edad antes de acabar el curso), una aplicacién rigida de la norma podria
suponer un grave quebranto de los derechos de los menores. A tales efectos,
debe tenerse presente que la Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de
marzo de 2008, sobre la situacion especial de las mujeres en los centros
penitenciarios y las repercusiones de la encarcelacion de los padres sobre la
vida social y familiar (2007/2116(INI)) considera que al adoptar decisiones
relativas a la separaciéon o a la permanencia con el progenitor encarcelado, se

debe tener siempre en consideracion el interés superior de los menores.

Habra de tenerse igualmente en cuenta que en ocasiones, los Servicios
Sociales Penitenciarios disponen de una informacion privilegiada tanto de las
madres internas embarazadas y de su familia extensa como de la situacion en
la que va a quedar el menor que por razén de edad tenga que salir del Centro
Penitenciario. Teniendo presente la calidad de estas informaciones y el hecho
de que con relativa frecuencia ponen de manifiesto situaciones de grave riesgo
o de desamparo, los Sres. Fiscales, en su funcidén de superiores vigilantes de la

actuacion de las Entidades Publicas Protectoras de Menores, cuidaran de que
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éstas adopten las medidas de proteccion en cada caso pertinentes con la

celeridad que la situacion concreta reclame.

Los Sres. Fiscales verificaran igualmente que se respeta el derecho a la
escolarizacion de estos menores, requiriendo en su caso de la Administracién
las medidas procedentes, teniendo en cuenta la situacibn de especial

vulnerabilidad en que se encuentran los mismos.

14.- Comunicaciones interorganicas

Cuando los Sres. Fiscales tuvieran conocimiento de la comisién de
infracciones administrativas en las que se lesionen intereses de menores (ad
exemplum, infracciones en materia laboral en relacion con trabajadores
menores de 18 afos, infracciones en materia de espectaculos publicos,
infracciones en materia de expendicidbn de alcohol y tabaco), remitiran el
correspondiente oficio al ente u 6rgano administrativo competente para la

imposicion de sanciones, a los efectos que procedan en Derecho.

Ya la Instruccion 10/2005 ponia de manifiesto que si bien no existe una
norma general expresa al respecto y solamente en casos concretos la ley prevé
gue el Ministerio Fiscal comunique a la autoridad administrativa extremos de
los que tengan conocimiento y de los que puedan derivarse consecuencias
administrativo-sancionadoras, cabe de esta regulacion fragmentaria extraer un
principio general de comunicacion interorganica o interinstitucional, asumido
por la Fiscalia General del Estado (vid. Instrucciones de la Fiscalia General del
Estado 4/1991 de 13 de junio, 2/1999 de 17 de mayo, y 1/2003, de 7 de abiril,
todas ellas en materia de trafico; Instrucciones 7/1991, de 11 de noviembre y
1/2001, de 9 de mayo, en materia de siniestralidad laboral; Consulta 2/1996 de
19 de febrero, en materia de defraudaciones a la Seguridad Social o Circular
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1/2002, de 19 febrero, en materia de extranjeria). El fundamento de estos actos
de comunicacion radica en ultima instancia en que el Derecho administrativo
sancionador y Derecho Penal son manifestaciones del ordenamiento punitivo
del Estado, derivadas del art. 25 CE (STC 18/1981, de 8 de junio) y en la
funcién de defensa de la legalidad que el art. 124 CE atribuye al Fiscal. En el
ambito de menores, a este fundamento habria de adicionarsele el de la
necesidad de preservar el superior interés del menor, necesidad que impone a
todas las autoridades e instancias con competencias en la materia la obligacion
de adoptar las medidas procedentes dentro de su Orbita funcional y el deber de

actuar coordinadamente entre si.

15.- Tratamiento de la actividad del servicio de proteccion de las
Secciones de Menores en las Memorias territoriales y en la Memoria de la

Fiscalia General del Estado

La gran trascendencia de la actividad del Ministerio Fiscal en materia de
proteccion de menores, hace necesario que sea objeto de obligado tratamiento
en las Memorias de las Fiscalias para su ulterior reflejo en la Memoria de la
Fiscalia General del Estado. Tal obligacion se plasmara en el informe general a
gue se hace referencia en la letra ) del epigrafe V (en la que se asigna al
Delegado la redacciéon del apartado de la Memoria de la Fiscalia relativo a la
Seccion de Menores integrado por el informe anual de la Seccion) y en la letra
d) del epigrafe Il de la Instruccion 3/2008, de 30 de julio (en la que se asigna al
Fiscal de Sala Coordinador de Menores elaborar anualmente, y presentar al
Fiscal General del Estado un informe sobre los procedimientos seguidos y
actuaciones practicadas por el Ministerio Fiscal en materia de reforma y
proteccion de menores, que sera incorporado a la Memoria anual presentada

por el Fiscal General del Estado).

29
-32-



El tratamiento de la actividad del Ministerio Fiscal en materia de
proteccion de menores debe hacer referencia a los problemas suscitados en la
interpretacion y aplicacion de la Ley, asuntos especialmente relevantes,
dictamenes del Fiscal y resoluciones judiciales de especial interés, en relaciéon
con las materias propias del area de proteccion y -sin perjuicio de que se unan
0 no al apartado especifico de la Memoria- propuestas de reformas legislativas.
Podran incluirse cualesquiera otras exposiciones que se estime deben ser de

conocimiento general.

En razén de todo lo expuesto, con el propésito de cumplir las
obligaciones que en relacidon con la proteccion de menores impone nuestro
ordenamiento juridico al Ministerio Publico, los Sres. Fiscales se atendran en lo

sucesivo a las prescripciones de la presente Instruccion.

Madrid, 27 de marzo de 2009
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS SRES. FISCALES SUPERIORES Y FISCALES JEFES
PROVINCIALES.
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INSTRUCCION 2/2009

SOBRE APLICACION DEL PROTOCOLO DE CONFORMIDAD SUSCRITO POR LA
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Y EL CONSEJO GENERAL DE LA ABOGACIA
ESPANOLA

SUMARIO: .- INTRODUCCION. Il.- ASPECTOS ORGANIZATIVOS Y FUNCIONALES. IlI.-
PRESERVACION DE LAS GARANTIAS. Ill.1. Legalidad y unidad de actuacion. Ill.2.Tutela de los
derechos e intereses de las victimas y perjudicados por el delito. IV.- MODALIDADES APLICATIVAS
DEL PROTOCOLO. IV.1. Ambito material de aplicacion. 1V.2. Criterios generales de aplicacion del
Protocolo. 1V.2.1. Anticipacién de la conformidad. IV.2.2. Gestiébn de las iniciativas de conformidad.
IV.2.3. Intervencion del Juez o Tribunal. V. CONCLUSIONES

INTRODUCCION

La progresiva consolidacion de las reformas organizativas y funcionales que
cristalizaron en la Ley 24/2007 de 9 de octubre de reforma del Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal, presididas por los principios de reforzamiento de la autonomia, unidad
de actuacion especializada y reordenacién territorial, permite ahora avanzar un paso
mas en el decidido impulso modernizador, que, a partir de esos cambios
instrumentales, busca mejorar de manera efectiva y tangible el servicio que
cotidianamente prestan los Fiscales a los ciudadanos, a espera de un nuevo modelo
procesal penal verdaderamente acorde a las exigencias de la Constitucién e

internacionalmente homologable.
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En esa linea, la finalidad de las Instrucciones 1/2008 y 2/2008 de la Fiscalia
General del Estado fue identificar y subrayar en la ley vigente las claves de una
intervencion mas dinamica y eficaz del Fiscal en la fase de investigacion de los delitos,
en su doble faceta de direccion de la Policia Judicial y colaboracion activa con la
instruccion judicial. Pues bien, esa misma légica de raiz acusatoria aconseja también
favorecer aquellas salidas anticipadas del proceso que, sin menoscabo de ningun
derecho, y dentro del estricto marco de legalidad que la Constitucion impone, faciliten
una resolucion mas rapida, menos traumatica y, en suma, menos costosa en todos los

sentidos del conflicto penal.

Entre otros instrumentos idéneos para ese fin, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
vigente ofrece, ya desde su redaccion inicial, y de manera mucho mas extendida a
partir de las reformas introducidas en el ambito del procedimiento abreviado y los
denominados juicios rapidos, la posibilidad de conformidad del acusado, que, en sus
diversas modalidades, permite en definitiva evitar la celebracion del juicio oral y aun la
propia instruccion, generalmente con la contrapartida de una modificacion a la baja de
la pretension punitiva. Las cifras de conformidades alcanzadas, crecientes afo tras
afio, constituyen uno de los pulmones de oxigeno que explican y permiten la

supervivencia de nuestra maquinaria procesal decimonoénica.

Sin embargo, como también es sabido, algunas inercias instaladas en la practica
forense han impedido hasta ahora un aprovechamiento plenamente satisfactorio de esa
atil herramienta procesal. EI hecho de que en la gran mayoria de los casos se
produzca, por expresarlo grafica y literalmente, a pie de estrados, vacia a la
conformidad de buena parte de su potencial eficacia, y ademas desvirtia en alguna

medida su esencia acusatoria.

Asi, desde el punto de vista de la eficiencia concretada en una Justicia mas agil,
la conformidad cobra verdadero sentido en la medida en que no sélo sirva para evitar el
innecesario enjuiciamiento del acusado que se confiesa culpable, sino el coste, en

términos de trabajo y de tiempo para los diferentes sujetos implicados en el proceso,
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gue puede suponer el cumplimentar todas las actuaciones conducentes a la
celebracién del juicio. Asignado un tiempo en la agenda del 6rgano judicial y del Fiscal,
citados los testigos y peritos, presentes éstos —igual que el propio Fiscal y los
Abogados- en la sede judicial, la conformidad en estrados viene a poner en evidencia la
absoluta inutilidad de todo ese esfuerzo, desplegado obviamente en detrimento de
otras dedicaciones igual o mas prioritarias. Al tiempo que se dilapida el esfuerzo de
otros funcionarios publicos (miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, forenses, peritos y técnicos), que malgastan en vanos desplazamientos y
esperas su jornada laboral, y perjudica muy especialmente a los testigos, victimas y
perjudicados convocados a la vista que, forzados a alterar su normal actividad
cotidiana, acaban experimentando —con explicitas manifestaciones de protesta, en
muchos casos- una justificada frustracion al conocer que, habiéndose conformado el

acusado en el ultimo minuto, su esfuerzo también ha sido baldio.

Asimismo, en el plano de las garantias, la materializacion de la conformidad en
la inmediatez del juicio también constituye una potencial fuente de problemas. No ya
Gnicamente por la dificultad de asegurar la unidad de actuacion del Ministerio Fiscal
(entroncada en la seguridad juridica y la igualdad ante la ley), que en el momento
previo de la formulacion del escrito de acusacion o calificacion provisional se
instrumenta a través del visado. Sino también por el riesgo cierto de que la
imposibilidad de acceder in situ y sobre la marcha a determinados datos pueda inducir
a error a la acusacion y al propio acusado sobre las consecuencias reales de la
conformidad asi pactada. No es infrecuente, por ejemplo, que la dificultad para
comprobar los antecedentes o determinadas circunstancias personales o patrimoniales
del reo genere una errénea expectativa sobre la posibilidad de suspension condicional
de la condena, que al revelarse inviable, ya en fase de ejecucion, viene a alterar de

modo radical e irremediable el sentido de su decisién de aceptar la pena.

A todo lo cual se afiade, ademas, la propia mecénica y la, por asi decirlo,
escenografia del acuerdo de conformidad, en la sala de vistas y casi siempre a

presencia del Juez o Tribunal que, con su sola posicion expectante, cuando no con su
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espontdnea —por mas que bienintencionada- intervencion en las pertinentes
conversaciones, contamina de manera inevitable su estatus de imparcialidad, o, mejor
dicho, de apariencia de imparcialidad, aun cuando sélo sea por el hecho habitual de
que en dichas conversaciones, con frecuencia desprovistas de cautelas formales, se
ponga abiertamente de manifiesto la mayor o menor fortaleza de las posiciones de la

acusacion y la defensa.

La imagen que sobre el propio acusado, y mas aun sobre los perjudicados y
victimas, puede asimismo proyectar el hecho de que sus intereses se ventilen entre
juicio y juicio, en unos minutos, de modo aparentemente —o realmente- improvisado, a
puerta cerrada, sin su intervencion y con la consiguiente sensacion de desconocimiento
de lo que en el interior de la Sala estan negociando los profesionales del derecho,
viene a resultar, en fin, muy negativa desde el punto de vista de la credibilidad y de la
dignidad de la funcion tanto de Jueces y Fiscales como de los propios Abogados

defensores.

En atencién a todas estas cuestiones, y a iniciativa del Consejo General de la
Abogacia Espafiola (CGAE), la Fiscalia General del Estado ha suscrito con dicho
organo de representacion de los Colegios de Abogados un Protocolo de actuacion para
juicios de conformidad (en lo sucesivo el Protocolo), que se adjunta a la presente
Instruccién y que, de manera sucinta, buscando sobre todo la simplicidad y la agilidad
en la ejecucion de sus términos, trata de ordenar, aprovechar mejor y desenvolver en
condiciones a la vez mas eficaces y mas garantistas, las distintas posibilidades que la

legislaciéon procesal vigente ofrece en este ambito.

Conviene en este sentido adelantar que el objeto de la presente Instruccién es
basicamente organizativo. Se trata de aportar los instrumentos necesarios para la
eficaz aplicacion del Protocolo, aprovechando no obstante para agregar algunas
cautelas en el plano de las garantias, y aportando, en fin, algunos criterios
interpretativos con el exclusivo fin de facilitar la interpretacion y aplicacion del texto

suscrito, que en cualquier caso no puede suponer -como es obvio- alteracion alguna
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del actual marco legal del instituto de la conformidad. A estos efectos cabe
simplemente recordar y reiterar el contenido, en parte dedicado a esta cuestion, de la
Instruccion 1/1989 de 27 de febrero, asi como de la Circular 1/2003 y la Instruccion
1/2003, ambas de 7 de abril, insistiendo con especial énfasis en cuanto ésta ultima dice
sobre la vigencia y alcance de los principios de legalidad y de busqueda de la verdad

material en nuestro modelo de proceso penal.

ASPECTOS ORGANIZATIVOS Y FUNCIONALES

El Protocolo disefia en su articulo 7 las bases de un sistema de comunicacion
entre acusacion y defensa, mediante la paralela organizacion de un servicio de enlace
y coordinacién en la Fiscalia y el Colegio de Abogados. Conviene por tanto examinar
los requerimientos que ese sistema impone a la organizacion interna de las Fiscalias, y
el mecanismo de interaccion con el servicio paralelo que han de ofrecer los Colegios de

Abogados.

La regla citada se limita a afirmar que “se designardn uno o varios Fiscales,
dotados de los medios humanos y materiales necesarios, para el seguimiento y
aplicacion de las presentes normas. En consecuencia, dichos Fiscales asumiran por si
mismos o aseguraran de manera coordinada e inmediata la comunicacion con los
Letrados a los efectos de este Protocolo, asi como la negociacion y, producido en su
caso el acuerdo, la efectiva realizacion de éste por los procedimientos establecidos en

laley (...)".

La imprecision y/o versatilidad de ese texto han sido buscadas de propdsito, en
aras a la flexibilidad y, precisamente, a la eficacia. Al suscribir el Protocolo la Fiscalia
General del Estado era consciente de que en varias Fiscalias de Espafia ya existen, en

algunos casos funcionando satisfactoriamente desde hace afios, mecanismos de
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coordinacién con los Abogados para favorecer las conformidades antes del juicio. No
tiene por tanto ningun sentido forzar cambios funcionales donde ya se dan buenos
resultados. Al contrario, se trata precisamente de extender esa practica al resto de los
organos del Ministerio Fiscal. Y a tal fin es preciso huir de cualquier encorsetamiento.
Las posibilidades y las necesidades de cada Fiscalia dependen de su volumen de
trabajo, del nidmero de sus componentes, de la naturaleza de los asuntos que
despachan (no es lo mismo, a estos efectos, una Fiscalia Especial o la Fiscalia de la
Audiencia Nacional que una Fiscalia Provincial), de la manera en que tenga
organizados otros servicios (existen Fiscalias que concentran en una seccion el
servicio de asistencia a juicios, otras que los distribuyen por turnos entre todos los
miembros de la plantilla, etc....), y de otros factores que, en definitiva, conocen y

dominan mejor quienes actuan cotidianamente sobre el terreno.

Por eso la presente Instruccion se limitara a sefalar los objetivos que tienen que
cumplir los respectivos Fiscales Jefes —ofreciendo, a lo sumo, algunas sugerencias
organizativas- dejando a su prudente criterio las medidas concretas que para alcanzar
tales fines hayan de adoptar en funcion de las posibilidades y necesidades del 6rgano
que dirigen. Se trata, como dice la norma transcrita, de que uno o varios Fiscales se
instituyan en punto de referencia (el preambulo del Protocolo los denomina fiscales de
incidencias), con un triple funcion: primera, comunicarse directamente con el
responsable o responsables del Colegio o Colegios de Abogados para cualquier
cuestion relacionada con la aplicacion del Protocolo (infra, I1.1.1.); segunda, asegurar la
comunicacién inmediata entre el Fiscal y el Abogado que deban negociar la
conformidad, cerciondndose de la efectividad de su gestion (11.1.2.); o, en su caso,

asumir por si las actuaciones conducentes a dicha conformidad (11.1.3).
Conviene hacer algunas precisiones:

[1.1.1. En el primer apartado debe aclararse que en ningln caso se trata de
introducir un cauce burocratico forzoso y formal para la relacion entre Abogados

y Fiscales, o, dicho de otro modo, que los Abogados tengan que dirigirse a la
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Fiscalia a través del coordinador de su Colegio, y, viceversa, que cada Fiscal
s6lo pueda contactar con un Abogado previa intervencién del compafiero o
superior jerarquico que coordine la aplicacion del Protocolo. Bien al contrario, la
relacion entre los coordinadores de ambas instituciones busca precisamente
facilitar el contacto directo entre el Abogado y el Fiscal que —con arreglo a las
normas de cada Fiscalia- esté encargado de negociar la conformidad. Se pone
sencillamente a disposicion de unos y otros un mecanismo de localizacién y

enlace.

Cuestion distinta es que, como ya se ha anticipado, la organizaciéon de la Fiscalia
atribuya en determinados casos a este Fiscal de incidencias encargado del
seguimiento de las conformidades no sélo esa tarea de mediacién o enlace, sino
también la funcion de llevar a cabo la negociacion de la conformidad. Es claro
gue en tal supuesto el Fiscal originariamente encargado del asunto deberd, en
los términos que establezca el Fiscal Jefe, canalizar la iniciativa de conformidad
a través del compafiero que esté al cargo de esa tarea especifica, y cederle
igualmente su conocimiento cuando éste lo reclame ante la iniciativa del

correspondiente Abogado.

En todo caso, junto a esas funciones, el Fiscal o Fiscales encargados de la
aplicacion del Protocolo asumiran la responsabilidad de detectar y resolver
cualquier incidencia que pueda observarse en su aplicacion. En caso de que el
problema planteado sea de tal entidad que pueda lleguen a impedir o dificultar
seriamente el funcionamiento del sistema protocolizado, y no sea posible
solventarlo mediante el contacto directo con el servicio de coordinacion del
correspondiente Colegio de Abogados, el Fiscal o Fiscales responsables
deberan informar por conducto del Fiscal Jefe a la Inspeccion Fiscal, para que la
Fiscalia General del Estado pueda examinar las posibles soluciones con el
Consejo General de la Abogacia.
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[1.1.2. Ya se ha indicado que los Fiscales Jefes deberan modular las condiciones
organizativas concretas de ejecucién del Protocolo segun las posibilidades y las
necesidades de cada Fiscalia. En cualquier caso, deberan comunicar al Decano
o Decanos de los Colegios de Abogados correspondientes a su territorio los
pormenores de ese esquema organizativo, asi como identificar al Fiscal o
Fiscales que servirdn de puntos de contacto, y facilitar a éstos ultimos los
medios de comunicacion y asistencia necesarios para el desempefio de sus
funciones. Deberan, obtener reciproca informacién de los Decanos, asegurando
de este modo la efectiva puesta en marcha del servicio de comunicacion entre

ambas instituciones.
Las posibilidades que ofrece ese disefio organizativo interno son muchas.

Ciertamente, en Fiscalias de mediano o gran tamafio parece recomendable que
el encargo de organizar y sostener esa via de enlace entre Fiscales y Abogados
se atribuya a mas de un Fiscal, tratandose de un servicio que la Fiscalia debe
prestar en régimen de cotidiana disponibilidad, estableciendo a tal fin unas
pautas horarias —a diario en todo caso- lo suficientemente amplias como para
gue los Abogados y los propios Fiscales puedan acceder a él facilmente. Por
ello, aparte de la imprescindible dotacién de medios, los Fiscales Jefes deben
procurar la suficiente difusion de su existencia, asi como del contenido del

Protocolo, entre todos los miembros de la plantilla de la Fiscalia.

[1.1.3. Sin perjuicio de esas facultades organizativas de los Fiscales Jefes, éstos
deberan procurar, no obstante, que en los supuestos mas sencillos los propios
Fiscales encargados del contacto inicial con los Abogados (los Fiscales de
incidencias, en la terminologia del Protocolo) tengan facultades para pactar
directamente la conformidad, una vez recabada y estudiada la causa y
consultado en su caso el Fiscal que lleva el asunto, sin necesidad por tanto de
que éste Ultimo intervenga materialmente en las conversaciones. Sera asi

posible una actuacion mas rapida y sencilla de cara al Abogado y menos
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perturbadora de la normal actividad de los Fiscales, que podria verse
continuamente interrumpida o condicionada por los requerimientos de encuentro

0 conversaciones con los Letrados.

Incluso cabe establecer la misma mecanica para los supuestos en que el
Abogado plantee directamente la conformidad al Fiscal del caso. Este, en lugar
de negociarla él mismo, podria derivar el asunto al Fiscal o Fiscales encargados

de coordinar las conformidades.

Todo ello queda, como queda dicho, al razonable criterio organizativo de cada
Fiscal Jefe, reiterando de todos modos que este sistema de asuncién directa de
las conformidades por parte de determinados Fiscales especificamente
encargados de ello debe reservarse a aquellos casos sencillos que no exigen el
estudio y el conocimiento exhaustivo de una causa compleja. En esos otros
supuestos, dicho Fiscal o Fiscales realizaran fundamentalmente la descrita labor
de contacto y enlace entre los Abogados y el Fiscal encargado del caso, sin
perjuicio de cuanto se dirA mas adelante acerca de las medidas que deben

adoptarse para garantizar la unidad de actuacion.
Il
PRESERVACION DE LAS GARANTIAS

Como ya se anticip6 en la introduccion, desde la Fiscalia General del Estado se

contempla la puesta en marcha del Protocolo suscrito con el Consejo General de la

Abogacia como una ocasion idonea para revisar y fortalecer la actuacion del Fiscal en

el plano de la legalidad y las garantias, en especial la unidad de actuacién que rige

constitucionalmente la actuacion del Ministerio Publico. En concreto, las conformidades

producidas después de haberse formalizado el escrito de acusacion —y por tanto de su

visado- presentan algunas dificultades a la hora de controlar y asegurar, frente a

cualquier error o disfuncién, la plena aplicacibn de esos principios. También es

imprescindible atender al interés de las victimas y perjudicados por el delito, que, salvo
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gue estén personados en la causa, ordinariamente quedan al margen de las

negociaciones y del acuerdo de conformidad.

lIl.1. LEGALIDAD Y UNIDAD DE ACTUACION

Como es sabido, el ordenamiento juridico espafiol no permite —a diferencia de
otros modelos procesales, y con la excepcion del proceso de reforma de menores-
ejercicios de oportunidad aparejados a la terminacion pactada del proceso. Solo es
legalmente admisible la aproximacion de las posturas de la acusacion y la defensa en
el terreno de la calificacidn juridica del hecho y de las consecuencias punitivas dentro
de un estricto marco de legalidad. Dicho de otro modo -como lo hacia la Instruccion
1/1989-, el Fiscal “deberd promover esas soluciones facilitadoras de la sentencia, no
ciertamente apartandose de la legalidad, pero si utilizando todos los margenes de

arbitrio legal para llegar a situaciones de consenso con el acusado y su defensa (...)".

En consecuencia, los Fiscales Jefes deberan, al tiempo que organizan la
aplicacién del Protocolo adjunto, evaluar y, si es preciso, reforzar los mecanismos
necesarios para asegurar el efectivo control de legalidad y unidad de actuacion de las

conformidades.

Ello no plantea problemas en aquellos supuestos en que las conclusiones
provisionales sean producto de la propia conformidad. En tal caso, el escrito de
acusacion resultante habra de pasar el filtro de visado, de manera que si el visador
formula objeciones o sugerencias el Fiscal que haya negociado y pactado los términos
de la conformidad se encargara de trasladarlas a los demas participes en el acuerdo, a
los efectos de llevar a cabo las modificaciones oportunas si las aceptan, o dejar sin
efecto en otro caso -cuando la objecién fuera de entidad suficiente para ello- la
conformidad provisionalmente pactada. Es por ello necesario que, al cerrar tales
acuerdos, el Fiscal advierta con claridad a las demas partes que su confirmacion esta

sujeta al sistema de control o visado que la Fiscalia tenga establecido.
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El mismo régimen deberd también aplicarse, en la medida en que resulte
materialmente posible, a aquellos casos en que, formulada una inicial acusacion, la
posterior conformidad da lugar a un nuevo escrito de calificacion consensuado (como
expresamente se preveé en el parrafo segundo del art. 784.3, dentro del procedimiento
abreviado: “Dicha conformidad podra ser también prestada con el nuevo escrito de
calificacién que conjuntamente firmen las partes acusadoras y el acusado junto con su
Letrado, en cualquier momento anterior a la celebracion de las sesiones del juicio

oral...”).

Cabe sefalar que a los efectos de agilizar las funciones derivadas de la presente
Instruccion, nada impide que el Fiscal Jefe delegue la funcion de visar las calificaciones
conformadas a alguno de los Fiscales responsables de la coordinacion o prestacion del

servicio que deriva del Protocolo.

Por dltimo, cuando en casos excepcionales razones de urgencia o de
agotamiento de los plazos procesales impidan materialmente el visado previo a la
presentacion de la calificacion, se aplicard, con arreglo a las pautas que el propio Fiscal
Jefe sefiale, un sistema de control ulterior -en todo caso previo al juicio- similar al que
ya establecia la Instruccién 1/2003 para los supuestos de enjuiciamiento inmediato del
art. 801 LECrim. Debiendo igualmente aplicarse un control a posteriori -como en la
practica existe ya en algunas Fiscalias- cuando la conformidad se lleve a cabo, si ha

sido imposible hacerlo antes, al inicio del juicio oral.

Lo que en definitiva y en cualquier caso ha de asegurarse es que, mediante una
u otra modalidad de control y con independencia del momento concreto en que, de
acuerdo con los criterios expuestos, éste se lleve a cabo, todas las conformidades sin
excepcion estén sujetas a alguna formula de comprobacion similar a la que rige

tradicionalmente respecto del contenido de los escritos de acusacion.
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l.2. TUTELA DE LOS DERECHOS E INTERESES DE LAS VICTIMAS Y
PERJUDICADOS POR EL DELITO

Otra de las tareas esenciales que el Fiscal debe asumir en el marco de la
resolucion consensuada del procedimiento es la proteccion de la victima y del resto de
los perjudicados por el delito. Esa mision especifica del Ministerio Publico ha de ser
particularmente cuidada a la hora de cerrar el acuerdo de conformidad. La victima se
ha encontrado histéricamente ausente y desinformada —cuando no perpleja- acerca del

resultado pactado del proceso, sobre todo cuando no esta personada en él.

Por ello, de cara a la negociacion de la conformidad el Fiscal procurara oir
previamente a la victima o perjudicado, aunque no estén personados en la causa,
siempre que sea posible y lo juzgue necesario para ponderar correctamente los efectos
y el alcance de tal conformidad, y en todo caso cuando por la gravedad o trascendencia
del hecho o por la intensidad o la cuantia sean especialmente significativos los
intereses en juego, asi como en todos los supuestos en que victimas o perjudicados se
encuentren en situacion de especial vulnerabilidad. Ilgualmente deberd asegurarse en
lo posible que éstos sean informados de la existencia y los términos de la conformidad,

una vez pactada, y de sus consecuencias procesales.

A tal fin, los Fiscales Jefes dispondran los medios necesarios, en los términos
establecidos por la Instruccion 8/2005, de 26 de julio de 2005, sobre el deber de

informacion en la Tutela y Proteccion de las Victimas en el Proceso Penal.

v
MODALIDADES APLICATIVAS DEL PROTOCOLO

Examinadas las exigencias que plantea el Protocolo en el plano de la
organizaciéon y de los principios constitucionales que rigen la actuacion del Ministerio
Fiscal, conviene, como se advirti6 al comienzo, afadir algunas precisiones

interpretativas en relacion con su texto.
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De entrada, y como ya se ha advertido, dicho Protocolo trata so6lo de facilitar las
gestiones y los tramites que conducen a la solucion consensuada del proceso, y no de
someter a revision el régimen juridico de la conformidad, ya examinado por la Fiscalia

General del Estado en las Circulares e Instrucciones reiteradamente citadas.

Asi delimitada la cuestion, los detalles que, en ese terreno meramente practico,
pueden merecer un comentario aclaratorio en orden a la aplicacion del Protocolo, son

los siguientes:
IV.1. AMBITO MATERIAL DE APLICACION

El Protocolo dedica sus articulos 2 y 3 a delimitar su campo objetivo y funcional
de aplicacion, aunque en realidad dicha delimitacion resulta del conjunto de sus
normas. La consideracion integral de todas ellas lleva a concluir que se excluyen con

caracter general de su ambito:

- Los juicios rapidos en el Juzgado de guardia (o juicios inmediatos), mencionados
expresamente en el art. 4 del Protocolo. Es obvio que el art. 801 LECrim, al contemplar
un trdmite especifico de conformidad en el acto, impone ex lege el insoslayable
contacto directo y personal entre Fiscal y partes, que es precisamente lo que el
Protocolo busca establecer para aquellos otros casos en que ese contacto es viable,

pero no forzoso, en un momento anterior al juicio.

- Los juicios ante el Tribunal de Jurado. Nada impide sin embargo que los mecanismos
de contacto y enlace que el Protocolo pone en marcha puedan aplicarse en ese ambito.
La razon de su exclusion —o, mejor dicho, de su omision- ha sido preservar la sencillez
aplicativa del Protocolo, que podria haberse visto comprometida por el complejo
régimen juridico de la conformidad en la Ley del Jurado, que como es sabido incluye
normas especificas reguladoras de la terminacion consensuada del proceso,

extendiéndola incluso mas alla de la apertura de la fase de enjuiciamiento.

- Los juicios ante los Tribunales Superiores de Justicia y el Tribunal Supremo. La
excepcionalidad de los procedimientos contra aforados no hace necesaria la
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organizacion estable y formal en las respectivas Fiscalias de un sistema de
actuacion como el que disefia el Protocolo. Ello no quiere decir tampoco que en
tales casos no sean de aplicacion los principios y la filosofia que lo inspiran, y no
puedan adoptarse soluciones practicas en la linea de las que aqui se apuntan.
Pero no tendria ningun sentido practico, y si seria una engorrosa fuente de
formalidades, tratar de articular por ejemplo un sistema de relacion
institucionalizada entre la Fiscalia del Tribunal Supremo y todos los Colegios de
Abogados de Esparia, en prevision de una eventual conformidad en una causa

con aforado.

Por el contrario, desde un punto de vista cualitativo, no debe inducir a engafio la
aparente distincion que el Protocolo parece sugerir entre los procedimientos seguidos
ante los organos de la Audiencia Nacional y el resto de Juzgados y Tribunales, al
mencionar aquéllos de manera explicita. Por el contrario se trata, justamente, de
subrayar que la Fiscalia de la Audiencia Nacional y las Fiscalias Especiales que actlan
ante ella también estan incluidas en el ambito de aplicacion del documento suscrito por
el CGAE vy la Fiscalia General del Estado, aun cuando tal aplicacion presente algunas

singularidades.

Singularidades como las que derivan de su ambito territorial estatal, a cuyos
especificos problemas podra seguramente aportar soluciones complementarias el
sistema de localizacion de los Letrados que contempla el Protocolo, sea accediendo
directamente al servicio del Colegio que corresponda o mediante la colaboracion de las

distintas Fiscalias Provinciales.

O, en otro sentido, peculiaridades como la intrinseca complejidad de la mayor
parte de los asuntos de los que conocen estas Fiscalias centrales, que naturalmente
reducen, si no excluyen, el que la conformidad sea negociada o acordada por un Fiscal
diferente de aquél o aquéllos que tienen asignado el despacho del asunto que se trata

de conformar.
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Tales especialidades no excluyen, en todo caso, que dichas Fiscalias deban
asegurar la prestacion del servicio que exige el cumplimiento del Protocolo, para dar
debido curso a las iniciativas de los Letrados que actien en los asuntos de los que
esos Organos conocen, y canalizar igualmente las iniciativas de los Fiscales en la linea
gue se apuntara en el siguiente apartado, asi como para fortalecer los controles de
legalidad y unidad de actuacion de las conformidades en virtud de las indicaciones que
agrega la presente Instruccion.

IV.2. CRITERIOS GENERALES DE APLICACION DEL PROTOCOLO
IVV.2.1. Anticipacion de la conformidad

Hay que insistir de modo enfatico en que el niucleo esencial del Protocolo, y el
objetivo fundamental que persigue la Fiscalia General del Estado al firmarlo, es
anticipar las conformidades a un momento previo al juicio oral. En ese sentido, por
tanto, deben interpretarse las reglas del documento suscrito con el CGAE, y a esa
finalidad han de orientarse todos los esfuerzos del Ministerio Fiscal en la aplicacién de
la presente Instruccion. Como se vera al estudiar con mas detalle algunos aspectos
concretos de la aplicacidon del Protocolo, es en el procedimiento abreviado donde esa
pretensiéon tiene un mayor campo de accion. Pero ello no exige descartar el mismo
objetivo en el procedimiento ordinario, en los supuestos y con los requisitos que

limitadamente establece la Ley.
IV.2.2. Gestion de las iniciativas de conformidad

Las solicitudes dirigidas al Fiscal por los Abogados defensores deberan
atenderse con la maxima rapidez y diligencia, ofreciendo el contacto personal y directo
que el Protocolo exige en el tiempo minimo imprescindible. Con ese propdésito, si
conforme al sistema organizativo de cada Fiscalia la negociacion de la conformidad no
corresponde al Fiscal o Fiscales encargados de recibir y atender la solicitud, sino al que
esta asignado al asunto, al que elaboré la acusacion o al que ha de asistir al juicio, la

tarea del primero consistira en asegurar al Abogado el contacto con éstos, disponiendo
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para ello el Fiscal Jefe el adecuado sistema de coordinacion y comunicacion en el
interior de la Fiscalia. Si, por el contrario, son los propios Fiscales encargados de
coordinar las conformidades los que directamente asumen la tarea de acordar sus
términos con los Letrados, deberan dichos Fiscales recabar a la mayor urgencia posible
la informacién necesaria (la causa, o la carpetilla, y en su caso el parecer del Fiscal que
tenga asignado el asunto) y citar al Abogado o Abogados para, una vez conocidos los
pormenores del asunto, concretar los términos del posible pacto de conformidad.

En el supuesto inverso, es decir, cuando la iniciativa parte del Fiscal, los
términos de aplicacion del Protocolo son igualmente simples: en principio, el Fiscal
encargado del asunto —o responsable de asegurar el cumplimiento del Protocolo, una
vez mas segun la organizacion de cada Fiscalia- valorara, a partir de los factores en
presencia, las posibilidades de promover la conformidad, muy especialmente cuando
no existan intereses de terceros afectados o, por supuesto, cuando sean éstos

-victimas o perjudicados- quienes lo insten del Ministerio Fiscal.

En este apartado ha de destacarse la referencia que el art. 5.1.1. del Protocolo
hace al articulo 779.1.5 de la LECrim (y no 799.1.5, como dice su texto por error). La
posibilidad de que, si se dan los requisitos que la norma establece, el acusado
reconozca los hechos y el procedimiento se reconduzca a la via de juicio rapido, debe
ser fomentada siempre que resulte viable, debiendo, a tal fin, tratar de asegurarse el
Fiscal encargado del asunto de que el Abogado defensor informa debidamente al
acusado del derecho que le asiste, y de las consecuencias favorables (reduccién de un
tercio de la pena) de las que, en los términos y con las condiciones del art. 801, puede
beneficiarse.

Es éste uno de los supuestos en que, en cuanto considere que es viable la
conformidad, el Fiscal debe imperativamente tomar la iniciativa, si no lo hace el propio
Abogado, activando el sistema de localizacion de éste con el fin de asegurarse, como
queda dicho, de que el acusado es consciente de las posibilidades que la ley le ofrece.
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Decidida en cualquier caso por el Fiscal la conveniencia de plantear un acuerdo
de conformidad, se procedera a la localizacion del Letrado o Letrados defensores,
acudiendo si es preciso al servicio que disefia el Protocolo, por el medio que se haya
acordado entre el Fiscal Jefe y el Decano del Colegio de Abogados correspondiente.
Hay que apuntar que, si existen varias defensas, el mismo articulo 7 del Protocolo, en
su apartado 5 exige al Fiscal contactar y negociar la conformidad simultaneamente con
todas ellas (“deberé citarse a todos ellos conjuntamente”).

Se trata, en definitiva, de asegurar la maxima transparencia y la buena fe de
todos los participantes en el acuerdo de conformidad, evitando cualquier posible
suspicacia acerca del favorecimiento de una u otra posicion. No es menos evidente, sin
embargo, que esta norma no sera de aplicacién cuando la conformidad no se plantee
respecto de todos los acusados, ya sea en origen y por la naturaleza o las
caracteristicas del asunto, ya sea ulteriormente como consecuencia de la propia
decision de apartarse adoptada por alguna o algunas de las defensas, en cuyo caso
podra légicamente llevarse a cabo o proseguirse la negociacion con los Abogados de

aguellos acusados a quienes efectivamente haya de afectar el eventual acuerdo.

Los mecanismos de contacto que el Protocolo disefia se contemplan en principio
para la localizacion del Abogado defensor, pero pueden ser igualmente utilizados para
contactar con los Letrados de las demés partes personadas, sin cuyo concurso (art.

7.6) no es obviamente posible que la conformidad llegue a formalizarse en el proceso.

Producido el acuerdo de conformidad, es fundamental que el procedimiento
conducente a la aprobacion judicial de la misma quede claramente protocolizado en
cada Fiscalia, a fin de evitar errores o duplicidades. En ese sentido, y sin perjuicio de lo
que se dira en el siguiente apartado, debera cuidarse especialmente que el Fiscal que
debe materializar la conformidad ante el 6rgano judicial, si no es el mismo que la
negocio, tenga pronto y exacto conocimiento de la misma, a cuyo fin los Fiscales Jefes

habran de establecer un sistema seguro e inmediato de comunicacion.

IV.2.3.. Intervencion del Juez o Tribunal
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En orden a la fructifera gestion de las herramientas que el Protocolo ofrece a
Fiscales y Abogados, resulta de la maxima importancia definir la relacion con el otro
protagonista esencial de la conformidad, que es evidentemente el Juez o Tribunal que
ha de aprobarla. En este aspecto hay que aclarar que, si bien el Consejo General del
Poder Judicial no ha suscrito el Protocolo, puesto que como Organo de Gobierno de los
Jueces carece de facultades para vincular a éstos en cuanto pueda comprometer el
ejercicio de su funcién jurisdiccional, sin embargo si estuvo representado en el acto de
la firma y ha recibido comunicacion formal del texto, asumiendo el compromiso de
difundirlo, para su conocimiento, entre los Jueces, Tribunales y 6rganos de gobierno

del Poder Judicial, a fin de facilitar en lo posible su aplicacion.

Por ello, otra de las tareas que los Fiscales Jefes y, en su caso, los Fiscales
encargados por ellos de coordinar la aplicacion del Protocolo, han de asumir en
relacion con éste, es la de recabar, promover y facilitar dicha colaboracién de los
referidos 6rganos jurisdiccionales y de gobierno judicial en su correspondiente nivel
territorial, tratando, en particular, de que la anticipacion de las conformidades a un

momento anterior al juicio oral se traduzca en dos efectos benéficos:

a) En primer lugar, que el juicio oral previamente conformado se sefale
prescindiendo en principio de la citacion de los testigos y peritos, y de todas
aquellas otras actuaciones cuyo objeto sea preparar la practica de la prueba.
Este es, como ya se ha dicho, uno de los objetivos fundamentales del Protocolo
y de la presente Instruccion: descargar al 6rgano judicial de una laboriosa y a
veces complicada tarea, y sobre todo evitar a los ciudadanos afectados por el
delito y a los profesionales colaboradores con la Administracién de Justicia el
inutil desplazamiento y la frustrante pérdida de tiempo que hoy por hoy suponen

las conformidades al inicio del juicio.

Hay que recordar, en este punto, gue como ya se advertia en la Circular 1/2003,
la Ley 38/2002 de 24 de octubre, reguladora de los juicios rapidos, suprimié —en

el tnico ambito en que hasta entonces era posible, el procedimiento abreviado
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competencia del Juzgado de lo Penal- la posibilidad de conformidad en la fase
instructora seguida de remision inmediata al érgano de enjuiciamiento para que,
con la sola citacién del Fiscal y las partes, pudiera dictarse sentencia en el acto
(art. 789.5.52 LECrim derogado). La legislacion vigente exige, por tanto, el
sefialamiento formal de la vista oral en todo caso, en los términos y por los
trAmites que con caracter general —y para cada tipo de procedimiento- la propia
Ley establece.

Sin embargo, nada impide que, habiéndose producido el acuerdo de
conformidad en la fase instructora o en la fase intermedia, en el escrito conjunto
o en el que el Fiscal dirija, como enseguida se dira, al 6rgano de enjuiciamiento
haciendo constar la existencia del acuerdo, se solicite del Juzgado o Tribunal el
sefialamiento de la vista oral con cita unicamente del Fiscal y las partes, a los
solos efectos de formalizar la conformidad (o la confesion, en el procedimiento
ordinario) del acusado, y por tanto sin citacién de testigos o peritos ni practica de
ninguna otra actuacion encaminada a preparar la practica de la prueba. La
eventual e inesperada retractacion del acusado a presencia judicial podra
solventarse sin dificultad mediante la suspension del juicio y el sefialamiento de
la continuacion previa la oportuna citacién de quienes hayan de intervenir en
ella, o incluso la practica de una instruccion suplementaria cuando el acuerdo de
conformidad hubiera precipitado el cierre de la fase instructora sin la plena
conclusién de la investigacién de los hechos (art. 746.6 LECrim), invocando si
procede las normas sancionadoras del abuso de derecho y la mala fe procesal
(v.g.art. 11.2 L.O.P.J.).

Otro de los aspectos relevantes a la hora de asegurar la eficacia de ese objetivo
de anticipacion de la conformidad es el de la cuidadosa administracién de los
tiempos. El plazo de diez dias previos al comienzo del juicio oral que el Protocolo
fija para cerrar el acuerdo de conformidad y comunicarlo al 6rgano judicial puede
resultar, en la mayor parte de los territorios, manifiestamente insuficiente, siendo

lo habitual que el sefialamiento se produzca con mayor antelacion, y que a esas
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alturas la oficina judicial ya haya puesto en marcha las actuaciones orientadas a
la celebracion del juicio. En este punto ha de prevenirse que la aplicacién de la
regla no conduzca exactamente al efecto contrario del que pretende: si la
conformidad llega en ese momento no solo no restara trabajo al 6rgano judicial,
sino que lo multiplicara, pues obligara a dejar sin efecto dichas actuaciones, con
el fin de lograr el otro propdsito perseguido, que es evitar inutiles molestias y
desplazamientos a los citados.

Hay que subrayar, por tanto, que el mencionado plazo de diez dias se configura
como mero limite de referencia, y en consecuencia su utilidad se supedita a las
necesidades y los objetivos del Protocolo y de la presente Instruccion. Por ello
los Sres. Fiscales extremaran su esfuerzo para lograr que, siempre que no sea
imposible, la conformidad se ponga en conocimiento del Juzgado antes de que
se haya sefalado el juicio o, como minimo, antes de que, conforme a los plazos
habituales con que esa tarea se venga realizando en cada localidad o por el
Organo Judicial de que se trate, se hayan iniciado los tramites conducentes a su

efectiva celebracion.

b) El segundo efecto beneficioso que ha de buscarse en la colaboracion del
Organo Judicial consiste en que los sefialamientos de juicios conformados se
anticipen en lo posible, acumuldndose periddicamente en una misma fecha. Esa
concentracion de un numero elevado de vistas breves -sin practica de prueba-
permitira descargar o incluso eliminar de la agenda judicial otras jornadas de
sefialamiento, generando una notable liberacion de recursos tanto en el Organo
de enjuiciamiento como en la Fiscalia. Para ello es importante que el Fiscal —que
es a quien el Protocolo suscrito atribuye en su art. 7.3 esa funcién-, una vez
alcanzada la conformidad lo haga saber inmediatamente al Juzgado o Tribunal,
instando la inmediata conclusion de la instruccion (si la conformidad se ha
alcanzado en esa fase) o el inmediato sefialamiento del juicio oral, en cuanto sea
legalmente posible. Esta solicitud podra canalizarse mediante otrosi en el propio

escrito de acusacion, que siempre que sea posible debera formularse
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conjuntamente con la defensa (art. 784.3 parrafo segundo LECrim.), o, en otro
caso, mediante escrito especificamente dirigido a tal fin al Organo Judicial, en el
que se anunciard a éste la existencia de un acuerdo de conformidad que
posteriormente sera ratificado por la defensa en su escrito de conclusiones y/o al

comienzo del juicio.

Precisamente en relacion con este Ultimo supuesto del pacto de conformidad
negociado y cerrado en la sala de vistas justo antes del inicio del juicio oral (que, si el
Protocolo cumple sus objetivos, deberia quedar como un fendmeno residual) los
Fiscales, y principalmente los Fiscales Jefes, deben también realizar un especial
esfuerzo por activar y obtener la colaboracion de los Jueces y Magistrados titulares de
los Organos de enjuiciamiento, con la finalidad de preservar —como el propio protocolo

afirma- la confidencialidad de la negociacion.

Evitar la presencia del Tribunal en ella, e incluso procurar que no se produzca en
el espacio fisico de la sala de vistas (aunque para ello sea necesario interrumpir
brevemente el curso de las sesiones), seran objetivos mas faciles de conseguir,
contando con la indudable buena disposicion de Jueces y Magistrados, en la medida en
qgue, precisamente, la correcta aplicacion del Protocolo y el debido cumplimento de la
presente Instruccion logren reducir a la categoria de excepcional esta manera hoy
habitual, por no decir casi Unica, de finalizacién consensuada del proceso.

CONCLUSIONES

1. El Protocolo de actuacion para juicios de conformidad suscrito por la
Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espafiola que se
adjunta a la presente Instruccién tiene por objeto establecer un sistema de
coordinacion entre Fiscalias y Colegios de Abogados con la finalidad prioritaria
de anticipar las conformidades a un momento anterior del juicio oral, reduciendo

la carga de trabajo de los Organos de enjuiciamiento y evitando indutiles
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molestias y pérdidas de tiempo a los ciudadanos involuntariamente implicados
en el proceso penal. A ello, la presente Instruccion afiade el propésito de reforzar
las garantias de legalidad, unidad de actuacion y proteccion de la victima en el

ambito de la conformidad penal.

2. Para la puesta en marcha del Protocolo, los Fiscales Jefes deberan
organizar segun las necesidades y posibilidades de la respectiva Fiscalia, y en
contacto con el Decano del Colegio o Colegios de Abogados de su territorio, el
sistema de aplicacion del aquél, que en todo caso debera configurarse como una
prestacion disponible y facilmente accesible tanto para los propios Fiscales
como para los Abogados.

3. Tal organizacion incluira la designacion de uno o varios Fiscales
encargados del seguimiento de la aplicacién del Protocolo, actuando como punto
de referencia para el paralelo servicio que debe funcionar en los Colegios de
Abogados, con el que deberan resolver directamente las incidencias que puedan
producirse, sin perjuicio de comunicar a la Inspeccion Fiscal, por conducto del
Fiscal Jefe, aquellos problemas que por su entidad lleguen a impedir o dificultar

seriamente el funcionamiento del sistema.

4. Dichos Fiscales asumiran la funcién de canalizar las solicitudes de los
Abogados, o de los respectivos servicios de los Colegios, asi como las de los
propios miembros de la Fiscalia, para establecer el contacto entre Fiscal y
Abogado en orden a la negociacion de la conformidad. Podran también, en las
condiciones y con los medios que determinen los Fiscales Jefes, asumir
facultades de negociacion directa de las conformidades en asuntos asignados a

otros miembros de la plantilla, cuando se trate de procedimientos sencillos.

5. La aplicacion del Protocolo debe aprovecharse para reforzar el control
de legalidad y unidad de actuacion del Ministerio Fiscal en el dmbito de las
conformidades. En consecuencia, los escritos de calificacion formulados

conjuntamente con la defensa deberan someterse al oportuno visado, del modo y
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con las consecuencias que en esta Instruccidn se establecen, y en todo caso los
Fiscales Jefes deberdn adoptar las oportunas medidas para que todas las
conformidades sin excepcion queden sujetas a alguna formula de comprobacion
similar a la que rige tradicionalmente respecto del contenido de los escritos de

acusacion.

6. lgualmente ha de cuidarse, de cara a la conformidad, la especial
proteccion de los intereses de las victimas y los perjudicados por el delito,
oyéndolos previamente cuando sea necesario para ponderar los efectos y el
alcance del acuerdo, y en todo caso cuando sean especialmente significativos
los intereses en juego o dichas personas se encuentren en especial situacién de

vulnerabilidad.

7. El concreto ambito de aplicacion del Protocolo se extiende a todos los
procedimientos penales, con exclusiéon del enjuiciamiento inmediato previsto en
el art. 801 LECrim, los juicios ante el Tribunal de Jurado y las causas con
aforado. No obstante también en estos casos los Sres. Fiscales deban tener en
cuenta los principios y fines inspiradores del Protocolo y de la presente

Instruccion.

El Protocolo es plenamente aplicable en los procedimientos que se siguen
ante la Audiencia Nacional, con las peculiaridades derivadas de su ambito

territorial y de la especial complejidad de los asuntos que en ella se tramitan.

8. Las solicitudes dirigidas al Fiscal por los Abogados defensores deberan
atenderse con la maxima rapidez y diligencia, ofreciendo el contacto personal y
directo que el Protocolo exige en el tiempo minimo imprescindible.
Reciprocamente, la iniciativa del Fiscal debera canalizarse de manera agil
mediante la localizacién del Abogado o Abogados, pudiendo aplicar el sistema
del Protocolo tanto respecto de los defensores como de los que ejerzan la
acusacion. Si son varios, la negociacion habra de entablarse conjuntamente con

todos ellos, salvo en los casos en que, conforme a lo indicado en la presente

- 56 -



Instrucciéon, alguno o algunos de los acusados queden excluidos de la
conformidad.

En particular, se cuidara especialmente la potenciacion del régimen de
conformidad premial previsto en el articulo 779.1.5 LECrim., debiendo el Fiscal en
esos supuestos tomar inmediatamente la iniciativa para la aplicacion del
Protocolo, y asegurarse de que el acusado tiene informacion suficiente acerca de

tal posibilidad procesal.

9. Los Fiscales Jefes articularan las medidas necesarias para asegurar que
las conformidades alcanzadas con caracter previo se hacen efectivas sin
problemas en la correspondiente vista oral, en aquellos casos en que el Fiscal
encargado de asistir a la vista no sea el mismo que pacto las condiciones de

dicha conformidad.

10. Del mismo modo, los Fiscales Jefes y, en su caso, los Fiscales
encargados del seguimiento del Protocolo, procurardn obtener la colaboracién
de los Organos Judiciales para que, pactada la conformidad con caracter previo
al juicio, éste se sefiale en breve, citando Unicamente al Fiscal y las partes a los
meros efectos de ratificar la conformidad, lo que deberéd solicitar el Fiscal por
otrosi en el escrito de calificacién o mediante escrito especificamente dirigido a
ese fin. Para hacer efectivo este propoésito, aunque el Protocolo sefiala un plazo
indicativo de diez dias previos al inicio del juicio, los Sres. Fiscales deberan
procurar que tal comunicacion llegue al Organo Judicial antes de que éste
acuerde el seflalamiento del juicio, o en todo caso antes de que la oficina judicial

comience a tramitar la preparacion del mismo.

Asimismo, los Fiscales Jefes recabaran la colaboracion de los
correspondientes Organos de gobierno del Poder Judicial y de los titulares de los
Organos de enjuiciamiento para que se acumulen en lo posible esta clase de
sefialamientos, con el objeto de aligerar y racionalizar la agenda judicial. Y, en

fin, trataran de obtener la cooperacion de dichos Organos de enjuiciamiento para
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preservar la confidencialidad de las conversaciones entre Fiscal y Abogado
cuando la conformidad, no habiendo sido posible antes, deba negociarse con

caracter inmediatamente previo a la vista oral.

En virtud de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales, en el ejercicio de sus

funciones, velaran por el efectivo cumplimiento de la presente Instruccion.
Madrid, 22 de junio de 2009

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES JEFES.
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INSTRUCCION 3/2009

INSTRUCCION SOBRE EL CONTROL DE LA FORMA EN QUE HA DE
PRACTICARSE LA DETENCION

I. INTRODUCCION

intimamente unida a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la
personalidad del individuo, la libertad se consagra en la Constitucién Espafiola
como un valor superior del ordenamiento juridico, junto con la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico. Estos principios superiores han de presidir toda
interpretacion que se haga del sistema normativo. Desde este punto de vista, la
libertad consiste en la autonomia del individuo para elegir entre las diversas
opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios intereses o
preferencias (STC 132/89).

Uno de los aspectos esenciales de la libertad asi considerada es la libertad
ambulatoria o de movimientos, que en el texto constitucional se configura como
un derecho fundamental especialmente protegido. Asi, el articulo 17,1 de la Ley
Fundamental proclama que “Toda persona tiene derecho a la libertad y
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo

establecido en este articulo y en la forma prevista por la ley”.

En el disefio constitucional, el articulo 124,1 de la Constitucion espanola

asigna al Ministerio Fiscal la trascendente funcién de promover la accion de la
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justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la ley, mision que se concreta en el articulo 3,3 del
Estatuto Organico, al atribuirle el cometido de “velar por el respeto de las
instituciones constitucionales y de los derechos fundamentales y libertades
publicas en cuantas actuaciones exija su defensa”, y que en el especifico ambito
del proceso penal se materializa, como recuerda la Instruccion 2/2008 de la
Fiscalia General del Estado, en la obligacion del Fiscal de velar por el respeto de

las garantias procesales del imputado (art. 773,1 LECrim).

ll. LA DETENCION COMO RESTRICCION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA LIBERTAD

El derecho a la libertad, como todos los demas, no es absoluto, y la propia
Constitucion prevé que pueda ser limitado en ciertos casos. Pero cualquier ley
que contemple la posibilidad de que se vea recortado su ejercicio debe respetar
la debida “proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccion de esta
libertad, de modo que se excluyan -aun previstas en la ley- restricciones de
libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio entre el derecho y su
limitacion” (STC 178/85). La detencion, en cuanto medida cautelar que comporta
la privacion de libertad de la persona durante un limitado espacio de tiempo -el
imprescindible para presentar al detenido ante la autoridad judicial y, en su caso,
tomarle declaracion-, constituye una restriccion de un derecho fundamental, y
debe por ello estar provista de una serie de garantias que la hagan

constitucionalmente admisible.

Algunas de estas cautelas tienen que ver con la proteccién del derecho de
defensa, como la referente al derecho a ser informado de forma inmediata y de
modo que le sea comprensible al detenido, de los hechos que se le imputan, de
las razones de su detencion y de los derechos que le asisten (art. 520.2 LECrim),

asi como el derecho a guardar silencio, no declarando si no quiere y a no
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contestar alguna o algunas de las preguntas que se le formulen, o a manifestar
que solo declarara ante el Juez (art. 520.2 a) LECrim), o la que alude al derecho
a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (art. 520.2 b) LECrim), y
también forman parte de estas garantias el derecho a designar abogado (art.
520.2. c) LECrim) o intérprete, cuando se trate de un extranjero que no
comprenda o no hable el castellano (art. 520.2 e) LECrim); otras guardan relacién
con el control del lugar de custodia, como la que preconiza que se ponga en
conocimiento del familiar o persona que aquél designe el hecho de la detencion y
el lugar en que en cada momento se halle (art. 520.2 d) LECrim); otras, con la
incolumnidad del detenido, como el derecho a ser reconocido por el médico
forense (art. 520.2 f) LECrim). Como antecedente de estas garantias el legislador
establece una norma general que es la que especialmente nos interesa, relativa a
la forma en que ha de llevarse a efecto la detencion, al indicar que la misma debe
practicarse del modo que menos perjudique a la persona, reputacion y patrimonio
de quien es objeto de la medida (art 520.1 LECrim). Se trata sin duda de un

medio instrumental para proteger la dignidad e intimidad de las personas.

Graficamente se ha caracterizado al derecho procesal penal como el
sismografo de la Constitucion. Por medio de él se establece una relacion
dialéctica entre el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado y los derechos de
defensa del imputado. Las medidas cautelares que se pueden imponer durante la
tramitacidn de un proceso penal constituyen una de las injerencias mas graves
que el Estado puede realizar en los derechos de los ciudadanos. La mera
iniciacién de un proceso penal grava al inculpado. Sus consecuencias negativas -
afectacion de su consideracion social y profesional- pueden a veces ser mas
onerosas que la posible sancion a imponer posteriormente. Por ello el derecho
procesal penal sélo debe incidir en los derechos del imputado en la medida en
que ello sea indispensable para el normal desarrollo del proceso y el

cumplimiento de los objetivos que con el mismo se pretenden.
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lIl. ANTECEDENTES DE LA REGULACION ACTUAL

El antecedente inmediato de la regulacion actual se encuentra en la Ley
53/1978, de 4 de diciembre, que dio una nueva redaccion al parrafo primero del
art. 520 LECrim, disponiendo que ‘la detencion, lo mismo que la prision
provisional, deben efectuarse de la manera y en la forma que perjudiquen lo

menos posible a la persona y a la reputacion del inculpado”.

La Circular 8/1978 de la Fiscalia General del Estado, de 30 de diciembre,
al comentar esta nueva regulacién de la privacion cautelar de la libertad, destaco
que su éxito dependeria, entre otros factores, de f“la funcién vigilante del
Ministerio Fiscal, al que corresponde velar por la observancia de los nuevos
preceptos, interpretarlos con cautela y acierto, asi como moderar cualquier
exceso y combatir las corruptelas que, desbaratando la justeza de la medida, la
desnaturalicen y conduzcan al fracaso”. La misma Circular se refirié a la nueva

[1

regulacion de la detencion valorando especialmente el establecimiento de “un
orden de garantias a favor del detenido o preso, garantias que tienen rango
constitucional”, e indicando, en concreto, en relacion con la forma de llevar a
cabo la detencién, que se reforzaban, con esta nueva disposicién, las
‘prevenciones relativas a la moderacion con que debe ejecutarse el arresto del

detenido o preso”.

IV. EL MARCO LEGAL Y REGLAMENTARIO ACTUAL SOBRE LA FORMA EN
QUE HA DE PRACTICARSE LA DETENCION

La regulacion vigente del primer apartado del art. 520,1° LECrim procede
de la redaccion dada por la Ley Organica 14/1983, de 12 diciembre. Su tenor
literal dice asi: “La detencion y la prision provisional deberan practicarse en la
forma que menos perjudique al detenido o preso en su persona, reputacion y

patrimonio”.
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También la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, en su articulo 18 prevé que “los traslados de detenidos, presos y
penados se efectuaran de forma que se respeten la dignidad y los derechos de

los internos y la seguridad de la conduccion”.

Estas normas han de ser complementadas con lo dispuesto en la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, que en su articulo 5,3, referido al tratamiento de detenidos, establece, en
su inciso b), que los agentes “velaran por la vida e integridad fisica de las
personas a quienes detuvieren o que se encuentren bajo su custodia y
respetaran el honor y la dignidad de las personas”. Asimismo, el articulo 5,2
dispone como principio basico de la actividad de los integrantes de los cuerpos

“;

policiales el “impedir, en el ejercicio de su actuacion profesional, cualquier
practica abusiva, arbitraria o discriminatoria que entrafie violencia fisica o moral”
(inciso a), al que se agrega que actuaran siempre de conformidad con ‘“los
principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizacion de los

medios a su alcance” (inciso c).

En la interpretacion de estos apartados hay que tener también presentes
los textos internacionales. Asi, el Cdédigo de Conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979, dispone
que “en el desemperio de sus tareas, los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad humana y mantendran y
defenderan los derechos humanos de todas las personas”. Por su parte, el
Cddigo Europeo de Etica Policial, Recomendaciéon Rec (2001) 10, aprobado por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 19 de septiembre de 2001,
plantea que “la policia sélo debe interferir en el derecho individual a la privacidad
cuando sea estrictamente necesario y con la finalidad exclusiva de obtener un
legitimo objetivo” (recomendacion 41), e igualmente indica que “la privacion de

libertad debe limitarse tanto como sea posible y aplicarse con respeto a la
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dignidad de la persona, y a la vulnerabilidad y necesidades personales de cada

detenido” (recomendacion 54).

En este ambito ha de recordarse igualmente la Instruccion 12/2007 de la
Secretaria de Estado de Seguridad sobre los comportamientos exigidos a los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para garantizar los
derechos de las personas detenidas o bajo custodia policial, donde, en relacion
con el tema que nos ocupa, en la instruccion primera, apartado segundo, se
concretan los siguientes principios de actuacion: “Decidida la procedencia de la
detencion, el agente policial debera llevarla a cabo con oportunidad, entendiendo
ésta como la correcta valoracién y decision del momento, lugar y modo de
efectuarla, ponderando, para ello, el interés de la investigacion, la peligrosidad
del delincuente y la urgencia del aseguramiento personal”. Por su parte, la
instruccion novena, referida al esposamiento del detenido, dispone que “el agente
que practique la detencion o conduccién, en atenciéon a factores como las
caracteristicas del delito o la actitud del detenido, podra valorar la conveniencia
de aplicar o no esta medida con la finalidad de incrementar la discrecién y no
perjudicar la reputacion del detenido”, asi como que ‘para preservar la intimidad
del detenido, se evitara prolongar innecesariamente su exposicion al publico mas
alla de lo imprescindible”. A su vez la instruccidon décima preceptua que ‘los
traslados -de personas detenidas- se realizardn proporcionando al detenido un
trato digno y respetuoso con los derechos fundamentales que sea compatible con

las incomodidades que puede requerir la seguridad de la conduccion”.

V. ASPECTOS IMPLICADOS EN UNA CORRECTA EJECUCION DE LA
DETENCION

Son varios los principios y derechos constitucionales que determinan la

exigencia de que la detencion se practique de la forma que menos perjudique al

detenido o preso en su persona, reputaciéon y/o patrimonio.

- 64 -



En efecto, esta cautela es expresion del principio de proporcionalidad. Su
ambito operativo no sélo se refiere al uso de la violencia, en el sentido de que ha
de utilizarse el medio menos gravoso de entre los disponibles en atencion al
motivo de la detencion, sino que también se extiende a la proteccion de la esfera

intima de la persona, a la que ha de ocasionarse el menor perjuicio posible.

Por otra parte, la libertad personal es un derecho fundamental inseparable
de la dignidad humana. Las medidas cautelares de caracter personal suponen
para el afectado, ademas de una limitacion de su libertad, un gravamen con gran
repercusion social, por lo que dichas medidas han de llevarse a cabo con el
necesario respeto a la reputacién y dignidad de su persona. En este sentido, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Wieser contra Austria, 22 de febrero de
2007; Novak contra Croacia, 14 de junio de 2007) ha sefalado que la detencién
debe producirse en unas condiciones compatibles con la dignidad humana, sin
que por su modo de ejecucion se pueda someter al detenido a una penuria que

exceda el nivel de sufrimiento inherente a la medida.

La detencibn no debe vulnerar innecesariamente otros derechos
fundamentales, como el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen de
la persona detenida. Estos derechos, a pesar de la especificidad de cada uno de
ellos, presentan una clara unidad como derechos de la personalidad, en tanto
que protegen un ambito privado, reservado al propio individuo, del que quedan,
en principio, excluidos los demas, salvo consentimiento del titular o colision con
otros derechos o intereses preferentes en el caso concreto. Constituyen, al propio
tiempo, una derivacion de la dignidad de la persona (STC 231/88) y gozan de una
doble mencion constitucional, al aparecer regulados en el articulo 18,1 de la Ley
Fundamental y en el 20,4 del mismo texto como limite al derecho de libertad de

informacion.
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La forma de la detencién también se relaciona con el derecho a la
seguridad, entendida como seguridad personal (STC 186/90). Tanto el articulo 17
de la Constitucidn Espafiola como el 5 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales vinculan la libertad y
la seguridad. Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ambos términos
aluden a un todo, debiendo entenderse comprendida la seguridad dentro de la
nocion de libertad. El derecho a la seguridad ampara al individuo frente a
cualquier arbitraria intromision de los poderes publicos en esa libertad (STC
15/86). De esta idea surgen todos los tipos penales que protegen el respeto del

conjunto de garantias inherentes a una detencion efectuada conforme a derecho.

Finalmente, en la regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre la
forma y requisitos con que ha de practicarse la detencidén late implicita la
presuncion de inocencia, reconocida por el articulo 6,2 del citado Convenio
Europeo y por el 24,2 de la Constitucion espafiola. Aqui la presuncion interina de
inculpabilidad como derecho subjetivo debe manifestarse en un doble plano (STC
109/86); Asi, por una parte, como es de sobra conocido, es precisa una prueba
de cargo suficiente para quebrar tal presuncién (eficacia procesal del derecho),
aun cuando en la fase del procedimiento en que generalmente tendra lugar la
detencion soélo quepa hablar de indicios de la comision de un hecho delictivo.
Pero, por otra parte, el detenido ha de ser tratado como inocente hasta que no se
demuestre su culpabilidad (eficacia extraprocesal del derecho), y como
consecuencia de ello, debe ser protegido de la curiosidad del publico y de una
excesiva publicidad. Especialmente debe evitarse que aparezca esposado frente
a los fotografos y las camaras de television, ya que los derechos del inculpado
también han de ser tenidos en cuenta por los medios de comunicaciéon. Con
caracter general, y en cuanto al tratamiento de estas situaciones por parte de los
medios de comunicacion, ha de realizarse una ponderacion de bienes orientada
por el principio de proporcionalidad al entrar en conflicto el derecho del presunto
inocente a su honor, dignidad, intimidad e imagen y la libertad de informacion.
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VI. SOBRE LA ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL

Si bien no es frecuente que el Fiscal ordene la detencién de una persona,
siendo la practica habitual que, cuando el Fiscal comparece ante el Juzgado, la
medida cautelar ya se haya llevado a efecto, pueden darse casos en que se
acuerde la practica de esta medida cautelar durante la tramitacion de unas
diligencias preprocesales de investigacion. En tales supuestos hay que recordar
que la Instruccion 1/2008, sobre la direccion por el Ministerio Fiscal de las
actuaciones de la Policia Judicial, se refiere a la posibilidad de que el Fiscal
imparta instrucciones generales y/o particulares a las Unidades de Policia Judicial
sobre criterios de preferente investigacion, modos de actuacion, coordinacién de
investigaciones y otros extremos analogos, marco en el que, cuando el caso lo
requiera, podran realizarse algunas indicaciones sobre los aspectos que se
trataran posteriormente, como también permite el articulo 4,4 del Estatuto

Organico.

La citada Instruccién establece asimismo que los Sres./Sras. Fiscales
Jefes Provinciales despachen con los Jefes de las Unidades Organicas
Provinciales de Policia Judicial con la frecuencia necesaria y les impartan las
instrucciones precisas para el correcto desarrollo juridico de la investigacion.
Estas reuniones, asi como las que tengan lugar en el seno de las Comisiones
Provinciales de Coordinacion de la Policia Judicial, constituyen, sin duda, un
ambito adecuado para participar a la Policia Judicial las conclusiones de esta

Instruccion.

A su vez, la Instruccion 3/2005, sobre las relaciones del Ministerio Fiscal
con los medios de comunicacion, recuerda, en la linea de lo afirmado
anteriormente, que “cuando los Sres. Fiscales proporcionen informaciéon habran
de tener siempre presente que el derecho a la presuncidon de inocencia no solo
garantiza al imputado ser absuelto si ante el tribunal no se prueba debidamente

su culpabilidad, sino también ser tratado como inocente y no como culpable en
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tanto no sea declarada su culpabilidad por el Gnico que constitucionalmente
puede hacerlo. Es por tanto necesario en estas informaciones durante la
tramitacién de la causa resaltar en todo caso que el imputado o acusado sigue
disfrutando de la presuncion de inocencia”. Ademas, afiade que ‘por regla
general en el supuesto de asuntos de interés general afectantes a personajes con
relevancia publica estaria permitida la mencion del nombre del imputado. Por
contra, en los supuestos que se han denominado de criminalidad cotidiana el
nombre del imputado debe -también en principio- permanecer en el anonimato
(por ejemplo mediante la tnica mencion de sus iniciales)”. En aplicacion de estos
criterios, sin duda con mayor razén habra de restringirse la publicidad del
momento en que se lleva a cabo la detencion cautelar de una persona. Es por
ello por lo que la propia Instruccion citada afirma que el principio de limitacion de
la publicidad en la instruccién de las causas penales tiene también su reflejo en el
apartado primero del articulo 520 LECrim, referido a la moderacion en la forma en

que ha de practicarse la detencion.

Finalmente, aun cuando el Fiscal no acuerde directamente la practica de la
detencion, en virtud de la Instruccidon 2/2008 sobre las funciones del Fiscal en la
fase de instruccion, y como ya se menciono6 anteriormente, esta circunstancia no
le exime de velar por el respeto de las garantias procesales del imputado, entre

las que se cuentan la correcta practica de la detencion.

Como resumen de todo lo dicho, si bien la detencion cautelar de una
persona sera generalmente acordada por la autoridad judicial o por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, los representantes del Ministerio Fiscal, en
cumplimiento de las importantes funciones tuitivas que el ordenamiento juridico
les otorga en defensa de los derechos de los ciudadanos en general, y de las
garantias procesales de los imputados en particular, deberan velar por que la
misma se practique de la forma menos lesiva para la dignidad e intimidad de los
afectados por la medida.
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En este sentido, las lineas basicas a tener en cuenta sobre el modo de

practicar la detencion, han de ser, esencialmente, las siguientes:

El momento en que se decide llevar a efecto la practica de la detencién de
una persona debe ser cumplidamente ponderado. No es aconsejable ordenar la
detencidn en acontecimientos sociales o en lugares publicos, profesionales o de
trabajo, salvo que exista un riesgo de fuga que sélo se pueda conjurar de ese

modo.

Tanto la detencion como el traslado han de practicarse de manera que se
garantice el respeto a la dignidad de la persona detenida, debiéndose adoptar las
oportunas cautelas para proteger a las personas trasladadas de la curiosidad del
publico y de todo tipo de publicidad. Asimismo ha de evitarse, en la medida de lo
posible, que aparezcan esposados o engrilletados frente a los fotografos y las

camaras de television.

En todo caso, no debe olvidarse que el detenido mantiene el derecho a la
presuncion de inocencia hasta que la misma sea enervada mediante la prueba de
su culpabilidad. Por ello, la informacién que se facilite a los medios de
comunicacién acerca de detenciones y traslados ha de respetar, en todo caso, el
citado derecho, debiéndose evitar la difusién de datos o imagenes que de forma
desproporcionada puedan afectar al honor de las personas sujetas a aquellas

medidas.

En consecuencia, los Sres./Sras. Fiscales deberan hacer valer estos
principios a través de las instrucciones de caracter general o particular que, al
respecto, den a la Policia Judicial, especialmente en los supuestos en que la
actuacion se lleve a efecto en el curso de diligencias de investigacion
preprocesal, o bien mediante los cauces procesales pertinentes cuando la
detencidon haya sido acordada por las autoridades judiciales en el seno de una

investigacion criminal, y el estado de la causa lo haga factible.
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VII. CONCLUSIONES

PRIMERA. ElI Ministerio Fiscal tiene constitucionalmente asignada la
promocién de la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley (art. 124 CE). Una
faceta de esta mision consiste en velar por el respeto de las garantias procesales
del imputado (art. 773,1 LECrim.), entre las que se encuentra el derecho a que su
detencion se lleve a efecto en la forma que menos le perjudique en su persona,

reputacion y patrimonio. (art.520.1 LECrim).

SEGUNDA. La detencién, para que sea constitucionalmente admisible,
debe estar rodeada de una serie de presupuestos y garantias, una de las cuales
es la moderacion en el modo de ejecucion de la misma. Esta prevision trata de
proteger tanto la dignidad, honor, intimidad y derecho a la propia imagen de las
personas, como el respeto a la presuncién de inocencia, y se configura, al mismo

tiempo, como expresion de los principios de proporcionalidad y seguridad.

TERCERA. En el gjercicio de sus funciones, los Sres/Sras Fiscales velaran

por el cumplimiento de los siguientes principios:

1) EI momento en que se decida llevar a efecto la practica de la detencién
de una persona ha de ser cumplidamente ponderado. No es aconsejable ordenar
la detencién en acontecimientos sociales o en lugares publicos, profesionales o
de trabajo, salvo que exista un riesgo de fuga que solo se pueda conjurar de ese

modo.

2) Tanto la detencion como el traslado deben practicarse de manera que
se garantice el respeto a la dignidad de la persona detenida, adoptandose las
oportunas cautelas para proteger a las personas trasladadas de la curiosidad del
publico y de todo tipo de publicidad, asi como evitandose en la medida de lo
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posible, que aparezcan esposados o engrilletados frente a los fotografos y las

camaras de television.

3) El detenido mantiene el derecho a la presuncion de inocencia hasta que
se declare su culpabilidad por parte del 6rgano constitucionalmente competente
para ello. Por ello, la informacion que se facilite a los medios de comunicacién
acerca de detenciones y traslados ha de respetar, en todo caso, el mencionado
derecho, debiéndose evitar la difusion de datos o imagenes que, de forma
desproporcionada, puedan afectar al honor de las personas sujetas a aquellas

medidas.

CUARTA. Los Sres/Sras Fiscales Jefes, por medio de Instrucciones
Generales, o a través de su participacion en las Comisiones Provinciales de
Coordinacion de la Policia Judicial, en los términos previstos en el art. 4,4 del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, en el articulo 773.1 apartado segundo de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la Instruccion 1/2008 de la Fiscalia
General del Estado sobre la direccion por el Ministerio Fiscal de las actuaciones
de la Policia Judicial, daran a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en
los casos en que lo consideren adecuado, las oportunas directrices sobre el

modo Yy circunstancias de la practica de la detencion.

QUINTA. En el curso de diligencias preprocesales de investigacion, los
mismos articulos y documentos citados en la conclusién anterior permiten que los
Sres/Sras Fiscales dicten instrucciones particulares a los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, por lo que, cuando el caso lo
requiera, se podran dar también directrices en ese ambito sobre la correcta

practica de la detencion.

SEXTA. Cuando la detencién haya sido acordada por las autoridades

judiciales, su control se hara valer mediante los cauces procesales pertinentes.
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Por lo expuesto, los Sres./Sras. Fiscales, en el ejercicio de sus funciones,

velaran por el cumplimiento de la presente Instruccion.

Madrid, 23 de diciembre de 2009
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES SUPERIORES, FISCALES JEFES
PROVINCIALES Y DE AREA.

14
-72 -



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

INSTRUCCION N2 4/2009

SOBRE LA ORGANIZACION DE LAS SECCIONES DE LO CIVIL Y DEL
REGIMEN ESPECIALIZADO EN MATERIA DE PROTECCION DE
PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y TUTELAS.

iINDICE. 1. El ambito funcional de las Secciones especializadas en Civil de
las Fiscalias. Il. Funcionamiento y cometido de las Secciones especializadas
en Civil. lll. Las funciones del Ministerio Fiscal en relaciéon con la proteccion
de las personas con discapacidad. IV. Régimen de atencion especializada
en materia de proteccion de personas con discapacidad y tutelas. V.

Conclusiones.

I. EL AMBITO FUNCIONAL DE LAS SECCIONES ESPECIALIZADAS EN
CIVIL DE LAS FISCALIAS.

Son numerosas las controversias dirimidas en el orden jurisdiccional
civil que trascienden del interés particular de los litigantes y que, por tanto,
reclaman la presencia obligada del Ministerio Fiscal, entre cuyas funciones
constitucionales figura, en el ambito de la administracion de justicia, la de
velar por la defensa de los intereses publicos tutelados por la ley, asi como,
en determinados supuestos, de los de personas con discapacidad,
desvalidas o menores de edad.

Asi, en desarrollo del art. 124 CE, el articulo 3 EOMF regula las

funciones del Ministerio Fiscal, a cuyo tenor su intervencién en el ambito civil
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se produce esencialmente, en defensa de la legalidad y del interés publico o
social, en los procesos relativos al estado civil y en los demas que
establezca la ley (art. 3.6 EOMF), cuando esté comprometido el interés
social o cuando pueda afectar a personas menores, incapaces o desvalidas
en tanto se provean los mecanismos ordinarios de representacién (art. 3.7),
cuando sea precisa para mantener la integridad de la jurisdiccion y
competencia de los Jueces y Tribunales (art. 3.8) o para velar por el
cumplimiento de las resoluciones judiciales que afecten al interés publico y
social (art. 3.9), asi como en la tutela del derecho al honor, la intimidad y la
propia imagen (art. 249.4 LEC, arts. 3y 4 LO 1/1982, de 5 de mayo y art. 4.2
LO 1/96, de 15 de enero). A su vez es destacable la intervencion del
Ministerio Publico en materia de Registro Civil, la cual se ha incrementado
notablemente con motivo del fenédmeno de la inmigracién, que ha incidido

sobre todo en materia de nacionalidad y matrimonio.

La conciencia de la importancia y trascendencia de tales funciones ha
llevado en algunas Fiscalias, sobre todo a partir del impulso producido por la
Instruccion n® 11/2005 de la Fiscalia General del Estado, sobre la
instrumentalizacion efectiva del principio de unidad de actuacion establecido
en el art. 124 de la CE, a prestar atencién especializada en este ambito de
actuacion del Ministerio Publico mediante la constitucion de Secciones de lo
Civil.

El funcionamiento de dichas Secciones especializadas en el
despacho de los asuntos del orden jurisdiccional civil, se ha revelado muy
eficaz para afrontar las numerosas y nuevas situaciones que se presentan
en dicho dmbito de actuacion del Ministerio Fiscal y por ello, se estima
conveniente extender dicha experiencia a la estructura de todas las Fiscalias
Provinciales y, en su caso, a las de Area. Este es el objeto de la presente
Instruccion, la cual, partiendo de los aspectos ya definidos en la Instruccion
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n® 11/2005, establece las pautas organizativas precisas para hacer efectivo
el principio de unidad de actuaciéon conjurando el riesgo de practicas
dispersas y descoordinadas mediante la puesta en funcionamiento de las

Secciones de lo Civil de las distintas Fiscalias territoriales.

A su vez, mediante la presente, se desarrolla la Instruccion n® 4/2008
sobre el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de las
personas con discapacidad, estableciendo un régimen de atencion
especializada en esta materia, encomendado a los Fiscales de las
Secciones de lo Civil.

La accion promotora en materia de unificacion de criterios de las
distintas Secciones territoriales de lo Civil, sera ejercida por el Fiscal Jefe de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, que ademas de las funciones que
desarrolla ordinariamente ante el Tribunal Supremo, actia como Fiscal de
Sala Delegado del Fiscal General del Estado para la jurisdiccién civil, y a
estos efectos ejerce la coordinacién de la actuacion de los Fiscales
territoriales, asi como las demas funciones encomendadas en la citada

Instruccion n® 11/2005 en relaciéon con el orden jurisdiccional civil.

.- FUNCIONAMIENTO Y COMETIDO DE LAS SECCIONES
ESPECIALIZADAS EN CIVIL.

En cada Fiscalia Provincial y, en su caso, cuando el volumen o las
caracteristicas de la actividad lo aconsejen, en las de Area, existird una
Seccion con cometidos especificos en el ambito de las funciones del

Ministerio Fiscal en el orden jurisdiccional civil.
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Las Secciones de lo Civil, cuya composicién variara en funciéon de las
plantillas y de la entidad cuantitativa del trabajo a desarrollar en cada caso,
estaran integradas por los Fiscales designados por el Fiscal Jefe en virtud de
los criterios establecidos en el art. 18.3 EOMF y en la Instruccién n® 5/2008
sobre adaptacion del sistema de nombramiento y estatus de los delegados
de las secciones especializadas de las Fiscalias y del régimen interno de
comunicacion y relacion con las dreas de especializacion delegada tras la
reforma del EOMF operada por Ley 24/2007 de 9 de octubre.

En todo caso se procurara, cuando la plantilla lo permita, que la
Seccion de lo Civil esté integrada por al menos dos Fiscales, con el fin de
generar continuidad en el servicio, evitando mediante un sistema de
suplencias que el mismo se vea alterado por vacantes, vacaciones u otras
licencias o permisos. No obstante la asistencia a vistas, podra realizarse por
otros miembros de la Fiscalia cuando las circunstancias de acumulacion con
otros senalamientos, distancia en los desplazamientos a los 6rganos
jurisdiccionales o de otra indole asi lo aconsejen, sin perjuicio de que la
posicion a mantener en los asuntos concretos sea objeto de indicacion y

supervision por los Sres. Fiscales responsables de la Seccion de lo Civil.

Como se establece, con caracter general, en la citada Instruccién
5/2008, que desarrolla el art. 18 EOMF, la adscripcion de los Sres. Fiscales
a esta materia no implica su exclusiva dedicacion al despacho de los
asuntos referidos a la misma, aun cuando ello pueda resultar conveniente en
determinados casos. Es decir, los Sres. Fiscales adscritos a la Seccion de lo
Civil podran compatibilizar su actividad especializada actuando también en
otros ambitos y materias, sin perjuicio de su dedicacion exclusiva cuando las

necesidades de servicio asi lo aconsejen.
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En virtud de lo dispuesto en el art. 18.3 parrafo segundo EOMF, no es
necesario que el responsable provincial de la Seccion de lo Civil tenga el
estatus de Fiscal Decano, cuya designacion dependera de la entidad de la
Seccién, subordinada a las necesidades impuestas por el volumen de
asuntos y las disponibilidades de la plantilla organica -que determina el
namero maximo de Fiscales Decanos que se pueden designar en cada
Fiscalia-. Por tanto, alli donde las circunstancias no lo aconsejen o0 no
permitan el nombramiento de un Decano como responsable de la Seccidn,
podrd encomendarse esta funcion a uno de los Fiscales integrados en la
Seccion de lo Civil de conformidad con lo establecido en la Instruccion n®
5/2008 de la Fiscalia General del Estado.

En cuanto a la delimitacion de los cometidos de las Secciones de lo
Civil hay que senalar que el ordenamiento juridico espariol se caracteriza por
una cierta falta de sistematica en la regulacién de la intervenciéon del
Ministerio Fiscal en el orden jurisdiccional civil. Tal circunstancia ya se puso
de manifiesto en la Instruccién n® 1/2001, sobre la incidencia de la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles, y
también en la anteriormente citada Instruccion n® 11/2005. En ambos
documentos se significaba la dificultad en la determinacién de los actos
procesales propios del orden jurisdiccional civil, en los que la presencia del
Fiscal -en cuanto defensor constitucional de los intereses publicos- debe

estar garantizada.

Sin embargo, tal imprecision normativa no afecta a los procesos
enumerados en el art. 749.1 LEC, entre los que se encuentran los relativos a
la capacidad de las personas, en los que la voluntad del legislador es

expresa en el sentido de que el Fiscal sera siempre parte en los mismos.
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lll.- LAS FUNCIONES DEL MINISTERIO FISCAL EN RELACION CON LA
PROTECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

No existe en la actualidad un concepto homogéneamente aceptado
sobre persona con discapacidad, por ello la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, -ademas de proclamar el objetivo de
garantizar el derecho constitucional de las personas con discapacidad a la
igualdad de oportunidades en todos los ambitos de la vida politica,
econdmica, cultural y social- con propésito unificador establece que a los
efectos de dicha Ley, tendran la consideracion de personas con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
minusvalia igual o superior al 33 %. En todo caso, se consideraran afectados
por una minusvalia en grado igual o superior al 33 % los pensionistas de la
Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad
permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad
(art. 1.2).

También la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y modificacion del Cddigo
Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad, establece que tendran la consideracion de personas con
discapacidad -a los unicos efectos de dicha Ley-:

a) Las afectadas por una minusvalia psiquica igual o superior al 33
por ciento.

b) Las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por ciento.
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El expresado concepto de personas con discapacidad no se
corresponde exactamente con el de aquellas respecto de las que la legalidad
actual atribuye al Fiscal funciones concretas de proteccién en el orden

jurisdiccional civil.

En este sentido se expresa la Exposicion de Motivos de la referida
Ley 41/2003, significando que los beneficiarios de este patrimonio pueden
ser, exclusivamente, las personas con discapacidad afectadas por unos
determinados grados de minusvalia, y ello con independencia de que
concurran o no en ellas las causas de incapacitacion judicial contempladas
en el articulo 200 del Cddigo Civil y de que, concurriendo, tales personas
hayan sido o no judicialmente incapacitadas.

El ambito de actuacion del Ministerio Fiscal en materia de proteccion
de las personas con discapacidad esta inicialmente concretado en torno a lo
dispuesto en el articulo 200 CC en relacion a las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma, precepto que se complementa con el art.
228 CC al establecer que si el Ministerio Fiscal o el juez competente tuvieren
conocimiento de que existe en el territorio de su jurisdiccion alguna persona
que deba ser sometida a tutela pedira el primero y dispondra el segundo,
incluso de oficio, la constitucion de la tutela, asi como con el art. 299 bis CC
que dispone que cuando se tenga conocimiento de que una persona debe
ser sometida a tutela, y en tanto no recaiga resolucion judicial que ponga fin

al procedimiento, asumira su representacion y defensa el Ministerio Fiscal.
Estas disposiciones encuentran su concordancia en la ley procesal

civil, que atribuye al Fiscal una peculiar posicién de garante de los derechos
de las personas con discapacidad en los procesos en que se encuentran
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afectados sus intereses, quedando encargado el mismo de la integracion de
la capacidad de aquellas personas que lo precisen, cuando no le
corresponda hacerlo a otra persona, lo que le lleva en tales casos a asumir
legalmente su representacion y defensa (arts. 8.2 LCE), estando legitimado
para instar la reintegracion de la capacidad o la modificacion del alcance de
la incapacidad declarada (art. 761.2 LEC), regulandose la posibilidad legal
de instar medidas cautelares (art. 762.2 LEC), asi como su labor
dictaminadora a la hora de acordar el internamiento no voluntario por razon
de trastorno psiquico (art. 763.3 LEC). A lo que hay que afnadir la especial
vigilancia sobre las incidencias que puedan surgir en los procesos que
afecten a los derechos fundamentales de personas desvalidas o con

discapacidad.

Sucesivas reformas legislativas han venido ampliando las funciones
tuitivas del Ministerio Fiscal en materia de proteccién de las personas con
discapacidad, potenciando el protagonismo de la Institucién en el desarrollo
del Estado Social que consagra la Constitucién Espanola, asi la citada Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad, que tiene por objeto regular nuevos mecanismos de
proteccion de la personas con discapacidad, centrados en un aspecto
esencial de esta proteccion, cual es el patrimonial, atribuye al Fiscal la
supervision institucional del patrimonio protegido (art. 7), a través de dos

tipos de actuaciones:

a) Una supervision permanente y general de la administracién del
patrimonio protegido, a la que se refiere el art. 7.1:

“1. La supervision de la administracion del patrimonio protegido corresponde

al Ministerio Fiscal, quien instara del juez lo que proceda en beneficio de la

persona con discapacidad, incluso la sustitucion del administrador, el cambio
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de las reglas de administracion, el establecimiento de medidas especiales de
fiscalizacion, la adopcion de cautelas, la extincion del patrimonio protegido o

cualquier otra medida de analoga naturaleza.

El Ministerio Fiscal actuara de oficio o a solicitud de cualquier
persona, y sera oido en todas las actuaciones judiciales relativas al

patrimonio protegido”

b) Una supervision esporadica y concreta, a cuyo efecto dispone el
art. 7.2:

‘2. Cuando no sea la propia persona con discapacidad beneficiaria del
patrimonio o sus padres, el administrador del patrimonio protegido debera
rendir cuentas de su gestion al Ministerio Fiscal cuando lo determine éste y,
en todo caso, anualmente, mediante la remision de una relacion de su
gestion y un inventario de los bienes y derechos que lo formen, todo ello

justificado documentalmente.

El Ministerio Fiscal podra requerir documentacion adicional y solicitar

cuantas aclaraciones estime pertinentes”.

Ademas, el apartado 3 del art. 7 de esta Ley, crea la Comision de
Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad como 6rgano
interministerial de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio Fiscal en las
funciones de supervision de la administracidén del patrimonio protegido que le
corresponden, precepto que ha sido modificado por Ley 1/2009, de 25 de

marzo, y cuyo tenor actual es el siguiente:

‘3. Como drgano externo de apoyo, auxilio y asesoramiento del Ministerio
Fiscal en el ejercicio de las funciones previstas en este articulo, se crea la
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Comision de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad,
adscrita al Ministerio de Educacion, Politica Social y Deporte, y en la que
participaran, en todo caso, el Ministerio Fiscal y representantes de la
asociacion de utilidad publica mas representativa en el ambito estatal de los
diferentes tipos de discapacidad.

La composicion, funcionamiento y funciones de esta Comision se

determinaran reglamentariamente’.

El marco juridico de proteccion también estd integrado por los
tratados internacionales suscritos en los Ultimos afos por Espana,
destacando en este &mbito el Instrumento de Ratificacion de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, con vigencia en Espafa desde el 3 de mayo de
2008.

Esta Convencién reconoce que la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion

plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

La aplicacion de dicha Convencion hace previsibles una serie de
reformas legislativas en diversos ambitos, encauzadas al propdsito
expresado en el art. 1, de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el
respeto de su dignidad inherente, toda vez que se exhorta a los Estados a
reconocer que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida -art.
12.2- y a que se adopten las medidas pertinentes para proporcionar acceso
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a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
gjercicio de su capacidad juridica -art. 12.3-, asegurando que todas las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica (...) respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto
de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a
las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto
posible y que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una
autoridad o un organo judicial competente, independiente e imparcial -art.
12.4-.

En definitiva, la Convencidén pone de relieve la necesidad de adaptar
el ambito juridico de los procesos judiciales de incapacidad de tal forma que
prime la proteccion y mejora de las condiciones personales y patrimoniales
de la persona con discapacidad sobre la de su entorno familiar o social.

La Convencién también promueve la adopcién de medidas legislativas
para asegurar la libertad y la seguridad de las personas con discapacidad -
art. 14-, siendo de destacar en el ambito que nos ocupa que en su art. 13.2
establece que “a fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan
acceso efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion

adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia...”.

La Fiscalia General del Estado, en los ultimos afnos, ha desarrollado
ampliamente el papel protector del Ministerio Fiscal en relacion con las
personas con discapacidad o desvalidas, estableciendo pautas y criterios
generales de actuaciéon que se han recogido en diversos documentos, como
son: la Circular 2/1984, de 8 de junio, sobre internamiento de presuntos
incapaces; la Consulta de 25 de abril de 1985, sobre la autorizacion judicial
de las particiones con herederos incapaces representados por defensor
judicial; la Instruccion 6/1987, de 23 de noviembre, sobre control por el

11

-83 -



FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Ministerio Fiscal de los internamientos psiquiatricos; la Instruccion 3/1990, de
7 de mayo, sobre régimen juridico que debe de regir para el ingreso de
personas en residencias de la tercera edad, la Consulta 1/1991, de 31 de
enero, sobre aspectos procesales de la autorizacion judicial necesaria para
la esterilizacion de los incapaces que adolezcan de graves deficiencias
psiquicas; la Consulta 2/1998, de 3 de abiril, sobre la asuncion de tutela por
personas juridicas publicas; y la Instruccion 4/2008 sobre el control y

vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces.

A través de los expresados documentos la Fiscalia General del
Estado ha ido promoviendo y dinamizando la respuesta eficaz que la
sociedad reclama del Ministerio Fiscal en su funcion de protector de las
personas con discapacidad, que en estos momentos -hasta que se
produzcan las reformas legislativas que propugna la expresada Convencion-
ha de estructurarse necesariamente sobre los expresados instrumentos

legales vigentes.

La actuacion del Ministerio Fiscal en relacion con la situaciéon de las
personas con discapacidad se ha ido reforzando, haciéndose a su vez mas
dinamica y comprometida con los profundos cambios demograficos y
sociales producidos en los ultimos anos. Asi debido al incremento progresivo
de la poblacién de personas mayores y, en consecuencia, del aumento de
situaciones de discapacidad derivadas de la edad, ha sido necesario recurrir
a la creacion dentro de la Institucion de una figura singular, articulada como
una Delegacion del Fiscal General del Estado a titulo personal, que en la
actualidad encarna un Fiscal de Sala emérito, con el objetivo de garantizar la
debida atencion en esta sensible materia en todo el territorio nacional, sin
que dicha delegacion implique estructura adicional alguna a nivel provincial o

autonémico.
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Por su parte, en el ambito jurisdiccional, la ingente problematica que
plantean las muy diversas situaciones juridicas inherentes a la proteccion de
las personas con discapacidad, ha determinado la creacion de 6rganos -
Juzgados y Secciones de Audiencias- especializados con caracter exclusivo
en incapacidades y tutelas, en ocasiones con la formula mixta de
encuadrarlos junto con los &rganos jurisdiccionales especializados en
cuestiones de “familia”, cuyas actuaciones demandan una constante y
pormenorizada atencién por parte de la Fiscalia, que puede justificar, en

determinados casos, la dedicacion exclusiva a esta materia.

Ademas, como se pone de manifiesto en la Exposicién de Motivos de
la Ley 51/2008 de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
dicho grupo de personas constituye un sector de poblacion, heterogéneo,
aunque todas ellas tienen en comun que, en mayor o menor medida,
precisan de garantias suplementarias para vivir con plenitud de derechos o
para participar en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos en la
vida econdmica, social y cultural del pais. En este objetivo integrador estan
implicados diversos organismos e instituciones de caracter publico y privado,
con los cuales los Sres. Fiscales deben mantener relaciones, contactos y
comunicaciones, imprescindibles para ejercer correctamente las funciones
de control y vigilancia que el ordenamiento atribuye al Fiscal, y que fueron

objeto de andlisis detallado en la citada Instruccién 4/2008.

Las Fiscalias territoriales abordan con encomiable celo todos estos
cometidos, como se refleja en sus Memorias, a través de las que se detecta
una progresiva ampliacion de los ambitos de actuacion del Ministerio
Publico, al tiempo que una mayor implicacion en los complejos problemas
que habitualmente se presentan. Ademas, en algunas Fiscalias territoriales
ya existen fiscales especializados en esta materia, los cuales constituyen
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conjuntamente un entramado a nivel nacional, cuyo trabajo y reflexion
abarca todas las cuestiones con dimensién juridica referidas a las personas
con discapacidad, por lo que sus aportaciones estan siendo de gran utilidad
para la elaboracion de las respuestas que va ofreciendo el Ministerio Fiscal

en esta materia.

Todas estas circunstancias aconsejan que se establezca en todas las
Fiscalias Provinciales y, en su caso, en las de Area, un régimen
especializado para el tratamiento de las cuestiones relacionadas con las
discapacidades y tutelas, en el marco de las correspondientes Secciones de
lo Civil, que permita articular respuestas eficaces y acordes con los criterios

uniformes establecidos por la Institucion en defensa de los mas desvalidos.

La conveniencia de organizar un sistema de especializacion en esta
materia también fue abordada y objeto de debate en el Pleno del Consejo
Fiscal de fecha de 22 de septiembre de 2009.

IV.- REGIMEN DE ATENCION ESPECIALIZADA EN MATERIA DE
PROTECCION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y TUTELAS.

Como ha quedado expresado ut supra, entre los objetivos de la
presente instruccion se encuentra el establecimiento y organizacién de un
sistema de atencion especializada en la proteccion de las personas con
discapacidad, integrado en las Secciones de lo Civil de las distintas Fiscalias
Provinciales y, en su caso, en las de Area.

El principio basico que debe regir la estructura y funcionamiento del
régimen de asistencia en materia de proteccion de las personas con
discapacidad es que cada Fiscalia territorial disponga de facultades

autoorganizativas en relacién al disefio e integracion de este area de
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actuacién, debiendo quedar garantizada, en todo caso, la debida atencién

especializada a los derechos e intereses de las personas con discapacidad.

Dentro de este marco, atendiendo a criterios cuantitativos,
cualitativos, de eficacia y racionalizacién del trabajo, deberan adscribirse
alguno o algunos de los Sres. Fiscales de la Seccion de lo Civil al despacho
de los asuntos de proteccién de personas con discapacidad (entendida en
sentido amplio, incluyendo derechos fundamentales). Cuando la plantilla lo
permita, se procurara que al menos dos Fiscales de la Seccién participen
con continuidad especializada en el seguimiento y tramitacion de dichos
asuntos relativos a la proteccion de personas con discapacidad, con el fin de
generar continuidad en el servicio sin que vacantes, vacaciones u otras
licencias o permisos puedan afectar al buen funcionamiento del mismo. No
obstante la asistencia a vistas, podra realizarse por otros miembros de la
Fiscalia cuando las circunstancias de acumulacién con otros senalamientos,
distancia en los desplazamientos a los érganos jurisdiccionales o de otra
indole asi lo aconsejen, sin perjuicio de que la posicion que deba mantener
el Fiscal en asuntos concretos sea objeto de indicacion y supervision por el
Decano o responsable de la Seccién de lo Civil, 0, en su caso, de los Sres.
Fiscales designados para atender el régimen especializado de
discapacidades y tutelas.

La organizacion dentro de las Secciones de lo Civil de este réegimen
de atencion especializada en materia de discapacidades y tutelas ha de ser
flexible y podra adaptarse a esquemas diversos en atencion a la situacion
real de las diversas Fiscalias territoriales, lo cual permitird la continuidad de
la adscripcion de los Sres. Fiscales que ya venian ejerciendo tales
funciones, organizados en algunos casos como subsecciones especializadas
en sus correspondientes Fiscalias, cuando las necesidades del servicio lo

sigan exigiendo, asi como la creacion ex novo de otras subsecciones
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especializadas dependientes, en todo caso, de las Secciones de Civil, alli

donde las circunstancias lo requieran.

Con el objeto de que se produzca el seguimiento permanente de los
asuntos relativos a discapacidades y tutelas, asi como su adecuada
coordinacién, se evitara que el reparto de los mismos se realice de forma
indiscriminada o aleatoria entre todos los fiscales de la Seccion de lo Civil.
Por contra, estos asuntos deberan ser atendidos por los Sres. Fiscales que
tengan encomendada especificamente esta tarea de atencién especializada
en materia de proteccion de personas con discapacidad y tutelas, bien
compartida con otras materias, bien en régimen de exclusividad, en atencion

a las necesidades de la Fiscalia correspondiente.

V. CONCLUSIONES.

Primera.- En todas las Fiscalias Provinciales se constituira una Seccion de lo
Civil que estara integrada por el numero de Fiscales que se estimen
precisos, atendiendo a las necesidades derivadas de los servicios que debe

atender el Ministerio Fiscal en dicho territorio.

Segunda.- Cuando el volumen o las caracteristicas de la actividad lo
aconseje y la plantilla lo permita, los Sres. Fiscales Jefes de Area
promoveran la constitucion de una Seccion de lo Civil para actuar en el
ambito de su competencia territorial, adscribiendo a la misma a Fiscales que
se encargaran de la atencién especifica de los asuntos relativos a esta

materia.

Tercera.- Las Secciones de lo Civil tendran competencia especializada para
el despacho de los asuntos relativos al orden jurisdiccional civil.

16
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Cuarta.- Los Sres. Fiscales adscritos a la Seccién de lo Civil podran
compatibilizar su actividad especializada actuando también en otros ambitos
y materias, sin perjuicio de su dedicacion exclusiva cuando las necesidades

de servicio asi lo aconsejen.

Quinta.- Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, estableceran un régimen
especializado en materia de discapacidades y tutelas, mediante la
designacion de Fiscales encargados del despacho de asuntos relativos a
esta materia, los cuales, en todo caso, estaran integrados en las Secciones
de lo Civil. Este régimen especializado también podra establecerse en las
Fiscalias de Area, cuando el volumen o las caracteristicas de la actividad lo
aconsejen y la plantilla lo permita.

Sexta.- La organizacion de las Secciones de lo Civil y la articulacién del
régimen especializado en materia de proteccion de personas con
discapacidad y tutelas se efectuaran con flexibilidad, adaptandose a las
necesidades del servicio de cada Fiscalia y a la existencia en su territorio de

6rganos jurisdiccionales especializados en esta materia.

Séptima.- Las Fiscalias que actualmente tienen establecido dicho régimen
especializado en materia de discapacidades y tutelas, podran mantener su
estructura sin necesidad de nueva designacién de sus miembros, dentro del
marco de la Seccion de lo Civil del territorio de que se trate.

Octava.- En cada Fiscalia, debera procurarse que las funciones del régimen
especializado en materia de discapacidades y tutelas sean asumidas al
menos por dos Fiscales con el objeto de dar continuidad al tratamiento de
los asuntos, con posibilidad de suplencias entre ellos en periodos de
vacaciones, permisos, vacantes u otras eventualidades.

17
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Novena.- La asistencia a senalamientos judiciales del orden jurisdiccional
civil podra realizarse por otros miembros de la Fiscalia no adscritos a la
Seccién de lo Civil, cuando las circunstancias de acumulacion de servicios,
distancia en los desplazamientos a los érganos jurisdiccionales o de otra
indole asi lo aconsejen, sin perjuicio de que la posicidbn a mantener sea
objeto de indicacién y supervision por el Decano o responsable de la
Seccion de lo Civil, o, en su caso, de los Fiscales designados para atender el
régimen especializado de discapacidades y tutelas.

Décima.- Los acuerdos de las Juntas de Fiscales en materia de personas
con discapacidad y tutelas seran remitidos al Fiscal Jefe de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, Delegado del Fiscal General del Estado para la
jurisdiccién civil, a los efectos de supervision, coordinacién y unificaciéon en

esta materia

En razén de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendran, en lo

sucesivo, a las prescripciones de la presente Instruccion.

Madrid, a 29 de diciembre de 2009
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES DE SALA, SUPERIORES Y JEFES.

18

-90 -



PROTOCOLO DE ACTUACION PARA JUICIOS DE CONFORMIDAD
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Madrid, a 1 de abril de dos mil nueve

REUNIDOS
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De una parte, el Excelentisimo Sr. Don Candido Conde- Pumpido Touron, Fiscal General
del Estado, nombrado en virtud de Real Decreto 750/2008, de 9 de mayo vy, en el ejercicio de la
representacion del Ministerio Fiscal, érgano de relevancia Constitucional con personalidad
juridica propia, segun recoge en la Ley 24/2007 de 9 de octubre, por la que se modifica el
articulo 2.1 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del

Ministerio Fiscal.

De otra parte, el Excelentisimo Sr. Don Carlos Carnicer Diez, Presidente del Consejo
General de la Abogacia Espafiola, 6rgano representativo, coordinador y ejecutivo superior de
los llustres Colegios de Abogados de Espafia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67 del
Real Decreto 658/200, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia

Espafiola.

Ambas partes actian en nombre y representacion de las Instituciones a las que,
respectivamente, pertenecen y de manera reciproca se reconocen la competencia y la capacidad

precisas para formalizar el presente Protocolo, y por ello
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EXPONEN

1. El presente Protocolo tiene por finalidad actualizar los medios de solucion consensuada del proceso penal que
se orientan prioritariamente a fomentar la celeridad y a simplificar los trdmites precisos para alcanzar la sentencia

dispuestos por la Ley de Enjuiciamiento Criminal especialmente desde la reforma de la Ley Organica 15/2003.

La conformidad no es una novedad en nuestro ordenamiento procesal penal: su regulacion originaria y esencial se
recoge en los articulos 655 y 688 a 700 de la Ley Procesal penal. A esa inicial y mas que centenaria normativa se le
han ido superponiendo preceptos que han sido introducidos sucesivamente por leyes modificativas de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal o complementarias de ésta. En consecuencia, la Ultima reforma aludida no ha alterado
sustancialmente los trdmites de la conformidad ordinaria o comun en el procedimiento abreviado ni en el sumario. El
principio de consenso sigue existiendo como incidencia que se produce en la fase preparatoria del juicio, tras la apertura del
juicio oral, en momentos casi coincidentes a los previstos en la regulacion original, asi: en el trdmite de evacuacion del
escrito de defensa (articulo 784.3, péarrafo I); mediante la novedad que representa el posible escrito de calificacion
suscrito por acusacion y defensa, fruto de la previa negociacion, que se incorpora a la causa en cualquier momento anterior
a la celebracion de las sesiones del juicio oral (articulo 784.3, parrafo 2); y, finalmente, al inicio de las sesiones del

juicio oral, antes de la practica de la prueba (articulo 787.1).

La Ley de Enjuiciamiento Criminal mantiene el dmbito de aplicacion que la conformidad ordinaria tenia en la
regulacién precedente. Las reglas del presente Protocolo se observaran igualmente en el procedimiento de sumario

ordinario, en cuanto resulten aplicables, ya sea para la conformidad prevista en el articulo 655
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LECrim., ya sea para favorecer el acuerdo de la acusacion y la defensa que permita la confesion
del reo con renuncia a la continuacién del juicio que se regula en el articulo 688. La conformidad
sigue siendo, en la nueva normativa, un medio para salvar la necesaria celebracion del juicio
oral y evitar el efecto estigmatizador del mismo, proporcionado al acusado dispuesto a
reconocer la culpa una via de resolucion del proceso mas satisfactoria desde el punto de
vista de su resocializacion. Esta conformidad ordinaria no permite un acotamiento relevante
del proceso, pues la conformidad se verifica cumplida la fase de instruccion, durante la fase
intermedia o preparatoria del juicio, o en el mismo inicio de las sesiones. Probablemente
responda a la necesidad de superar el limitado efecto reductor de tramites de la conformidad
ordinaria la novedosa opcion legislativa contenida en el articulo 801 LECrim de fomentar la
via de la negociada de solucién del proceso ofreciendo una relevante rebaja de su condena al
imputado que asumiere su propia responsabilidad de manera inmediata en el servicio de guardia

del Juzgado de Instruccion o en el periodo de instruccién de diligencias previas.

2. El nimero de sentencias de conformidad dictadas ha ido en progresivo
aumento con las sucesivas reformas. El legislador ha ido potenciando la solucién

consensuada como un modo de terminacion del conflicto penal.

3. Una adecuada aplicacién del presente Protocolo mejorara sensiblemente
nuestra administracion de Justicia, siendo beneficiosa para toda la sociedad en general.
Por un lado, y en relacion a la Administracion de Justicia, este Protocolo incidira en la
descongestion de los Juzgados, colaborando a reducir el colapso que muchos de
nuestros Juzgados y Tribunales vienen padeciendo, al agilizar la finalizacion de
procesos penales por via del acuerdo entre las partes; y evitara, en parte, el quebranto
de las agendas de los 6rganos de enjuiciamiento a la hora de hacer los sefialamientos,
permitiendo una mejor programacién al conocer de antemano algunas de las
conformidades y poder sefalar dias especificos para las mismas. Por otro lado, también

producira efectos beneficiosos a todos los ciudadanos que se ven obligados a colaborar
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con la Administracién de Justicia -testigos en general, funcionarios de las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad del Estado y peritos-, pues previendo con antelacién suficiente la conformidad de las

partes en el proceso, se evitan citaciones, esperas y molestias innecesarias.

Sin duda ello también revertira de forma positiva en relacion a las victimas, que de forma
mas agil y segura podran ser reparadas del dafio causado, asi como en relacién a los

acusados, que veran finalizado el proceso de forma mas agil y consensuada.

4. El presente Protocolo pretende un sistema de conformidades sustentado por las ideas
de simplicidad y agilidad. Por un lado, se establece que las distintas Fiscalias y Colegios de
Abogados -0 agrupaciones de los mismos-, cuenten con Fiscales y Letrados cuya mision
fundamental sera el seguimiento, aplicacion y correcto desarrollo del presente protocolo,
solventando las distintas incidencias que puedan producirse. La Fiscalia mantendra un servicio de
incidencias diario para atender las conversaciones o pactos sobre conformidad, con
independencia de quién sea el Fiscal asignado al asunto. El Fiscal de incidencias actuara para
la conformidad como si fuera el designado conforme a las normas de reparto a los efectos de
poder atender los acuerdos y, en su caso, presentar un escrito conjunto al érgano competente
segun la fase procesal. En estos casos también se facilitara la cita entre los Fiscales y los

Letrados.

Para los supuestos en que efectivamente se llegue a una conformidad, la propia Fiscalia
~se encargara de poner en conocimiento del Juzgado o Tribunal que conozca de la causa el
acuerdo, a los efectos de que se agilice el maximo posible la Vista Oral de Conformidad, asi como

para que se puedan unificar en los mismos dias distintas vistas de conformidades.

Y al efecto
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ACUERDAN
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ART. |.-OBJETO DEL PROTOCOLO

La presente normativa tiene por objeto la organizacion necesaria para la celebracion

de los juicios de conformidad a los que se refiere la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

ART. 2.- AMBITO FUNCIONAL

Se limita a aquellos delitos cuyo enjuiciamiento y fallo sea competencia de los Juzgados
de lo Penal, de los Juzgados Centrales de lo Penal, de la Audiencia Provincial y de la Audiencia

Nacional.
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ART. 3.- AMBITO OBJETIVO

Estas normas se aplicaran a los procedimientos de los que conozcan
dichos 6rganos de enjuiciamiento como procedimientos abreviados y sumarios,
y dentro del marco legal que nuestra Ley Ritual establece para las

conformidades.

ART. 4.- EN EL JUZGADO DE GUARDIA

Sera de aplicacion lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
respecto a los llamados Juicios Répidos (articulos 801 y siguientes) sin que sea

de aplicacion el presente Protocolo.
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ART. 5.- EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

l.-En el Juzgado de Instruccién y Juzgado Central de Instruccion.

1.1.- Con caracter previo al periodo intermedio (antes del Auto de
transformacion a Procedimiento Abreviado): una vez llegado a un acuerdo de
conformidad, se interesara del Juez Instructor la acomodacion del procedimiento, a los efectos
de poder presentar escrito de calificacién provisional conjunta de conformidad consensuado
entre el Ministerio Fiscal y la Defensa del imputado. Todo ello sin perjuicio de que en los
casos que proceda, se pueda tramitar dicha conformidad como Procedimiento Urgente segun lo

dispuesto en el articulo 799.1, 5% LECrim.

1.2.- Después de evacuado el tramite de calificacion y antes del seflalamiento
del Juicio Oral: nuevo escrito de calificacion provisional conjunta de conformidad que habran

de consensuar el Ministerio Fiscal y la Defensa del imputado.

2.- En el Juzgado de lo Penal y Juzgado Central de lo Penal.

2.1.- Antes de la fecha del Juicio Oral: al menos diez dias previos a la fecha de
comienzo del Juicio Oral. Nuevo escrito de calificacion conjunto de conformidad del

Ministerio Publico y la Defensa del acusado.

3.- En la Audiencia Provincial y Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

3.1.- Antes de la fecha del Juicio Oral: al menos diez dias previos a la fecha de
comienzo del Juicio Oral. Nuevo escrito de calificacion conjunta de conformidad del

Ministerio Publico y la Defensa del acusado.
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3.2.- En el Juicio Oral: en este caso el pacto de conformidad se desarrollara con la sola
presencia del Ministerio Fiscal y la Defensa del acusado, de forma que se preserve la

confidencialidad de la negociacion.

ART. 6.- EN EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO SUMARIO

1.- En el Juzgado de Instruccion y Juzgado Central de Instruccién.

1.1 Antes de evacuar el tramite de calificacion, el Ministerio Fiscal y la Defensa del acusado
podran pactar un acuerdo que tendra reflejo en el escrito de calificacion provisional del
Ministerio Publico, a los efectos de aplicacion del articulo 655 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

Si el citado articulo 655, atendida la gravedad de la pena, no fuera aplicable, podra igualmente
formularse dicho acuerdo, que el Fiscal reflejard en su escrito de conclusiones provisionales.
En este caso, la defensa, al evacuar sus conclusiones, hara constar en el mismo la conformidad
del acusado, a fin de que el Tribunal pueda tomarla en consideracion al resolver acerca del

sefialamiento del juicio de acuerdo con lo previsto en el articulo 659 LECrim.

2.- En la Audiencia Provincial y Sala de |lo Penal de la Audiencia Nacional.

2.1.- Antes de la fecha del Juicio Oral: al menos diez dias previos a la fecha de comienzo
del Juicio Oral. Escrito de calificacion definitiva conjunta de conformidad del Ministerio Publico y

la Defensa acusado.

2.2.- En el Juicio Oral: en este caso y como viene desarrollandose en el momento
presente, se desarrollara el pacto de conformidad en la propia Sala con la sola presencia del

Ministerio Fiscal y la Defensa del acusado, sin que sea de aplicacion el presente Protocolo.
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ART.7.- PROTOCOLO DE ACTUACION
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1.- En las Fiscalias se designaran uno o varios Fiscales, dotados de los medios humanos y
materiales necesarios, para el seguimiento y aplicacibn de las presentes normas. En
consecuencia, dichos Fiscales asumiran por si mismos o0 aseguraran de manera coordinada e
inmediata la comunicacion con los Letrados a los efectos de este Protocolo, asi como la
negociacioén y, producido en su caso el acuerdo de conformidad, la efectiva realizacion de éste
por los procedimientos establecidos en la Ley. Todo ello sin perjuicio de que en los supuestos en
que la Fiscalia lo considere oportuno, dichos acuerdos puedan o deban llevarse a cabo por el

Fiscal asignado para la causa concreta.

2.- Los Colegios de Abogados designaran uno o varios letrados coordinadores para el
seguimiento, aplicacion y correcto desarrollo del presente protocolo; entendiendo esta
coordinacién como medio para facilitar la labor de la Fiscalia en cuanto a la localizacion de
letrados defensores con los que la Fiscalia quiera contactar para una posible conformidad en la
calificacion de los hechos objeto de enjuiciamiento, asi como para facilitar a los Letrados

defensores la localizacion de los Fiscales con los que contactar para una posible conformidad.

3.- Una vez llegado a un acuerdo de conformidad entre las partes, sera la propia
Fiscalia la encargada de poner en conocimiento del Juzgado o Tribunal competente el
acuerdo alcanzado, a los efectos de se pueda proceder al sefialamiento de la Vista Oral de

conformidad sin més dilacién, citando exclusivamente a las partes.

4.- Los Letrados, previamente a interesar la aplicacion del presente Protocolo, deberan
haber informado a su cliente, y contar con el previo e inicial acuerdo del mismo para alcanzar

una conformidad.

5.- Para los supuestos en que existan pluralidad de Letrados defensores en la misma

causa, todos ellos deberan interesar conjuntamente la cita con Fiscalia a los
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efectos de estudiar la posible conformidad. Y para el caso que sea Fiscalia la que
interese la cita con los Letrados, también debera citarse a todos ellos conjuntamente. 6.-
Para los supuestos en que existan Letrados acusadores, éstos también deberan estar
presentes en la citas y, en su caso, llegar al acuerdo de conformidad conjuntamente con el

Fiscal y el Letrado, o Letrados, de la defensa.

7.- Los acusados, una vez llegado al acuerdo de conformidad, deberan aceptar de

forma expresa dicho acuerdo

En prueba de conformidad, las partes firman por duplicado, en el lugar y fecha
indicados.
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Fdo. Ca

FISCAL GENERAL DEL ESTADO

idcCon}je-PumDido Tourén
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EL PRESIDENTE DEL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

Fdo. D. Carlos Carnicer Diez
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PROTOCOLO DE ACTUACION PARA JUICIOS DE CONFORMIDAD
SUSCRITO ENTRE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Y EL CONSEJO
GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA

Madrid, a 1 de abril de dos mil nueve

REUNIDOS

De una parte, el Excelentisimo Sr. Don Candido Conde- Pumpido Touron, Fiscal
General del Estado, nombrado en virtud de Real Decreto 750/2008, de 9 de mayo y, en
el ejercicio de la representacion del Ministerio Fiscal, 6rgano de relevancia
Constitucional con personalidad juridica propia, segun recoge en la Ley 24/2007 de 9
de octubre, por la que se modifica el articulo 2.1 de la Ley 50/1981, de 30 de

diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

De otra parte, el Excelentisimo Sr. Don Carlos Carnicer Diez, Presidente del
Consejo General de la Abogacia Espafola, érgano representativo, coordinador y
ejecutivo superior de los llustres Colegios de Abogados de Espafia de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 67 del Real Decreto 658/200, de 22 de junio, por el que se

aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola.

Ambas partes actian en nombre y representacion de las Instituciones a las que,
respectivamente, pertenecen y de manera reciproca se reconocen la competencia y la

capacidad precisas para formalizar el presente Protocolo, y por ello
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EXPONEN

1. El presente Protocolo tiene por finalidad actualizar los medios de solucion
consensuada del proceso penal que se orientan prioritariamente a fomentar la
celeridad y a simplificar los tramites precisos para alcanzar la sentencia dispuestos por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal especialmente desde la reforma de la Ley Orgéanica
15/2003.

La conformidad no es una novedad en nuestro ordenamiento procesal penal: su
regulacién originaria y esencial se recoge en los articulos 655 y 688 a 700 de la Ley
Procesal penal. A esa inicial y mas que centenaria normativa se le han ido
superponiendo preceptos que han sido introducidos sucesivamente por leyes
modificativas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o complementarias de ésta. En
consecuencia, la ultima reforma aludida no ha alterado sustancialmente los tramites de
la conformidad ordinaria o comun en el procedimiento abreviado ni en el sumario. El
principio de consenso sigue existiendo como incidencia que se produce en la fase
preparatoria del juicio, tras la apertura del juicio oral, en momentos casi coincidentes a
los previstos en la regulacion original, asi: en el tramite de evacuacion del escrito de
defensa (articulo 784.3, parrafo I); mediante la novedad que representa el posible
escrito de calificacion suscrito por acusacion y defensa, fruto de la previa negociacion,
gue se incorpora a la causa en cualquier momento anterior a la celebracion de las
sesiones del juicio oral (articulo 784.3, parrafo 2); y, finalmente, al inicio de las

sesiones del juicio oral, antes de la practica de la prueba (articulo 787.1).

La Ley de Enjuiciamiento Criminal mantiene el ambito de aplicacion que la
conformidad ordinaria tenia en la regulacion precedente. Las reglas del presente
Protocolo se observaran igualmente en el procedimiento de sumario ordinario, en

cuanto resulten aplicables, ya sea para la conformidad prevista en el articulo 655
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LECrim., ya sea para favorecer el acuerdo de la acusacion y la defensa que permita la
confesion del reo con renuncia a la continuacién del juicio que se regula en el articulo
688. La conformidad sigue siendo, en la nueva normativa, un medio para salvar la
necesaria celebracion del juicio oral y evitar el efecto estigmatizador del mismo,
proporcionado al acusado dispuesto a reconocer la culpa una via de resolucion del
proceso mas satisfactoria desde el punto de vista de su resocializacion. Esta
conformidad ordinaria no permite un acotamiento relevante del proceso, pues la
conformidad se verifica cumplida la fase de instrucciéon, durante la fase intermedia o
preparatoria del juicio, o en el mismo inicio de las sesiones. Probablemente responda a
la necesidad de superar el limitado efecto reductor de trdmites de la conformidad
ordinaria la novedosa opcion legislativa contenida en el articulo 801 LECrim de
fomentar la via de la negociada de solucién del proceso ofreciendo una relevante
rebaja de su condena al imputado que asumiere su propia responsabilidad de manera
inmediata en el servicio de guardia del Juzgado de Instrucciéon o en el periodo de

instruccién de diligencias previas.

2. El nimero de sentencias de conformidad dictadas ha ido en progresivo
aumento con las sucesivas reformas. El legislador ha ido potenciando la solucion

consensuada como un modo de terminacién del conflicto penal.

3. Una adecuada aplicacion del presente Protocolo mejorara sensiblemente
nuestra administracion de Justicia, siendo beneficiosa para toda la sociedad en general.
Por un lado, y en relacion a la Administracion de Justicia, este Protocolo incidira en la
descongestion de los Juzgados, colaborando a reducir el colapso que muchos de
nuestros Juzgados y Tribunales vienen padeciendo, al agilizar la finalizacion de
procesos penales por via del acuerdo entre las partes; y evitara, en parte, el quebranto
de las agendas de los 6rganos de enjuiciamiento a la hora de hacer los sefialamientos,
permitiendo una mejor programacion al conocer de antemano algunas de las
conformidades y poder sefialar dias especificos para las mismas. Por otro lado, también

producira efectos beneficiosos a todos los ciudadanos que se ven obligados a colaborar
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con la Administracion de Justicia -testigos en general, funcionarios de las Fuerzas y
Cuerpos de seguridad del Estado y peritos-, pues previendo con antelacion suficiente la
conformidad de las partes en el proceso, se evitan citaciones, esperas y molestias

innecesarias.

Sin duda ello también revertird de forma positiva en relacion a las victimas, que
de forma mas agil y segura podran ser reparadas del dafio causado, asi como en
relacion a los acusados, que veran finalizado el proceso de forma mas agil y

consensuada.

4. El presente Protocolo pretende un sistema de conformidades sustentado por
las ideas de simplicidad y agilidad. Por un lado, se establece que las distintas Fiscalias
y Colegios de Abogados -0 agrupaciones de los mismos-, cuenten con Fiscales y
Letrados cuya misién fundamental sera el seguimiento, aplicacién y correcto desarrollo
del presente protocolo, solventando las distintas incidencias que puedan producirse. La
Fiscalia mantendra un servicio de incidencias diario para atender las conversaciones o
pactos sobre conformidad, con independencia de quién sea el Fiscal asignado al
asunto. El Fiscal de incidencias actuara para la conformidad como si fuera el designado
conforme a las normas de reparto a los efectos de poder atender los acuerdos y, en su
caso, presentar un escrito conjunto al 6rgano competente segun la fase procesal. En

estos casos también se facilitara la cita entre los Fiscales y los Letrados.

Para los supuestos en que efectivamente se llegue a una conformidad, la propia
Fiscalia se encargara de poner en conocimiento del Juzgado o Tribunal que conozca de
la causa el acuerdo, a los efectos de que se agilice el maximo posible la Vista Oral de
Conformidad, asi como para que se puedan unificar en los mismos dias distintas vistas

de conformidades.

Y al efecto
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ACUERDAN

ART. |.-OBJETO DEL PROTOCOLO

La presente normativa tiene por objeto la organizacién necesaria para la
celebracion de los juicios de conformidad a los que se refiere la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

ART. 2.- AMBITO FUNCIONAL

Se limita a aquellos delitos cuyo enjuiciamiento y fallo sea competencia de los
Juzgados de lo Penal, de los Juzgados Centrales de lo Penal, de la Audiencia Provincial

y de la Audiencia Nacional.

ART. 3.- AMBITO OBJETIVO

Estas normas se aplicaran a los procedimientos de los que conozcan dichos
organos de enjuiciamiento como procedimientos abreviados y sumarios, y dentro del

marco legal que nuestra Ley Ritual establece para las conformidades.

ART. 4.- EN EL JUZGADO DE GUARDIA

Seréa de aplicacion lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal respecto a
los llamados Juicios Rapidos (articulos 801 y siguientes) sin que sea de aplicacién el

presente Protocolo.
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ART.5.- EN EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO

[.-En el Juzgado de Instruccién y Juzgado Central de Instruccion.

1.1.- Con caracter previo al periodo intermedio (antes del Auto de
transformacion a Procedimiento Abreviado): una vez llegado a un acuerdo de
conformidad, se interesara del Juez Instructor la acomodacién del procedimiento, a los
efectos de poder presentar escrito de calificacion provisional conjunta de conformidad
consensuado entre el Ministerio Fiscal y la Defensa del imputado. Todo ello sin
perjuicio de que en los casos que proceda, se pueda tramitar dicha conformidad como

Procedimiento Urgente segun lo dispuesto en el articulo 799.1, 5% LECrim.

1.2.- Después de evacuado el tramite de calificacion y antes del
seflalamiento del Juicio Oral: nuevo escrito de calificacion provisional conjunta de

conformidad que habran de consensuar el Ministerio Fiscal y la Defensa del imputado.

2.- En el Juzgado de lo Penal y Juzgado Central de lo Penal.

2.1.- Antes de la fecha del Juicio Oral: al menos diez dias previos a la fecha
de comienzo del Juicio Oral. Nuevo escrito de calificacion conjunto de

conformidad del Ministerio Publico y la Defensa del acusado.

3.- En la Audiencia Provincial y Sala de lo Penal de la Audiencia

Nacional.

3.1.- Antes de la fecha del Juicio Oral: al menos diez dias previos a la fecha
de comienzo del Juicio Oral. Nuevo escrito de calificacion conjunta de

conformidad del Ministerio Publico y la Defensa del acusado.
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3.2.- En el Juicio Oral: en este caso el pacto de conformidad se desarrollara

con la sola presencia del Ministerio Fiscal y la Defensa del acusado, de forma que se

preserve la confidencialidad de la negociacion.

ART. 6.- EN EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO SUMARIO

1.- En el Juzgado de Instruccion y Juzgado Central de Instruccion.

1.1 Antes de evacuar el tramite de calificacién, el Ministerio Fiscal y la Defensa del
acusado podran pactar un acuerdo que tendra reflejo en el escrito de calificacion
provisional del Ministerio Publico, a los efectos de aplicacion del articulo 655 de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal.

Si el citado articulo 655, atendida la gravedad de la pena, no fuera aplicable, podra
igualmente formularse dicho acuerdo, que el Fiscal reflejara en su escrito de
conclusiones provisionales. En este caso, la defensa, al evacuar sus conclusiones, hara
constar en el mismo la conformidad del acusado, a fin de que el Tribunal pueda
tomarla en consideracion al resolver acerca del sefialamiento del juicio de acuerdo con

lo previsto en el articulo 659 LECrim.

2.- En la Audiencia Provincial y Sala de lo Penal de la Audiencia

Nacional.

2.1.- Antes de la fecha del Juicio Oral: al menos diez dias previos a la fecha de
comienzo del Juicio Oral. Escrito de calificacién definitiva conjunta de conformidad del

Ministerio Publico y la Defensa acusado.

2.2.- En el Juicio Oral: en este caso y como viene desarrolldndose en el
momento presente, se desarrollara el pacto de conformidad en la propia Sala con la
sola presencia del Ministerio Fiscal y la Defensa del acusado, sin que sea de aplicacion

el presente Protocolo.
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ART.7.- PROTOCOLO DE ACTUACION

1.- En las Fiscalias se designaran uno o varios Fiscales, dotados de los medios
humanos y materiales necesarios, para el seguimiento y aplicacion de las presentes
normas. En consecuencia, dichos Fiscales asumiran por si mismos o aseguraran de
manera coordinada e inmediata la comunicacion con los Letrados a los efectos de este
Protocolo, asi cédmo la negociacion y, producido en su caso el acuerdo de conformidad,
la efectiva realizacion de éste por los procedimientos establecidos en la Ley. Todo ello
sin perjuicio de que en los supuestos en que la Fiscalia lo considere oportuno, dichos
acuerdos puedan o deban llevarse a cabo por el Fiscal asighado para la causa

concreta.

2.- Los Colegios de Abogados designaran uno o varios letrados coordinadores
para el seguimiento, aplicacién y correcto desarrollo del presente protocolo;
entendiendo esta coordinacién como medio para facilitar la labor de la Fiscalia en
cuanto a la localizacion de letrados defensores con los que la Fiscalia quiera contactar
para una posible conformidad en la calificacion de los hechos objeto de enjuiciamiento,
asi como para facilitar a los Letrados defensores la localizacion de los Fiscales con los

que contactar para una posible conformidad.

3.- Una vez llegado a un acuerdo de conformidad entre las partes, sera la
propia Fiscalia la encargada de poner en conocimiento del Juzgado o Tribunal
competente el acuerdo alcanzado, a los efectos de se pueda proceder al sefialamiento

de la Vista Oral de conformidad sin mas dilacion, citando exclusivamente a las partes.

4.- Los Letrados, previamente a interesar la aplicacion del presente Protocolo,
deberan haber informado a su cliente, y contar con el previo e inicial acuerdo del

mismo para alcanzar una conformidad.

5.- Para los supuestos en que existan pluralidad de Letrados defensores en la

misma causa, todos ellos deberan interesar conjuntamente la cita con Fiscalia a los
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efectos de estudiar la posible conformidad. Y para el caso que sea Fiscalia la que
interese la cita con los Letrados, también debera citarse a todos ellos conjuntamente.
6.- Para los supuestos en que existan Letrados acusadores, éstos también deberan
estar presentes en la citas y, en su caso, llegar al acuerdo de conformidad

conjuntamente con el Fiscal y el Letrado, o Letrados, de la defensa.

7.- Los acusados, una vez llegado al acuerdo de conformidad, deberan aceptar

de forma expresa dicho acuerdo

En prueba de conformidad, las partes firman por duplicado, en el lugar y fecha

indicados.

EL ) EL PRESIDENTE DEL CONSEJO
FISCAL GENERALDELA ' ABOGACIA ESPAROLA

.

i L e—
Fdo. CapdidcConde-Pumpido Tourén Fdo. D. Carlos Carnicer Diez
'GENERAL DEL
ESTADO
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CONSULTA 1/2009

SOBRE ALGUNOS ASPECTOS RELATIVOS A LOS EXPEDIENTES
DE DETERMINACION DE LA EDAD DE LOS MENORES
EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS .

- ANTECEDENTES.

Son abundantes los textos legales vigentes que obligan a los poderes
publicos a dispensar un especial amparo y proteccién a los menores de edad no
acompafados. Entre ellos, la Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre los
Derechos del Nifio, de la Asamblea General de las Naciones Unidas dispone en
el articulo 20.1 que los nifios temporal o permanentemente privados de su
medio familiar, 0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,

tendran derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado.

Por su parte, la determinacion de la identidad de los menores viene
siendo objeto de tratamiento especifico en muchos textos internacionales. Asi, la
Resolucidon del Consejo de la Union Europea de 26 de junio de 1997, en su
articulo 3, sobre garantias minimas para todos los menores no acompafados
establece que los Estados miembros deberian procurar determinar la identidad
del menor lo antes posible tras su llegada, al igual que la circunstancia de que
no esta acompafado. La informacion relativa a la identidad y a la situacion del
menor podra obtenerse de diversas maneras y en concreto mediante una
entrevista adecuada con el interesado, que debera efectuarse lo antes posible
después de su llegada y de un modo acorde con su edad. La informacion
recabada debera registrarse de manera eficaz. La obtencion, la transmision y el

almacenamiento de la informacién recogida deberan efectuarse con sumo
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cuidado y discrecion, sobre todo en el caso de los solicitantes de asilo, al objeto
de proteger tanto al menor como a sus familiares. Esta primera informacién
podra favorecer, en particular, la perspectiva de la reunificacion del menor con
sus familiares en el pais de origen 0 en un pais tercero. En igual sentido, la
citada Convencién sobre los Derechos del Nifio afirma en su articulo 8.2 que
cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y

proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

Nuestra normativa interna se hace eco igualmente de tales principios. No
en vano, es la propia Constitucion Espafiola la que en su articulo 39.4 garantiza
la plena efectividad de los mismos al proclamar que los nifios gozaran de la
proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.
Este articulo ha sido desarrollado por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, asi como por el Codigo Civil, que en su
articulo 172 apartado 1 establece que la entidad publica, a la que en el
respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de los menores, cuando
constate que un menor se encuentra en situacion de desamparo, tiene por
ministerio de la ley la tutela del mismo y debera adoptar las medidas de

proteccion necesarias para su guarda.

En la misma linea se encuentra el articulo 35 de la Ley Organica de
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social,
que elevd a rango de Ley lo que hasta entonces soOlo era una prevision
reglamentaria. En efecto, en la precedente Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
reguladora de los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia, y en su
Reglamento de desarrollo, aprobado por el Real Decreto 155/1996, de 2 de
febrero, apenas existian referencias a los menores inmigrantes. Ante tal tesitura,
la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, se ocup6 de los menores inmigrantes
en diversos preceptos de su articulado, y muy especialmente, en el articulo 32,

relativo a la residencia de menores. Después de la reforma operada en el
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referido texto legal por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, el indicado

precepto paso a integrar el articulo 35 de la actual Ley Organica.

El tratamiento juridico de los menores extranjeros no acompafiados se
inicia en nuestro ordenamiento juridico con el art. 13 del Reglamento de
Extranjeria aprobado por Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de ejecucidon de la Ley Organica 7/1985. El Reglamento
regulaba la situacién de estos menores bajo la claridad de su rubrica: Menores
en situacién de desamparo, y disponia que los mismos fueran encomendados a
los servicios de proteccion de menores de la Comunidad Autonoma
correspondiente, poniendo este hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal.
Esta regulacién se completé con la Instruccion de 11 de noviembre de 1998
emanada simultaneamente de la Direccion General de Asuntos Juridicos y
Consulares del Ministerio de Asuntos Exteriores, y de las Direcciones Generales

de la Policia y de Politica Interior del Ministerio del Interior.

El vigente articulo 35 de la Ley Organica, en sus dos primeros apartados,

y bajo el titulo residencia de menores dispone que:

1. En los supuestos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado localicen a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda
ser establecida con seguridad, se le dara, por los servicios competentes de
proteccion de menores, la atencién inmediata que precise, de acuerdo con lo
establecido en la legislaciéon de proteccion juridica del menor poniéndose el
hecho en conocimiento inmediato del Ministerio Fiscal, que dispondra la
determinacién de su edad, para lo que colaboraran las instituciones sanitarias

oportunas que, con caracter prioritario, realizaran las pruebas necesarias.

2. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo
pondr& a disposicion de los servicios competentes de proteccion de menores.
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Esta materia es motivo de especial preocupacion para la Fiscalia General
del Estado desde hace afios, pues el Estatuto Organico y el ordenamiento
juridico en su conjunto atribuyen al Ministerio Fiscal importantes funciones
tuitivas en relacibn con los menores de edad. Esta preocupacion se ha
manifestado en distintos documentos como las Circulares 3/2001, sobre la
actuacion de Ministerio Fiscal en materia de extranjeria y 2/2006, sobre diversos
aspectos relativos al régimen de los extranjeros en Espafia, asi como las
Instrucciones 2/2001, acerca de la interpretacion del actual articulo 35 de la LO
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, y la 6/2004, sobre tratamiento juridico de los menores

extranjeros inmigrantes no acompafnados.

[I- PLANTEAMIENTO Y OBJETO DE LA CONSULTA.

Antes de entrar en la materia objeto de la Consulta, es preciso indicar que
la situacidon contemplada en el articulo 35 de la Ley de Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social surge en un contexto de
ausencia de documentacién acreditativa de la identidad y/o de la edad del
presunto menor, o de exhibicion de titulos con indicios de falsedad o generados
en paises que de hecho no garantizan la certeza de los datos que sobre la edad
del titular figuran en los mismos, por lo que, existiendo dudas al respecto y no
habiendo otros medios para despejarlas, puede ser necesario acudir a la
practica de ciertas pruebas médicas para poder determinar aquélla de modo

aproximado.

Dos son las cuestiones esenciales que se derivan del planteamiento de
la Fiscalia consultante que, por su relevancia, merecen un pronunciamiento

expreso de la Fiscalia General del Estado.
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1) Sobre la capacidad de los miembros del Ministerio Fiscal para decidir
acerca de la practica de las pruebas de determinacion de la edad, aun en
ausencia de consentimiento del menor y, en segundo término, de persistir la
negativa a su ejecucién, sobre la posibilidad de emplear la coercion fisica para
la realizacion de las mencionadas pruebas. Se trata, por tanto, de una cuestién

que integra en realidad dos problemas diferentes, aunque relacionados entre si.

La Fiscalia consultante entiende que no existe ningun obstaculo legal
para que los Sras/Sres Fiscales ordenen la practica de la intervencion e
impongan de modo coactivo su ejecucion, por considerar que el empleo de la
“vis fisica” es el ultimo recurso de que disponen, provocado por la injustificada
oposicion del menor, con la finalidad de evitar que se mantenga un estado de
indefinicién en cuanto a la concrecion de la edad del afectado y la legislacion

que le es aplicable.

2) Sobre si el Decreto dictado por un Fiscal por el que se determina la
edad de un menor puede ser posteriormente modificado; y si tal modificacion la
puede realizar un Fiscal perteneciente a un organo territorial diferente del que
dicto el primer Decreto de determinacion de la edad. Como se puede apreciar,

también son en este caso dos las cuestiones que sugiere este planteamiento.

Segun la Fiscalia consultante, el problema se genera cuando el menor
extranjero no documentado, cuya edad ha sido previamente objeto de
determinacion por parte del Ministerio Fiscal tras la tramitacion del oportuno
expediente, presenta posteriormente en otro érgano territorial del Ministerio
Fiscal documentos publicos extranjeros de los que se deduce una edad diversa
de la fijada en su dia por el Decreto correspondiente. En opinion de la Fiscalia
consultante, en este caso lo pertinente seria rechazar esta clase de pretension y
remitir al menor solicitante, para solventar la discrepancia, a la Fiscalia en que

se dict6 el Decreto discutido.
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- LAS PRUEBAS RADIOLOGICAS COMO INTERVENCIONES
CORPORALES LEVES.

El derecho a la intimidad personal, proclamado en el articulo 18.1 de la
Constitucion Espafiola, esta configurado como un derecho fundamental
vinculado a la propia personalidad y que deriva de la dignidad de la persona a la
que se refiere el articulo 10.1 de nuestra Carta Magna, entrafiando la intimidad
personal, constitucionalmente garantizada, la existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario para
mantener una calidad minima de vida humana (SSTC 231/1988; 179/1991 y
20/1992 ). Sin embargo, es claro que este derecho a la intimidad personal, en
cualquiera de sus manifestaciones, puede ceder en determinados casos ante un
interés de caracter general, puesto que no existe ningun derecho absoluto e
ilimitado, de modo que, cuando dos o mas de estos derechos entran en colision,
se puede llegar al sacrificio total o parcial de alguno de ellos como resultado de

una ponderacion que tenga en cuenta las circunstancias concretas del caso.

Las pruebas radiolégicas constituyen, en efecto, una especie de las
denominadas por la doctrina “intervenciones corporales”, que la STC 207/1996,
de 16 de diciembre de 1996, definid -a propdosito del proceso penal- como las
consistentes en la extraccion del cuerpo de determinados elementos externos o
internos para ser sometidos a informe pericial (analisis de sangre, orina, pelos,
ufias, biopsias, etc.) o en su exposicion a radiaciones (rayos X, T.A.C,,
resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas
circunstancias relativas a la comision del hecho punible o a la participacion en él
del imputado. En la préactica de estas pruebas el derecho constitucional que
generalmente se verd afectado seré el derecho a la integridad fisica (art. 15 CE),
en tanto implican una lesion o menoscabo del cuerpo, siquiera sea de su

apariencia externa.
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En el fundamento juridico segundo, en esta misma resolucion, el Tribunal
Constitucional distingue entre intervenciones corporales graves Yy leves,
atendiendo al grado de sacrificio que impongan a este derecho; asi, seran leves,
cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no sean,
objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro el derecho a la
salud ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo general
ocurrira en el caso de la extraccion de elementos externos del cuerpo (como el
pelo o ufas) o incluso de algunos internos (como los analisis de sangre), y
graves, en caso contrario (por ejemplo, las punciones lumbares, extraccion de

liquido cefalorraquideo, etc.)

Las intervenciones leves, de mediar el consentimiento de la persona
afectada, no exigen la intervencion judicial en su ejecucion. Asi lo ha
proclamado el Tribunal Supremo, incluso en el ambito penal, donde las
consecuencias juridicas que se pueden derivar para el destinatario de la prueba
podrian ser gravemente perjudiciales. Como muestra, la STS de 3 de febrero de
2000, en la que se razona, recogiendo la jurisprudencia sobre la materia, que
cuando una persona se somete voluntariamente a una exploracién radiolégica,
solicitada por la Policia Judicial a fin de comprobar si es portadora de cuerpos
extrafios dentro de su organismo, no esta realizando una declaracion de
culpabilidad ni su exploracion constituye una actuacion encaminada a obtener
del sujeto el reconocimiento de determinados hechos, por lo que, no estando
detenida, no es precisa la asistencia de letrado ni la previa instruccién de
derechos. En el mismo sentido, pueden citarse, entre otras, las SSTS de 15 de
noviembre de 2001, 22 de diciembre de 2005 y de 31 de octubre de 2006, asi
como los acuerdos adoptados en Junta General de Sala de 5 de febrero de
1999. En todos estos casos, la policia actia sin necesidad de previa
autorizacion judicial, porgue la intervencién corporal consistente en la realizaciéon
de una radiografia se considera una intervencion leve, y se cuenta con el

consentimiento del sometido a examen.
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En consecuencia, estimdndose la prueba radiolégica una intervencién
corporal leve que se efectia a los meros efectos de determinacion de la edad, y
no existiendo oposicion por parte del presunto menor a su practica, nada impide
la realizacion de la misma sin autorizacion judicial, siempre que su ejecucion sea
acordada, al igual que cualesquiera otras pruebas que se estimen necesarias,
por el representante del Ministerio Fiscal, en el ejercicio de las facultades que le
corresponden y que en esta materia se concretan a través del precepto objeto

de examen.

A este respecto, es importante sefialar que, en el supuesto del articulo 35
de la Ley Organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su
Integracién Social, la intervencion del Ministerio Fiscal se justifica tanto por las
importantes funciones que ha de desarrollar en materia de proteccién de
menores, especificamente, la de considerar la conveniencia de practicar las
pruebas de determinacion de la edad, y establecer cuales de ellas resultan mas
adecuadas en cada caso a dicha finalidad, como por la necesidad de subsanar
las limitaciones que en la capacidad de prestar consentimiento o de apreciar en
su plenitud su propia situacién factica pueden tener los menores de edad no

acompafnados.

Ello obliga a un especial cuidado por parte del Ministerio Fiscal en la
ponderacion de la oportunidad de llevar a efecto la practica de las pruebas de
determinacion de la edad, mediante la valoracion de las circunstancias
concurrentes y la busqueda de la solucidbn menos gravosa para la persona cuya

edad se cuestiona.

Ahora bien, cuando quien va a ser sometido a la medida se opone a la
realizacién de la misma, la situaciéon cambia, y en esta coyuntura la actuacion de
los representantes del Ministerio Fiscal no puede llegar al extremo de suplir el
consentimiento del menor. En el mismo fundamento juridico de la citada

sentencia 207/1996 el Tribunal Constitucional explica que segun doctrina
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reiterada de este Tribunal, mediante el reconocimiento del derecho fundamental
a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) se protege la inviolabilidad de la
persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino
también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del
consentimiento de su titular (SSTC 120/1990, f. j. 8°, 137/1990, 215/1994 y
35/1996 ). Asi pues, y aunque el derecho a la integridad fisica se encuentra
evidentemente conectado con el derecho a la salud (tal y como sefialamos en la
STC 35/1996, f. |. 3), su ambito constitucionalmente protegido no se reduce
exclusivamente a aquellos casos en que exista un riesgo o dafo para la salud,
pues dicho derecho resulta afectado por toda clase de intervencion (en el
cuerpo) que carezca del consentimiento de su titular. Resulta de ello, por tanto,
gue mediante el derecho a la integridad fisica lo que se protege es el derecho de
la persona a la incolumidad corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesion o
menoscabo en su cuerpo 0 en su apariencia externa sin su consentimiento. El
hecho de que la intervencion coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar
(esto es, producir sensaciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo o dafio para la
salud supone un plus de afectacion, mas no es una condicion "sine qua non"
para entender que existe una intromision en el derecho fundamental a la

integridad fisica.

Esta doctrina es reafirmada por la Sentencia del Tribunal Constitucional
206/2007, de 24 de septiembre, que recuerda en su fundamento juridico tercero
que el derecho fundamental a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) protege la
inviolabilidad de la persona, no so6lo en aquellos casos en los que existe un
riesgo o dafo para la salud, sino también -en lo que ahora interesa- contra toda
clase de intervencién en el cuerpo que carezca del consentimiento de su titular,
por cuanto lo que se protege es el derecho de la persona a la incolumidad
corporal, esto es, a no sufrir menoscabo alguno en su cuerpo o en su apariencia

externa sin su consentimiento.
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Como se puede apreciar, el posible riesgo para la salud pasa a un
segundo plano, desplazado por la necesidad de que el afectado por la medida
preste en todo caso su consentimiento a la ejecucion de la misma, para
salvaguardar su derecho a la integridad moral, el cual protege a la persona
precisamente contra todo tipo de intervencion en el cuerpo que carezca de la
autorizacion del titular. Por ello, en caso de negativa del presunto menor a
someterse a la realizacion de la prueba radiologica o de cualquier otra prueba
médica que afecte a ese mismo derecho, el Fiscal no puede imponer su
practica, al verse involucrado el derecho a la integridad fisica y moral del menor.

En cualquier caso, sobre el consentimiento del menor, debe recordarse el
derecho del mismo a ser oido si tiene suficiente juicio, como apuntan la STC
71/2004, de 19 de abril; el art. 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor; el art. 12 Convencion de los Derechos del Nifio; el art. 92,4
Reglamento de Extranjeria, y el articulo 9,3 c) de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, que establece
que el menor que ha cumplido doce afios debe ser oido y que no cabe el

consentimiento por representacion una vez alcanzada la edad de 16 afios.

IV- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL JUICIO DE
PONDERACION.

Es preciso detenerse en el analisis del principio de proporcionalidad
porque, aunque esta doctrina ha sido desarrollada a propdsito de la ponderacién
gue debe tenerse en cuenta en las resoluciones judiciales que acuerden una
intervencion corporal, también ha de tenerla presente el Fiscal que ha de tomar
una decisidén en esta materia. Aquél se consagra como un principio general que
puede inferirse de diversos preceptos constitucionales, en especial, de la
proclamacién del Estado de Derecho en el art. 1.1 CE y de la remision por parte
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del art. 10.2 CE a los arts. 10.2 y 18 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de modo que el citado
principio se configura como una regla de interpretacion que, por su mismo
contenido, se erige en limite ante cualquier injerencia estatal. Su ambito de
aplicacion por excelencia es el de los derechos fundamentales, de manera que
la desproporcion entre el fin perseguido y los medios empleados para
conseguirlo puede dar lugar a una valoracién negativa desde la perspectiva
constitucional cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos que la Constitucién garantiza (STC 49/1999, de 5
de abril).

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha destacado (SSTC
66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida restrictiva de un
derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple determinados requisitos o condiciones; concretamente debe
valorarse si la medida en cuestibn es adecuada para conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, resulta necesaria, en el sentido de
que no exista otra medida mas moderada para la consecucion del mismo
propésito con igual eficacia; es decir, el caracter imprescindible de la misma, por
no disponerse de otras menos lesivas y con igual aptitud para lograr el fin
propuesto (juicio de necesidad); y, finalmente, ha de analizarse si la medida es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto), o dicho de otro modo, si el sacrificio de los
intereses individuales que comporta la injerencia guarda una relacién razonable
y proporcionada con la importancia del interés publico que se trata de

salvaguardar.

Finalmente existen otras exigencias especificas establecidas por la

jurisprudencia constitucional, derivadas del derecho a la integridad fisica y moral
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recogido en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola, a las que es preciso

hacer mencion:

a) Nunca podra acordarse la practica de una intervencion corporal cuando
pueda suponer bien objetiva, bien subjetivamente, para quien tenga la

obligacion de soportarla, un riesgo o quebranto no desdefable para su salud.

b) La ejecucién de tales intervenciones corporales se habra de efectuar
siempre por personal sanitario (STC 7/1994), que debera disponer de la
preparacion especializada correspondiente en el supuesto de intervenciones

graves que por sus caracteristicas asi lo requieran.

c) Finalmente, la practica de la intervencion se ha de llevar a cabo con
respeto a la dignidad de la persona, sin que pueda en ningan caso constituir en
si misma o por la forma de realizarla, un trato inhumano o degradante, aspectos
éstos sobre los que pesa una prohibicién absoluta (arts. 10,1y 15 CE). (FJ5°
de la STC 207/1996).

Esta misma doctrina la recoge también el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en distintas resoluciones como la sentencia de 29 de abril de 1976
(caso Handyside), las sentencias de 6 de septiembre de 1978 (caso Klass y
otros), asi como la de 26 de abril de 1979 (caso Sunday Times) y la de 25 de
marzo de 1983 (caso Silver y otros), de las que se concluye que para admitir
cualquier limitacién de los derechos y libertades no sélo es necesario que el
medio utilizado sea el menos gravoso de todos los posibles, sino también que la
forma de utilizacién del mismo sea proporcionada en sentido estricto a los fines

perseguidos.

El Tribunal Constitucional aleméan, que ha influido sensiblemente en esta
materia en la doctrina constitucional espafiola, razona al respecto que, para
poder responder al interrogante de si una concreta medida de intervencion
estatal es proporcionada, ha de establecerse, con caracter previo, la finalidad
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gue con ella se persigue. Desde ese planteamiento, la medida sera adecuada si
se muestra causal para conseguir esa finalidad o si al menos la promueve; la
medida sera necesaria si no esta disponible otro medio menos lesivo con la
misma idoneidad, 0 mas exactamente, si no existe ningun otro medio igualmente
apropiado (o incluso mas apropiado) para alcanzar ese fin y que a la vez sea
menos lesivo para el afectado por ella; finalmente la medida sera razonable -o
proporcional en sentido estricto- sélo si los perjuicios unidos a la misma no
guardan relacion con las ventajas que produce, lo que exigira una ponderaciéon
total de los costes y de los beneficios, teniendo en cuenta todos los preceptos
constitucionales, especialmente los referentes a los derechos fundamentales en
litigio ( BVerGE 35, 382, 400 y ss; 23, 127, 133).

Como quiera que esta doctrina ha sido desarrollada para los supuestos
de intervenciones acordadas con ocasion del proceso penal, es preciso realizar
las adaptaciones necesarias para su adecuacion al ambito que nos ocupa,
referido a la determinacién de la edad de un menor extranjero no acompafado

respecto del que no se realiza imputacion de hecho punible alguno.

El fin constitucionalmente legitimo que justifica en estos casos la
intromision corporal es el interés del Estado en determinar la edad de las
personas que se encuentran en su territorio, teniendo en cuenta las diferentes
consecuencias juridicas que de ello se pueden derivar y que se concretan, en
relacion con los menores de edad, en el establecimiento de medidas de
proteccion en tanto no hayan alcanzado la mayoria de edad, como
consecuencia de la obligacién de especial amparo y proteccién que en relacion
con los menores de edad asignan al Estado tanto los instrumentos
internacionales como la Constitucion y sus normas de desarrollo, textos a los

gue hemos hecho mencién en el primer apartado de esta consulta.
Por su parte, el juicio de idoneidad y de adecuacion de la medida al

objetivo propuesto, se supera facilmente si consideramos que, dentro de sus
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limitaciones, las pruebas radioldgicas son, junto con otras mas complejas como
la ortopantomografia, unas de las mas fiables en el actual desarrollo de la
ciencia médica, dado que, aunque ninguna aporta unos resultados
absolutamente determinantes, ofrecen una horquilla de edad, dentro de la cual,
en caso de duda, habra que inclinarse por la méas baja, esto es, la mas favorable
a la persona cuya edad ha de determinarse. Por otra parte, sobre el juicio de
necesidad, ha de tenerse en cuenta que, en la actualidad no existe otra medida
mas moderada para la consecucion del objetivo con igual eficacia, puesto que la
alternativa a esta prueba seria un reconocimiento fisico por un médico,
comprensivo del peso y la talla, el indice de masa corporal, estructura 0sea y
muscular, el sistema piloso, las caracteristicas de la voz (en varones) y los
signos evolutivos de maduracién sexual, cuyos resultados en conjunto son

mucho menos fiables.

Finalmente, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto también
resulta superado, ya que el riesgo médico de la prueba, aunque existente, es
residual, y la misma no produce dolor alguno al sometido a la intervencion,
razones por las que, en una contemplacion global, origina mas beneficios que
perjuicios, al permitir determinar con relativa exactitud la edad del presunto
menor, y el régimen juridico que le es aplicable, sin generar inconvenientes

dignos de mencién a quien es sometido a esta leve intervencion.

V- ALGUNAS INDICACIONES SOBRE COMO HAN DE PROCEDER LOS
SRES./SRAS. FISCALES EN ESTA MATERIA.

Como se puede deducir de lo expuesto hasta ahora, ha de distinguirse el
supuesto en que el presunto menor acepta someterse a las pruebas de
determinacion de la edad, de aquel otro en que se niega a dar su

consentimiento para la practica de las mismas.
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En cualquier caso es importante destacar que la valoracion acerca de la
necesidad de la prueba exigira, tanto en uno como en otro supuesto, que los
Sras./Sres. Fiscales, antes de decidir sobre este aspecto, comprueben si existe
anotacién sobre el mismo menor en el Registro de menores extranjeros no
acompafados que regula el articulo 111 RE, y, en consecuencia, Si a resultas
de los datos que obren en el mismo deviene innecesaria la realizacion de
prueba alguna para determinar su edad. Ademas, debe recordarse al respecto
gue segun la Circular 2/2006 de la Fiscalia General del Estado, “si consultado el
Registro consta practicada dicha prueba (radiologica), habra de prescindirse de
la nueva practica solicitada, salvo que razones excepcionales aconsejen otra

decision”.

Asimismo sera preciso que los Sras/Sres. Fiscales analicen la
conveniencia de realizar las pruebas de determinacion de la edad teniendo en
cuenta el criterio médico al respecto, pudiendo ser oportuno, en los casos mas
dudosos sobre indicacion de la prueba, remitir previamente al menor al médico

forense para que emita un dictamen.

Si el menor presta su consentimiento para la practica de la prueba, y el
Fiscal, atendiendo a las ponderaciones anteriormente sefialadas, considera
pertinente la realizacion de la misma, dispondra que ésta se lleve a cabo en los
términos del articulo 35 de la Ley de Derechos y Libertades de los Extranjeros

en Espafia y de su Integracion Social.

En este punto ha de recordarse que, en general, en caso de anuencia del
menor, No es preciso que éste sea puesto fisicamente a disposicion del Fiscal
de Guardia. Por razones de urgencia y para evitar traslados innecesarios que
puedan producir dilaciones, se puede acordar la practica de la prueba sin tener
al menor a presencia del Fiscal. En este sentido se pronuncio la Instruccién
2/2001 al afirmar que “aunque la Ley no indica como se ha de llevar a cabo la

puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal, lo que si se puede afirmar sin
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ningun género de dudas es que “puesta en conocimiento” no es o mismo que
“puesta a disposicién”, y que no es preciso, por tanto, que los agentes policiales
trasladen materialmente al presunto menor a las dependencias de Fiscalia, lo
cual unicamente serviria para retardar innecesariamente el normal desarrollo de
los tramites previstos en la Ley. Por el mismo motivo, tampoco sera preciso que
la puesta en conocimiento tenga lugar mediante la presentacion formal del
correspondiente atestado en la sede de la Fiscalia, sino que sera suficiente
cualquier forma de comunicacion que pueda dejar constancia del hecho, es
decir, la comunicacion por fax, por correo electronico, o incluso por teléfono, sin
perjuicio de presentar o enviar mas adelante a la Fiscalia la documentacion
pertinente”. También la Circular 2/2006 ha resaltado la celeridad que debe
presidir estos tramites: “la resolucidon del Fiscal fijando provisionalmente la edad
a los efectos del art. 35 LE, podra ser adelantada verbalmente a la fuerza
actuante, con el fin de evitar tiempos muertos o dilaciones, teniendo en cuenta
los intereses en juego. Como quiera que siempre habra de tomarse como edad
del extranjero no acompafado la menor que se desprenda del informe médico,
tal criterio o instruccion podra anticiparse a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
con el fin de evitar dilaciones en un procedimiento que debe necesariamente en
interés del menor estar presidido por la nota de celeridad, sin perjuicio de la
ulterior documentacioén de la decision y de su comunicacién a la Entidad Publica

de Proteccion de Menores”.

En el caso de que el menor manifieste una voluntad contraria a la
realizacién de las pruebas, el Fiscal debera adoptar con la mayor urgencia las
medidas adecuadas en orden a determinar la edad del menor con los datos que

haya podido recabar. Son varias las razones que avalan esta urgencia.

El articulo 35 de la Ley Organica de Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y de su Integracion Social, que otorga al Fiscal la
competencia para acordar la practica de las pruebas de determinacion de la

edad de los menores extranjeros no acompafnados, pretende que la duda acerca
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de su edad se resuelva en el menor tiempo posible. La referencia que al
Ministerio Fiscal incorpora el citado articulo 35 fue integrada en el texto legal
vigente con la reforma operada en la Ley 4/2000, de 11 de enero, por la Ley
8/2000, de 22 de diciembre, puesto que la redaccion primitiva de la ley atribuia
la competencia para determinar la edad al Juez de Menores. Con la
modificacion se pretendian activar las importantes funciones tuitivas que sobre
los menores precisados de proteccion otorga tradicionalmente el ordenamiento
juridico al Ministerio Fiscal, y agilizar la resolucion del expediente, pero también
evitar que la intervencion del Juez de Menores en esta fase supusiera una
suerte de criminalizacion de los menores extranjeros no acompafiados por su

sola presencia en nuestro pais.

En segundo término, la conduccion y permanencia en el centro sanitario
con la finalidad de determinar la edad del presunto menor es una privacion de
libertad, analoga a la del articulo 20.2 de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de
febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, sometida a las garantias del
articulo 17 de la Constitucién Espafiola, segun la interpretacién establecida en
las Sentencias 341/1993, de 18 de noviembre, y 86/1996, de 21 de mayo, del
Tribunal Constitucional y que, por tanto, no debe prolongarse innecesariamente.
En esta linea, la Instruccién 2/2001 de la Fiscalia General del Estado configurd
la conduccion del menor al centro sanitario y su permanencia en el mismo
mientras se realizan las pruebas como una situacion de privacion de libertad que
debe prolongarse el menor tiempo posible y en la que el interesado ha de ser
informado de forma inmediata y de modo que le sea comprensible de las
razones de su situacibn y de sus derechos, aun cuando para garantizar

adecuadamente los mismos no resulte precisa la asistencia de Abogado.

También hemos sefialado, en el mismo sentido, cédmo la Instruccion
2/2001 resalta la idea de celeridad en la tramitacion del expediente y cémo la
Consulta 2/2006 destaca el caracter provisional de las resoluciones que se

adopten en el curso del mismo. El expediente de determinacion de la edad
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previsto en el articulo 35 de la Ley Organica de Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafa y su Integraciéon Social, es una medida de naturaleza
cautelar y provisionalisima encomendada al Ministerio Fiscal para resolver con
caracter de urgencia, incluso, como ocurre en la mayoria de las ocasiones,
durante el servicio de guardia, cual es la decision a tomar con respecto de un
extranjero indocumentado sobre cuya edad razonablemente se duda y que no
se encuentra acompafado de un adulto que de él se responsabilice. El precepto
estad dirigido a solventar de la manera mas urgente posible una situacion de
hecho, sin que tenga por objeto establecer uno de los elementos constitutivos
del estado civil de la persona (mayoria o0 minoria de edad). Al carecer de efectos
definitivos, en nada altera los derechos del afectado, que siempre tiene abierta

la via jurisdiccional que proceda en cada caso para la defensa de los mismos.

Desde este planteamiento y ante la reticencia del menor, el Fiscal
encargado del asunto, si opta por solicitar del menor el sometimiento a dicho
examen, deberd informarle personalmente acerca de las pruebas que se van a

practicar y de las consecuencias de su negativa a someterse a ellas.

Asi, en primer término, debera explicarle los aspectos médicos de la
prueba, informacion que debera comprender las cuestiones practicas esenciales
sobre la ejecucion de la misma, esto es, su indicacion desde el punto de vista
médico para alcanzar el resultado pretendido, su realizacion de acuerdo con la
lex artis y por personal facultativo cualificado, el riesgo residual que para la
salud supone y su caréacter indoloro, asi como que en ningun caso se va a

efectuar de forma que suponga un trato inhumano o degradante.

La informacion deberd versar, en segundo lugar, sobre los aspectos
legales de la misma. Asi, debera hacer saber al presunto menor que la prueba
es adecuada para el fin de determinar su edad, que la misma va a ofrecer una

horquilla dentro de la cual se optara por la mas favorable a sus intereses, que en
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principio es necesaria, dado que en el estado actual de la ciencia médica puede
ofrecer unos resultados fiables, y que no existe otra mas moderada para la

consecucion del objetivo con igual eficacia.

Asimismo, la informacion debe hacerse extensiva a las consecuencias
qgue se han de derivar de la préactica de la prueba, en concreto, la aplicacién de
la legislacion de proteccion de menores, en el caso de que la horquilla mas baja
determine la minoria de edad, o, en caso contrario, de la legislacion referida a
los mayores de edad. Finalmente, es necesario advertir al interesado que su
negativa podra ser valorada como un indicio relevante de su mayoria de edad,
dado que, a tenor del art. 35 de la Ley Organica de Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, tiene la carga de someterse a la

intervencion.

En consecuencia, tras suministrar la debida informacion acerca de las
pruebas que se proponen, el Fiscal, en el mismo acto, debera oir al presunto
menor sobre los motivos por los que no quiere someterse a las pruebas de
determinacion de la edad, con la finalidad de averiguar las razones de su
reticencia. Como ya se ha indicado, el Fiscal no puede imponer coactivamente
la realizacion de estas pruebas contra la voluntad del menor y, por tanto, ha de

resolver con los datos de que disponga hasta ese momento.

El Fiscal ha de adoptar la decision final sobre la edad del menor con la
debida cautela, y para ello ha de valorar la explicacion del afectado por la
medida acerca de su negativa a realizar la prueba. El sentido de la exploracion
es averiguar si concurren circunstancias de temor al acto médico o de otra
naturaleza, asi como su disposicion a realizar otro tipo de pruebas alternativas,
pues no debe obviarse el papel que corresponde al Fiscal en orden a proteger
los intereses del presunto menor dadas sus limitaciones en la capacidad de

valorar de forma completa la situacién factica en que se encuentra.
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En cualquier caso, como ya se ha adelantado, la negativa a la practica de
la prueba puede ser tenida en cuenta como un indicio mas en orden a
determinar la edad del afectado por la medida. Para ello habran de ponderarse
todos los datos obrantes en el expediente. Como destacé la STC 7/1994 a
propésito de la negativa a realizar las pruebas de paternidad mediante el
analisis del ADN, si existe una decision judicial razonada, teniendo en cuenta
que estas pruebas no son denigrantes ni afectan a la dignidad de la persona ni
vulneran los derechos del afectado a su intimidad y a su integridad, cuando una
persona irracionalmente y sin peligro para la vida se niega a someterse a las
mismas, el Tribunal -en este caso, el Fiscal- puede y debe sacar las
consecuencias correspondientes a esa negativa. En el mismo sentido, ATC 9 de
marzo de 1990 -n.r. 1285/1988- y en la STC 37/1989, FJ 8°.

Aplicando esta doctrina a los supuestos examinados, y partiendo de una
valoracion de las circunstancias concurrentes en cada caso y de la mayor o
menor intensidad de las dudas sobre la edad del menor, cuando, por las
circunstancias personales del extranjero afectado, se encuentre éste en
perfectas condiciones de madurez psicofisica para poder ser informado y
comprender la finalidad que se persigue en la realizacion de la prueba y el
Médico competente pueda adelantar un pronunciamiento segun los datos de
que dispone y las caracteristicas externas del extranjero, mediando previa
informacion sobre las consecuencias de su negativa, podria afirmarse que su
oposicion a la practica de la prueba es injustificada y considerarse como mayor
de edad a los efectos del articulo 35 de la Ley Organica de Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, ( solucion
adoptada por la Junta de Fiscales de Menores de Valencia celebrada el dia 28
de octubre de 2002 ), pero habran de tenerse en cuenta todos los datos
recabados, de modo que si todos apuntan a la minoria de edad, debera
establecerse asi, a pesar de la posicion adoptada por el menor ante el

requerimiento a someterse a las pruebas.
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La orientacion fundamental ha de ser evitar tratar indebidamente como
mayor de edad a un verdadero menor, contumaz o temeroso, lo que se
produciria si operase automaticamente la negativa a someterse a las pruebas

como un contraindicio determinante en su contra.

VI- ACERCA DE S| EL DECRETO DICTADO POR UN FISCAL POR EL QUE
SE DETERMINA LA EDAD DE UN MENOR, PUEDE SER MODIFICADO POR
OTRO FISCAL DE UNA FISCALIA DIFERENTE .

La segunda cuestion objeto de Consulta se refiere a la posibilidad de que
el Decreto, dictado en un érgano territorial del Ministerio Fiscal, a través del cual
y tras la practica de las actuaciones oportunas, se fija la edad de un menor,
pueda ser posteriormente modificado y, en su caso, si esta modificacion debe
llevarse a efecto en el mismo érgano territorial del Ministerio Fiscal que lo dict6 o

en otro diferente.

Como afirma la Instruccion n © 2/2001 de la Fiscalia General del Estado,
las diligencias practicadas segun las disposiciones del articulo 35 de la Ley de
Extranjeria tienen como finalidad que no pueda incoarse en ningun caso un
expediente sancionador, por cualquiera de los motivos previstos en la legislacion
de extranjeria, y en particular por aquellos que pueden dar lugar a la sancion de
expulsion o a la medida cautelar de internamiento, contra alguien respecto del
cual no se haya establecido previamente y con las debidas garantias que es
mayor de edad, asi como que, en caso contrario, de establecerse su minoria de
edad, puedan proporcionarsele las medidas de proteccién y asistencia previstas
en la Ley Espafiola en beneficio de cualquier menor residente en nuestro

territorio, sea espafol o extranjero.

Por su parte, la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2006 destaca
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el caracter provisional del decreto del Ministerio Fiscal que concluye las
diligencias incoadas para la determinacion de la edad del menor, no suponiendo
por tanto una resolucion definitiva sobre la edad de la persona afectada, que
podrd ser sometida a pruebas complementarias en el curso de otros
procedimientos. En la referida Circular se afirma que habra de dictarse por el
Fiscal la correspondiente resolucion en forma de decreto motivado en la que se
determine si la persona afectada debe considerarse menor de edad, y en caso
positivo, se acuerde la puesta a disposicion de los servicios competentes de
proteccion de menores. El referido decreto especificara la edad del menor, de
forma aproximativa y conforme a los elementos de prueba de que se disponga.
Dicho decreto tendra efectos provisionalisimos, y asi habra de hacerse constar
en el mismo, no suponiendo por tanto una resolucion definitiva sobre la edad de
la persona afectada, que podra ser sometida a pruebas complementarias en el
curso de otros procedimientos. No puede olvidarse que las primeras diligencias
gue se practican y que sirven de base a la resolucion del Fiscal, lo son con las
notas de urgencia, normalmente limitadas a la practica de la radiografia de la
mufieca izquierda, pudiendo practicarse por la Entidad Publica con posterioridad
y disponiendo de mas tiempo y medios, otras pruebas médicas de mayor
precision (v.gr. ortopantomografia) o llevarse a cabo otro tipo de investigacion
(v.gr. certificaciones de los registros del pais de origen del menor etc.).

Segun el propio tenor del articulo 35 de la Ley Organica de Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y de su Integracion Social, estas
diligencias han de acordarse en relacién con los extranjeros indocumentados
cuya minoria de edad no pudiera establecerse con certeza. A estos efectos hay
gue considerar como no documentado, no sélo a quienes carezcan de
documentacion sino también a quien pretenda acreditar su edad e identidad con
documentacion presuntamente falsa tal como indica la Circular FGE 2/2006, y a
quienes hagan uso a efectos de su identificacion de cualquier documento
seflalado en el art. 25 de la Ley Organica de Derechos y Libertades de los
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Extranjeros en Espafia y su Integracidbn Social, que incorpore datos
manifiestamente incorrectos, contradictorios con otras documentaciones, 0 que
no resulten fiables en cuanto a la determinacion de la edad, por proceder de
paises cuyas administraciones no garantizan la certeza o fiabilidad de los datos
gue sobre fecha, lugar de nacimiento o filiacién del interesado se incorporan al
pasaporte. También se incluyen en este caso los supuestos en que se ocupen al
presunto menor documentos en que consten diferentes filiaciones o fechas de

nacimiento.

En este sentido, ha de mencionarse la Instruccion de 20 de marzo de
2006 de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre prevencion
del fraude documental en materia de estado civil, publicada en el Boletin Oficial
del Estado de 24 de abril de 2006, que considera indicios que pueden revelar el
caracter defectuoso, erroneo o fraudulento de un documento, relacionados con
las condiciones en que se elabord o se redactd, los siguientes: a) la existencia
de un intervalo muy largo entre la fecha del documento y la fecha del hecho a
gue se refiere; b) que el documento se haya elaborado transcurrido mucho
tiempo desde el hecho al que aluden y muy poco tiempo antes del tramite para
el que se expidio el documento; c) la existencia de contradicciones o aspectos
inverosimiles entre los diferentes datos consignados en el acta o en el
documento; d) que el mismo se haya elaborado exclusivamente sobre la base
de la declaracion de la persona a la que se refiere directamente; €) que se haya
elaborado el documento sin disponerse de un elemento objetivo que garantizara
la realidad del hecho referido en el mismo; f) que se trate de un documento
expedido por una autoridad que no tenia en su poder o no tenia acceso al acta

original.

Asimismo la citada Instruccion sefiala como posibles indicios de caracter
defectuoso, errébneo o fraudulento, derivados de elementos externos del

documento, los que se mencionan a continuacion: a) que existan
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contradicciones o0 aspectos inverosimiles entre los datos del documento
presentado y los que figuran en otras actas o documentos comunicados a la
autoridad competente o que obren en su poder; b) que los datos que figuran en
el documento presentado no parezcan corresponder a la persona a la que se
refieren; c) que la autoridad competente en el asunto haya tenido conocimiento
por medios oficiales de fraudes o irregularidades anteriores imputables al
interesado; d) que la autoridad competente en el asunto haya tenido
conocimiento por medios oficiales de numerosas irregularidades en la gestion de
los registros civiles o la expedicion de certificaciones de los registros del Estado
de origen del documento presentado. Pues bien, en tales supuestos, la
Instruccion, ante la duda que genera el documento, considera conveniente que
la autoridad competente en el asunto realice todas las comprobaciones
necesarias, en particular con el interesado y que, en caso necesario, proceda, Si
es posible, de acuerdo con las autoridades del lugar de que se trate, a una
comprobacion de que existe ese acta en los registros del Estado de origen y de

su conformidad con el documento presentado.

Obviamente, una vez fijada la edad de un menor pueden aparecer nuevos
elementos de juicio que generen dudas razonables sobre esa primera
valoracion. En consecuencia, nada impide que, en caso de aportacion de
nuevas pruebas por parte del menor, o en el supuesto de persistencia de las
dudas sobre la edad del supuesto menor, 0 en caso de transcurso del tiempo,
por ejemplo, porque se presentan documentos acerca de la minoria de edad
cuando esta a punto de llegarse a la mayoria de edad segun una prueba Gsea
practicada hace algun tiempo, o porgue aparecen nuevos procedimientos en
gue el interesado figura como mayor o menor de edad, resulte necesaria la

revision del decreto de determinacion de edad.

Esta revision puede llevarse a cabo por la misma Fiscalia que dicté el
Decreto de determinacion de edad o por otro o6rgano territorial distinto del
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Ministerio Fiscal. Pero, por razones de coherencia interna, el Decreto de
determinacion de la edad no debe modificarse sistematicamente por la mera
circunstancia de que el presunto menor recale en un nuevo territorio, sino que,
para que tal revision se lleve a efecto, es preciso que concurran circunstancias
sobrevenidas, pues en caso contrario, la edad decretada por un Fiscal de un
determinado territorio serd vinculante para los Fiscales del resto de los
territorios. En cualquier caso, este nuevo Decreto debe estar suficientemente
motivado, y en el mismo han de exponerse detalladamente las concretas

razones que justifican realizar tal revision.

La competencia para ello corresponde a la Fiscalia del lugar en que tenga
su domicilio o se encuentre el presunto menor, la cual debera solicitar de la
Fiscalia que actu6 anteriormente la remisién de una copia integra del expediente
de determinacion de la edad y de las diligencias practicadas, a fin de que,
contando con el maximo de informacion, se eviten actuaciones dispersas o

contradictorias.

VII- CONCLUSIONES

PRIMERA. Las pruebas radiologicas suponen una intervencion corporal leve.
Por ello, pueden ser acordadas directamente por el Ministerio Fiscal, vy
realizadas siempre que se cuente con el consentimiento del interesado para su
practica, se efectien por personal sanitario y se lleven a cabo con respeto a la

dignidad de la persona.

SEGUNDA. La valoracién acerca de la necesidad de la prueba exigira, en la
medida de lo posible, que los Sras./Sres. Fiscales, antes de decidir sobre este
aspecto, comprueben si existe anotacion sobre el mismo menor en el Registro

de menores extranjeros no acompafiados que regula el articulo 111 RE.

25
- 139 -



En esta valoracion sera precisa la ponderacibn de todas las
circunstancias concurrentes, teniendo especialmente en cuenta el criterio
meédico y la busqueda de la solucidbn menos gravosa para la persona cuya edad

se cuestiona.

TERCERA. La conduccion del menor al centro sanitario y su permanencia en el
mismo mientras se realizan las pruebas supone una situacion de privacion de

libertad que debe prolongarse el menor tiempo posible.

CUARTA. En caso de que el menor no se someta voluntariamente a la practica
de la prueba de determinacidon de la edad, el Fiscal deberad informarle
personalmente acerca de los aspectos esenciales, tanto médicos como legales,
de la misma, asi como de las consecuencias juridicas que se derivarian,
dependiendo de sus resultados, y de los efectos que podrian resultar de la

negativa a practicar la prueba.

El Fiscal debe, en el mismo acto, oir al menor acerca de las razones de
Su negativa y sobre su posible disposicion a someterse a otro tipo de pruebas

alternativas.

QUINTA. En caso de persistir la negativa del presunto menor a someterse a la
realizaciéon de la prueba radiolégica o de cualquier otra prueba médica que
afecte a ese mismo derecho, el Fiscal no puede imponer coactivamente su

practica, al verse involucrado el derecho a la integridad fisica y moral del menor.

SEXTA. La negativa a la practica de la prueba podra valorarse, junto con los
restantes datos que obren en el expediente, como un indicio de mayoria de
edad. Se tratara de un indicio poderoso, pero no determinante, pues la
orientacion fundamental ha de ser evitar tratar indebidamente como mayor de

edad a un verdadero menor, contumaz o temeroso.
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SEPTIMA. Puesto que el decreto inicial de determinacion de edad tiene efectos
provisionalisimos, en caso de aportacion de nuevas pruebas por parte del menor
o de persistencia de las dudas racionales sobre su edad por otros motivos que
no se tuvieron en cuenta en el primer procedimiento -especialmente porque el
menor presenta documentacién con indicios de falsedad o porque, aun siendo
genuino el documento, contiene éste datos manifiestamente incorrectos,
contradictorios con otras documentaciones o no fiables para la determinacion de
la edad-, podra dictarse un nuevo decreto por parte de la Fiscalia
correspondiente al lugar del domicilio o en el que se encuentre el presunto

menor, por el que se acuerde una nueva determinacion de su edad.

OCTAVA. Antes de efectuarse la nueva determinacion de edad, debera
solicitarse la remision de una copia de las actuaciones practicadas por el 6rgano

territorial del Ministerio Fiscal que actué en primer término.

NOVENA. En cualquier caso, este nuevo Decreto debe estar suficientemente
motivado, y en el mismo han de exponerse detalladamente las concretas

razones que justifican realizar tal revision.

Por lo expuesto, los Sras. y Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones

velaran por el cumplimiento de la presente Consulta.

Madrid, 10 de noviembre de 2009
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS SRES. FISCALES SUPERIORES Y FISCALES JEFES
PROVINCIALES.
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CONSULTA 2/2009

ACERCA DE SI EN LA VALORACION DE LAS MERCANCIAS SUSTRAIDAS
EN ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES SEGUN LO PREVISTO EN EL
PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 365 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CRIMINAL, DEBE EXCLUIRSE EL IMPORTE DEL IVA DEL VALOR TOTAL
DEL PRECIO DE VENTA AL PUBLICO.

I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA. Il. LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL PRECEPTO CONTENIDO EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO
365 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL. AUTO DEL PLENO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL N° 72/2008 DE 26 DE FEBRERO DE 2008. Ill. DIFERENTES CRITERIOS
INTERPRETATIVOS DEL PRECEPTO CONTENIDO EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 365
DE LA L.E.Crim. IV. CONCLUSIONES

|. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA.

Conforme a su redaccion ultima, dada por Ley 13/09 de 3 de noviembre,
de reforma de la legislacién procesal para la implantacion de la nueva Oficina
Judicial, el parrafo primero del articulo 365 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
establece que, “Cuando para la calificacion del delito o de sus circunstancias
fuere necesario estimar el valor de la cosa que hubiera sido su objeto o el
importe del perjuicio causado o que hubiera podido causarse, el Juez oira sobre
ello al duefio o perjudicado, y acordara después el reconocimiento pericial en la
forma determinada en el capitulo VII de este mismo titulo. ElI Secretario judicial

facilitara a los peritos nombrados las cosas y elementos directos de apreciacion

- 142 -



sobre [los] que hubiere de recaer el informe. Si tales efectos no estuvieren a
disposicion del organo judicial, el Secretario judicial les suministrara los datos
oportunos que se pudieren reunir, a fin de que, en tal caso, hagan la tasacién y
regulacion de perjuicios de un modo prudente, con arreglo a los datos

suministrados”.

Con anterioridad a esta modificacion del precepto -en la que se
encomienda al Secretario judicial la funcion que anteriormente estaba reservada
al Juez-, la Ley Orgéanica 15/2003 de 25 de noviembre de reforma del Cédigo
Penal de 1995, en su Disposicion Final Primera, punto Segundo, letra e), habia
afiadido un segundo parrafo al articulo 365 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
con el siguiente tenor: “La valoracion de las mercancias sustraidas en
establecimientos comerciales se fijard atendiendo a su precio de venta al
publico”. En la Disposicion Final Cuarta de la misma ley se establecia que “En
esta ley organica, tienen caracter de ley ordinaria los preceptos contenidos en el
apartado segundo de la disposicién final primera, en el apartado segundo de la
disposicion segunda y en la disposicion final tercera, que han sido dictados en
ejercicio de lo dispuesto en el articulo 149.1.5 y 82 de la Constitucién”. Estas dos
altimas previsiones no han sido modificadas por la Ley 13/09, manteniéndose el

texto anterior en su estricta literalidad.

No explicaba el legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2003,
las razones por las que, ademas de abordar una profunda reforma de las partes
general y especial del Codigo Penal, se efectuaban diversas modificaciones en
algunos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si bien resulta razonable
inferir que tales reformas procesales fueron inspiradas por la necesidad de
reforzar la eficacia practica de las modificaciones efectuadas en la ley rituaria por
medio de la Ley Orgéanica 8/2002 de 24 de octubre y la Ley 38/2002 de 24 de
octubre, cuya finalidad prioritaria y comuln no era otra que la agilizaciéon y mejora
del procedimiento abreviado para el enjuiciamiento rapido e inmediato de

determinados delitos y faltas.
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Como es bien sabido, el articulo 234 del Codigo Penal castiga como autor
del delito de hurto al que, con animo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas
sin la voluntad de su duefio, si la cuantia de lo sustraido excede de 400 euros,
mientras el articulo 623.1° del Cddigo Penal castiga como falta de hurto la misma
conducta cuando el valor de lo sustraido no exceda de aquella cantidad. La
frontera cuantitativa establecida por el legislador entre ambas infracciones esta,
pues, directamente vinculada a los conceptos de cuantia o precio de lo sustraido,
y desde ese punto de vista, el nuevo parrafo segundo del articulo 365 de la
L.E.Crim. no solo podia contribuir a mejorar el funcionamiento de la denominada
justicia rapida en la practica diaria de cualquier juzgado de instruccion de nuestra
geografia, estén o no dotados de peritos tasadores en servicio de guardia
-objetivo este que también los Sres. Fiscales han de promover, particularmente
en las infracciones penales de menor entidad-, sino que, al facilitar un criterio de
valoracion sencillo y neutro, habria de resultar util para poner fin a la inseguridad
juridica derivada de las diferentes interpretaciones existentes hasta aquel
momento en esta especifica materia, pues mientras unas Audiencias
Provinciales fijaban el valor de lo sustraido partiendo del denominado coste de
reposicién -al que se sumaban los gastos de transporte-, otras sostenian que ese
valor venia determinado por el precio -sin mas adjetivaciones-, y una tercera
corriente interpretativa optaba por detraer de éste ultimo el importe del Impuesto

sobre el Valor Aiadido (en adelante IVA) y el margen comercial o de beneficio.

Resulta forzoso reconocer, sin embargo, que el nuevo parrafo del
precepto no parece haber servido para superar las diferencias exegéticas
apuntadas, manteniéndose en la actualidad las mismas posturas encontradas en
el ambito de las Audiencias Provinciales, circunstancia que se ve agravada por la
falta de acceso que la cuestién tiene -por mor de las normas de atribucién de la
competencia para enjuiciar entre los diferentes 6rganos jurisdiccionales-, al

criterio interpretativo unificador de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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La Fiscalia de la Comunidad Autdnoma consultante se dirige a la Fiscalia
General del Estado poniendo de relieve esas mismas diferencias interpretativas
que, en relacion con la materia, se pusieron de manifiesto en la reunién de su
Junta de Fiscales del pasado mes de febrero. Asi, y para la mayoria de los Sres.
Fiscales asistentes a la Junta, en la valoracion de los efectos sustraidos en
establecimientos comerciales efectuada conforme al criterio facilitado por el art.
365.2 de la L.E.Crim., debe detraerse el importe del IVA del montante del precio
de venta al publico, mientras el Fiscal Superior mantiene la tesis contraria,
partidaria de comprender en el concepto de precio de venta al publico tanto el
margen comercial de beneficio como el importe del IVA correspondiente en cada
caso. El texto de la consulta se contrae por tanto a la resoluciéon de esta

especifica cuestion, planteada en los términos a que acabamos de referirnos.

. LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL PRECEPTO
CONTENIDO EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 365 DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL. AUTO DEL PLENO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL N° 72/2008 DE 26 DE FEBRERO DE 2008.

Un primer acercamiento al objeto del debate aconseja destacar que el
Tribunal Constitucional, por medio de Auto del Pleno de 26 de febrero de 2008,
ha despejado definitivamente las dudas acerca de la constitucionalidad del
parrafo segundo del articulo 365 de la L.E.Crim., que fueron en su dia puestas
de manifiesto reiteradamente por la corriente exegética partidaria de excluir o
restar el importe del IVA del precio de venta al publico en cuanto valor de
referencia a tener en cuenta en la determinacion del importe del bien objeto de

sustraccidon en establecimientos comerciales.

La cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 365.2 de la L.E.Crim.
fue formalmente planteada el 15 de noviembre de 2006, fecha en la que tiene
entrada en el registro del Tribunal Constitucional un escrito de la Seccién Cuarta
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de la Audiencia Provincial de Sevilla, en el que, con caracter previo a resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia de 14 de septiembre de
2005 dictada por el Juzgado de lo Penal n° 6 de los de Sevilla en el
Procedimiento Abreviado n® 225/2005, se planteaba la posibilidad de que el
parrafo segundo del art. 365 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal pudiera ser
contrario a los arts. 9.3, 14 y 81.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante,
C.E.).

En la sentencia de instancia, el Juzgado de lo Penal habia condenado al
recurrente en apelacion a una pena de tres meses de prision e inhabilitacion por
considerarle autor de un delito de hurto en grado de tentativa. Los hechos se
referian al intento de sustraccion de dos maquinas fotograficas cuyos precios de
venta al publico ascendian respectivamente a los 299 y 126,65 euros.

La Audiencia Provincial de Sevilla que promueve la cuestion de
inconstitucionalidad argumenta, en primer término, que entiende aplicable la
norma cuestionada al caso concreto aun a pesar de no haber sido expresamente
mencionada en la Sentencia, dado que en el relato de hechos probados se hacia
referencia exclusiva al precio de venta al publico de los objetos que se intentaron
sustraer (un total de 425,65 euros) y no a la tasacion pericial de su valor (con la
que, al parecer, también se contaba y que valoraba los bienes en un total de
361,80 euros), entendiendo la Sala que de la constitucionalidad del precepto
dependia que la sancion a imponer lo fuera por delito o por falta de hurto, al

haber fijado el legislador el limite cuantitativo entre ambos en los 400 euros.

Expone la Audiencia que, en lo que se refiere al tema de fondo, el
precepto plantea dudas de constitucionalidad tanto desde la perspectiva de la
reserva de ley orgénica (art. 81.1 de la C.E.) como en relacién con los principios
de interdiccion de la arbitrariedad y de seguridad juridica (art. 9.3 de la C.E.), y

en relacion asimismo con el principio de igualdad (art. 14 de la C.E.).
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Por lo que respecta a la eventual inconstitucionalidad del precepto
relacionada con la infraccidon de la reserva de ley organica (art. 81.1 CE) la Sala
hace hincapié en el hecho de que, aun tratAndose la norma cuestionada de un
precepto de la L.E.Crim., como consecuencia de su tenor literal, podria constituir
un precepto penal sustantivo capaz de integrar los tipos penales relativos al hurto
y por tanto, desde ese punto de vista, resultaria ineludible que revistiera la forma
de ley organica y no la de ley ordinaria, tal y como expresamente establecia la
Disposicion Final Cuarta de la Ley Organica 15/2003. La propia Sala, con
invocacion de la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 234/1997, de 18 de
diciembre, hace notar que la norma cuestionada no puede constituir un elemento
normativo complementario de los tipos penales relativos al hurto susceptible de
ser regulado por una ley ordinaria, puesto que el valor de las cosas se refiere a
un hecho y no a una realidad determinada por una norma juridica o social,
constituyendo ademas un elemento nuclear del tipo penal en la medida en que
afecta a la distincion entre delito y falta. Igualmente descarta que la norma pueda
erigirse en el complemento extrapenal propio de las normas penales en blanco,
argumentando que los preceptos afectados disponen de todos los elementos
precisos para la determinacion de la conducta tipica, sin que antes de la reforma
comentada se hubiera planteado que las referencias existentes al valor de lo

sustraido precisaran de ninguna integracion normativa.

Las dudas de constitucionalidad referidas a los principios de interdiccion
de la arbitrariedad y de seguridad juridica (art. 9.3 C.E.) y al principio de igualdad
(art. 14 C.E.) se fundamentan, segun la Sala que promueve la cuestién, en que
el criterio del precio de venta al puablico resulta aleatorio, variable, tanto temporal
como geograficamente, ademas de altamente dependiente de factores ajenos a
la antijuridicidad del hecho, como lo es la voluntad del sujeto pasivo de la
infraccién penal. La Audiencia argumenta que, en virtud de la libertad de precios,
existe la posibilidad de que el precio de venta al publico varie de un lugar a otro,
e incluso temporalmente, concluyendo que, dada la trascendencia penal de dicha

variacion, el criterio de valoracion propuesto no aparece racionalmente
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justificado, puesto que puede llevar a castigar de modo muy distinto conductas
que presentan idénticos rasgos de antijuridicidad en cuanto al desvalor de la
accion -sustraccion sin violencia, intimidacion ni fuerza en las cosas- y al
desvalor del resultado -idénticos objetos y mismo coste de reposicion. Insiste la
Sala en que, lejos de ser un valor objetivo y abstracto, el precio de venta al
publico constituye un criterio subjetivo y, en definitiva, arbitrario y generador de

inseguridad juridica.

En lo que aqui interesa, el Auto dictado por el Tribunal Constitucional
resuelve en el sentido de acordar la inadmision de la cuestion de
inconstitucionalidad, recordando en primer término que “el art. 37.1 LOTC
establece que el Tribunal podra rechazar, en tramite de admision, mediante Auto
y sin otra audiencia que la del Fiscal General del Estado, la cuestion de
inconstitucionalidad cuando fuera notoriamente infundada”, para expresar acto
seguido que “el presente caso, como se argumentara a continuacion, es uno de
€S0S supuestos en que, sin excesivo esfuerzo argumental, es posible concluir

gue las dudas de inconstitucionalidad estan manifiestamente infundadas”.

En cuanto a la cuestion de fondo, respecto de las dudas de
constitucionalidad suscitadas en relacién con la necesidad de que la norma
revistiera rango de ley organica por los motivos a los que nos hemos referido
anteriormente, el Pleno las considera también manifiestamente infundadas, toda
vez que dicho precepto no regula ningun elemento de los tipos penales de hurto.
Recuerda el Tribunal que “los tipos penales contenidos en los arts. 234 del
Cddigo Penal -delito de hurto- y 623.1° CP -falta de hurto-, no son normas
penales incompletas o en blanco, que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, pueden ser concretadas mediante normas que no revistan
caracter organico, ni un supuesto de normas penales que remitan la regulacion
de elementos normativos complementarios del tipo penal a otras normas, técnica
constitucionalmente admitida en la Sentencia del Tribunal Constitucional

234/1997, de 18 de diciembre, sin que tampoco quepa apreciar que la norma
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cuestionada venga a integrar los preceptos penales citados, estableciendo un
elemento nuclear del tipo concretando la conducta infractora”, afiadiendo acto
seguido que “la norma cuestionada, al establecer que la valoracion de las
mercancias sustraidas en establecimientos comerciales se fijara atendiendo a su
precio de venta al publico, tampoco viene a regular una definicion auténtica del
concepto cuantia de 400 euros, aplicado al objeto del hurto, sino que se limita a
fijar un criterio para la valoracion probatoria de este concreto elemento en el
contexto de los hurtos en establecimientos comerciales. Este caracter de mero
criterio de valoracion probatoria, ademas, esta en perfecta concordancia con el
hecho de su ubicacion sisteméatica en el art. 365 L.E.Crim., en el que se regula la
tasacion pericial del valor de la cosa objeto de delito” concluyendo finalmente
respecto de esta cuestion, que, desde la interpretacién restrictiva del alcance de
la reserva de ley organica que tradicionalmente ha defendido la jurisprudencia
constitucional, no puede afirmarse que la norma cuestionada afecte directamente
al derecho de libertad reconocido en el art. 17.1 de la C.E por cuanto no regula
ningun elemento de los tipos penales de hurto ni determina los supuestos y/o las
condiciones en que la privacion de libertad es legitima.

Por lo que se refiere a las objeciones sobre Ila eventual
inconstitucionalidad del precepto relacionadas con los principios de interdiccion
de la arbitrariedad y de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y con el principio de
igualdad ante la ley (art. 14 CE), de nuevo el Pleno las considera notoriamente
infundadas. En primer término, afirma el Alto Tribunal que la norma analizada es
susceptible de ser interpretada y aplicada de una forma natural, dada su
sencillez, sin que su contenido pueda generar confusion o dudas de ninguna
indole, argumentando -por medio de una amplia cita literal del informe emitido
por el Fiscal General del Estado en la propia cuestién de inconstitucionalidad-
que “la regulacion establecida en la norma cuestionada sobre que el criterio para
valorar los objetos sustraidos en los establecimientos comerciales sera el precio
de venta al publico, ni puede considerarse que carezca de toda explicacion

racional ni, desde luego, que pueda generar confusion e incertidumbre acerca de
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la conducta exigible para su cumplimiento. En efecto, mas alla de las legitimas
discrepancias que puedan mantenerse sobre cudl pudiera ser el criterio mas
adecuado para la valoracion del objeto material de un delito de hurto -el precio
de coste, el precio de reposicion, el precio de venta o cualquier otro criterio
imaginable- o incluso si esa valoracion debe quedar dentro del margen de
libertad probatoria y libre valoracion de la prueba, lo cierto es que, aun cuando
no exista ninguna referencia a ello en la Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 15/2003 en que se afiadio este precepto, existen razones para justificar
la eleccion de este criterio por el legislador. Su caracter absolutamente objetivo
permite, por un lado, la previsibilidad del sujeto activo respecto de las eventuales
consecuencias de su conducta, en tanto que le es posible conocer, incluso antes
de actuar, la valoracion que realizara el 6rgano judicial, y, por otro, propicia la
eliminacion de la eventual apreciacion subjetiva que implica remitir a un informe
pericial la valoracion de este elemento normativo, valoracion que siempre seria
ex post. lgualmente, por lo ya avanzado con anterioridad, no resulta posible
asumir las dudas relativas a la seguridad juridica, pues, contrariamente a lo
afirmado por el érgano judicial, este criterio, por su objetividad y facilidad de
constatacion para el sujeto activo, tiene, precisamente, la virtualidad de permitirle
conocer con caracter previo a los hechos cuél va a ser la calificacion de su

conducta y, por tanto, la consecuencia juridica aplicable”.

Por dltimo, y en lo que atafie al derecho a la igualdad ante la Ley (art. 14
C.E.) el Tribunal Constitucional vuelve a hacer suyas las palabras del Fiscal
General del Estado en cuanto expresaba que “no resulta posible apreciar que la
norma cuestionada haya introducido ninguna diferencia de trato entre grupos o
categorias de personas necesaria para dotar de un minimo fundamento a esta
duda de constitucionalidad. En efecto, la circunstancia destacada por el 6rgano
judicial de que se estaria dispensando un desigual tratamiento para una misma
conducta dependiendo de la decisién adoptada por el sujeto pasivo en funcion
de la libertad de fijacion de precios, no puede ser reconducida a una eventual

lesion del derecho a la igualdad en la ley, ya que, conforme a lo previsto en la
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norma cuestionada, con independencia del precio fijado en cada establecimiento
para un producto, la valoracion de ese producto en caso de hurto en ese
concreto establecimiento sera la misma para cualquiera sujeto activo, sin
distincidon ninguna y sin atender a ninguna consideracion subjetiva, que es lo que
prohibe el art. 14 C.E. Ello, por si solo, priva de cualquier fundamento a esta

duda de constitucionalidad”.

En atencion a lo expuesto, el Pleno del Tribunal Constitucional no solo ha
resuelto las objeciones jurisprudenciales relativas a la eventual
inconstitucionalidad del precepto -destacando su pleno encaje constitucional-,
sino que efectla un apunte interpretativo del mismo al poner el acento en la
sencillez de su redaccion y la mayor seguridad juridica que el criterio propuesto
facilita en el ambito de la valoracion de los bienes 0 mercancias sustraidos en el

interior de establecimientos comerciales.

1. DIFERENTES CRITERIOS INTERPRETATIVOS DEL PRECEPTO
CONTENIDO EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 365 DE LA
L.E.Crim.

Con anterioridad a la reforma de la L.E.Crim por Ley 15/2003, los términos
valor o cuantia del bien sustraido habian dado pie a muy diferentes criterios
hermenéuticos en las distintas Audiencias Provinciales, entendiéndose por valor
de lo sustraido en unos casos el propio coste de reposicion junto con los gastos
de transporte; el precio del bien, sin mas adjetivacion, en el que se entendia
incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido o el precio de venta excluidos el IVA

y el margen comercial o de beneficio.

Segun la 222 Edicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, cuantia es expresion que se refiere al valor de la materia litigiosa,

mientras el valor es la cualidad de las cosas en virtud de la cual se da por
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poseerlas cierta suma de dinero o equivalente. Desde este primer acercamiento
interpretativo conforme a la propia carga semantica de los términos, en el caso
de las mercancias sustraidas en establecimientos comerciales, su valor, aun
antes de promulgarse el segundo parrafo del articulo 365 de la L.E.Crim.,
parecia referirse a su precio de venta al publico, incluidos el margen de beneficio
y el Impuesto sobre el Valor Afadido, por cuanto es esa y solo esa la cantidad
cuyo abono faculta a la adquisicion legitima del bien. En la linea apuntada, la
Sentencia de la Sala Segunda de fecha 27 de abril de 2001, -una de las
escasisimas ocasiones en que el Alto Tribunal se ha pronunciado en relacion con
esta materia-, expresaba lo siguiente: “El criterio del Tribunal de instancia no
puede compartirse. ldentifica equivocadamente el valor econémico patrimonial
de las cosas con el valor de su coste, expresion economica fija y definitiva del
esfuerzo invertido en el pasado para la produccion o adquisicion de la cosa.
Criterio erroneo porque el valor relevante es el valor de cambio representado en
cada momento por la cantidad de dinero que puede obtenerse por la cosa en un
hipotético intercambio. El valor de las cosas no estd en su costo sino en su
precio, puesto que éste refleja su equivalencia econémica y por consiguiente, el

verdadero valor patrimonial de la cosa en el momento de cometerse el delito”.

Aun a pesar de lo expuesto, la exégesis de los términos valor o cuantia de
los bienes dio lugar a tal variedad de hipétesis, que el legislador consideré la
conveniencia de facilitar -por medio de la inclusion del segundo parrafo del
articulo 365 de la L.E.Crim.-, un criterio de valoracion al que atender,
directamente vinculado con el significado de la expresion precio de venta al
publico. El hecho de que el ambito del precepto aparezca perfectamente acotado
-las sustracciones de mercancias en establecimientos comerciales-, y que en
ese contexto se pueda prescindir de parametros mas complejos como, por
ejemplo, el demérito del bien por el uso, son extremos que debieran haber

facilitado su recta aplicacion.
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Sin embargo, persiste tras la reforma del precepto aludido la corriente
interpretativa partidaria de deducir o restar el importe de IVA a la hora de valorar
los efectos sustraidos en los establecimientos comerciales. En este sentido, la
Sentencia de la Seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Madrid n°
348/2008 de 14 de noviembre de 2008 aboga por descontar el importe
correspondiente al IVA “por constituir el impuesto un gravamen cuya base
imponible es precisamente el precio de venta al publico”, completando la
argumentacion con una referencia a que el valor del producto viene integrado tan
solo por el coste de adquisicion y el importe de la ganancia, excluyéndose en
todo caso los impuestos, ya que, segun se afirma, no habiéndose producido la
venta, no nace la obligacion tributaria. En parecidos términos se expresan
algunos de los Sres. Fiscales de la Fiscalia consultante cuando afirman que el
precio de venta al publico constituye la base imponible del IVA, lo que permite
distinguir entre aquel y el precio total a pagar, que resultaria de la suma del
primero y el porcentaje correspondiente al impuesto. En esa misma linea, la
Sentencia n® 45/2009 de la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de
Madrid de fecha 2 de febrero de 2009 alude a que el concepto precio de venta al
publico tiene un alcance menor que el desembolso que el comprador hace para
la adquisicion del producto, limitandose a la contraprestacion econémica que
habria de satisfacer el propietario de la cosa a cambio de la transferencia del

dominio del bien mueble.

El articulo 3 del Cadigo Civil establece como criterios interpretativos de las
normas el sentido propio de las palabras en relacibn con su contexto, los
antecedentes historicos y legislativos y la realidad social en que han de ser
aplicadas, atendiendo ademas a su espiritu y finalidad. Sin embargo, las
interpretaciones a que acabamos de referirnos, prescinden abiertamente de
estos criterios, y en primer término del propio tenor literal del articulo 78 de la
Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Anadido, de 28 de diciembre (en
adelante, LIVA), en cuanto establece que la base imponible del impuesto en el

régimen general estd constituida por el importe total de la contraprestacion que
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debe satisfacer el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto, expresion
que en el contexto de la norma no incluye el importe del Impuesto. Es decir, la
LIVA no utiliza los términos precio de venta ni precio de venta al publico a la hora
de definir la base imponible del impuesto en el régimen general. Por otra parte, la
locucion precio de venta al publico constituye un elemento normativo del
precepto comentado de la L.E.Crim que, como veremos, si esta legalmente

definida, especificamente en el sector normativo que regula el consumo.

Con caracter general, en la Optica de la economia y las relaciones
comerciales, es obvio que la mera alusién al precio de un bien puede evocar un
valor en el que no estén incluidos los impuestos que lo graven; en otras
ocasiones, el término aparece profusamente adjetivado, hablandose de precios
de coste, de penetracion, desviados, de mercado, simbdlicos, de reposicion y
unitarios, entre otras muchas expresiones que hacen referencia a realidades muy
diversas, aun cuando todas ellas estén mas o menos directamente relacionadas
con el valor que se les da a los bienes. Sin embargo, la locucién precio de venta
0 precio de venta al publico, en el territorio de aplicacion del impuesto, incluye en

todo caso el importe del IVA.

Efectivamente, en el articulo 2 apartado a) de la Directiva 98/6/CE de
proteccion de los consumidores, se establecia que, a efectos de la propia
Directiva, se debia entender por precio de venta el precio final de una unidad del
producto o de una cantidad determinada del producto, incluidos el IVA y todos
los demas impuestos; Igualmente, el Real Decreto 3423/2000 de 15 de
Diciembre (BOE Numero 311 de 28.12.2000), por el que se regula la indicaciéon
de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores y usuarios,
establece textualmente, en su articulo 4.1 relativo a las Caracteristicas y
presentacion de los precios, que el precio de venta (precio final de una unidad
del producto, incluidos IVA y todos los demas impuestos) debera ser: a)

Inequivoco, facilmente identificable y claramente legible, situdndose en el mismo
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campo visual. b) Visible por el consumidor sin necesidad de que este tenga que

solicitar dicha informacion.

Como consecuencia de lo anterior, resulta a su vez indudable que, en la
realidad social, -como criterio interpretativo de la norma al que también se refiere
el articulo 3 del Cdédigo Civil-, cualquier potencial consumidor, en el territorio de
aplicacion del impuesto, sabe que el precio de venta o P.V.P. —habitualmente
exhibido en las etiquetas de las mercancias ofertadas en los establecimientos
comerciales-, es el importe que debe abonar para adquirir legitimamente el bien,
y que un porcentaje de dicha cantidad corresponde al Impuesto sobre el Valor
Afadido, aun cuando su cuantia pudiera no aparecer desglosada en el

correspondiente comprobante de compra.

Por otra parte, las sentencias citadas tampoco explican suficientemente
las razones por las que se decide incluir en el valor del bien objeto de
sustraccion el importe integro del margen de beneficio o de los otros impuestos o
aranceles que han podido gravarlo, mientras se deduce el montante del
Impuesto sobre el Valor Afadido en atencion a la sola afirmacion de considerar
no realizado el hecho imponible. En este sentido, un correcto entendimiento del
Impuesto sobre el Valor Afladido exige recordar que el objeto de la tributacion,
segun el articulo 1 de la Ley 37/1992 que lo regula, lo constituye el consumo,
aun cuando el legislador ha optado por fijar el hecho imponible en relaciéon con
las entregas de bienes y las prestaciones de servicios, configurando asi como

sujeto pasivo del impuesto al empresario, que es quien realiza dichos actos.

Por contra, una figura impositiva que definiera el hecho imponible en
relacion con el acto final del consumo, convertiria al consumidor en sujeto pasivo
del impuesto, al ser este quien realizaria el hecho imponible y quien, en
consecuencia, devendria obligado a la liquidacion e ingreso de la cuota
impositiva. En el IVA, sin embargo, a través del mecanismo plurifasico de la

repercusion-deduccion, el obligado a ingresar el impuesto en la Hacienda
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Publica es el vendedor o el prestador del servicio, aun cuando quien realmente
sufre la carga del tributo es el consumidor final. De este modo se facilita la
recaudacion, evitando que sean los consumidores -infinitamente mas numerosos
y mucho menos familiarizados con la gestion fiscal- quienes declaren e ingresen
el impuesto, tal y como ocurre, por ejemplo, en algunos estados de los Estados
Unidos de América, dénde la aplicacién del llamado Use Tax -modalidad de
tributo que grava el uso y consumo de bienes y en el que es el consumidor el
sujeto pasivo de la obligacion fiscal- trae consigo un incremento del riesgo de
fraude fiscal y dificulta notablemente la correcta gestion del impuesto.

Asi pues, partiendo de una configuracion técnica del tributo algo maés
compleja, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, el hipotético fabricante del bien
lo entregara al comerciante por lo que se denomina su valor afiadido, integrado
por sus costes de produccion y el beneficio empresarial, afladiendo ademas la
repercusion del impuesto, que el propio fabricante habra de ingresar en la
Hacienda Publica. En este régimen general, el comerciante que adquirio el bien
agregara al mismo su propio valor afadido, vendiéndolo al consumidor por la
suma de sus costes, su margen de beneficio y el importe del impuesto
repercutido, deduciéndose -en el momento de calcular el importe que debe
ingresar en la Hacienda Publica-, del total del IVA devengado, el importe del IVA
gue hubiere soportado en sus adquisiciones. Finalmente es el consumidor final,
adquirente ultimo del bien, quién abona la totalidad del gravamen, aunque no
tendra la obligacion de ingresarlo en la Hacienda Publica sino tan solo de

entregarselo al comerciante, su proveedor.

La mecanica descrita garantiza la neutralidad -al menos conceptual- del
impuesto en el ambito empresarial, de modo que no afecte a la competitividad ni
incida en las decisiones econdémicas de los empresarios, al no suponer ni un
coste ni un ingreso adicional para ellos, siendo su funcion la de meros

intermediarios entre la administracion tributaria y el consumidor final.
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Sin embargo, el IVA si incide directamente en los consumidores en la
medida en que el impuesto por ellos soportado no pueden deducirselo, y por lo
tanto, constituye para el consumidor un mayor coste del bien o del servicio. En el
ambito penal y desde esta perspectiva, no aparece suficientemente justificado
gue se incluyan en la valoracion de los bienes todos sus otros costes -de
produccion y distribucion-, los impuestos especiales, aranceles aduaneros y
hasta el margen de beneficio del empresario, para sin embargo, detraer el
importe del IVA tan solo en aquellas mercancias o bienes que hayan llegado a
poder del sujeto como consecuencia de una sustraccién constitutiva de ilicito
criminal, aun a pesar de resultar obvio que dicho importe integra el dltimo
eslabon en la cadena impositiva que grava el bien, constituyendo una parte del
precio a pagar y, por consiguiente, un coste de ineludible abono para el

adquirente legitimo del mismao.

La opcion de deducir el importe del IVA en la valoracion de la mercancia
sustraida en el establecimiento comercial, llevada a sus Ultimas consecuencias,
obligaria a determinar, en primer término, el territorio de aplicacién del impuesto,
que conforme prevé el articulo 2 de la LIVA, se corresponde con el territorio
nacional peninsular y las Islas Baleares, teniendo sin embargo caracter de
territorios terceros —donde no es de aplicacion el IVA- las ciudades de Ceuta y
Melilla y el Archipiélago Canario. Resultaria por tanto necesario conocer y
descontar del valor de la mercancia el importe del Impuesto General Indirecto
Canario (IGIC) cuando el hecho tenga lugar en las islas y el importe del Impuesto
sobre la Produccion, los Servicios y las Importaciones (IPSI), cuando la
sustraccion tenga lugar en Ceuta o Melilla, como tributos asimilables al IVA en

aguellos lugares.

Asimismo, resultaria ineludible atender al tipo impositivo aplicable en cada
caso, que, dependiendo de la naturaleza del bien, puede ser el tipo general,
hasta ahora en el 16 por cien, el reducido, al 7 por cien y el super reducido, al 4

por cien, ademas de los tipos especificos previstos para el régimen especial del
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recargo de equivalencia (al 1,75 por cien en el caso de los bienes objeto del
Impuesto Especial sobre las Labores del Tabaco, y al 4, 1 y 0,5 por cien segun
se trate de articulos gravados al tipo general, reducido y super reducido,
respectivamente). Habria de tenerse en cuenta ademas el tipo impositivo vigente
en el momento del hecho, dado que los tipos son susceptibles de variaciones v,
concretamente en este momento, estan previstas subidas inminentes de algunos
de ellos como consecuencia de la politica fiscal disefiada en atencion a la actual

coyuntura econémica.

Deberia determinarse en cada caso si la tributacion por el IVA esta
sometida al régimen ordinario o a alguno de los diversos regimenes especiales
previstos legalmente, entre los que se encuentra el de bienes usados, objetos de
arte, antigiedades y objetos de coleccion (REBU) en cuyo caso, la base
imponible del tributo no es la contraprestacion del bien como ocurre en el
régimen general, sino que, conforme prevé el articulo 137 de la LIVA, esta
constituida por el margen de beneficio de cada operacion, minorado en la cuota
del Impuesto sobre el Valor Afnadido correspondiente a dicho margen,
entendiéndose a estos efectos por margen de beneficio la diferencia entre el
precio de venta y el precio de compra del bien. En el parrafo tercero del propio
articulo 137 de la LIVA, se establece que el precio de venta del bien esta
integrado por el importe total de la contraprestacion mas la cuota del Impuesto

sobre el Valor Afadido que grave la operacion.

No menos conflictivo resultara mantener la interpretacion partidaria de
excluir el tributo del valor del bien en los casos en los que el empresario —sujeto
pasivo de la sustraccion- sea un minorista sometido preceptivamente al régimen
especial del recargo de equivalencia -personas fisicas o determinadas entidades
en régimen de atribucién de rentas en el IRPF que comercialicen al por menor
articulos o productos de cualquier naturaleza, salvo los exceptuados, sin
haberlos sometido a proceso alguno de fabricacion, elaboracion o manufactura-,

circunstancia que atendiendo al tipo de infracciones penales afectadas, ocurrira
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con cierta frecuencia (los ejemplos son incontables, quioscos de prensa,
pequefio comercio de libros, alimentacion, regalos, etc.). Segun dicho régimen
especial, y salvo determinadas operaciones puntuales, los comerciantes
minoristas no deben presentar declaracién-liquidacién por el IVA, ya que la
exaccion del impuesto correspondiente a sus ventas se realiza a través del
recargo que deben repercutirles sus propios proveedores junto con la cuota
ordinaria del IVA, siendo estos proveedores los encargados de liquidar e ingresar
ese recargo a la Hacienda Publica, importe, pues, que el minorista anticipa al
momento de realizar sus compras y que solo recupera con las ventas al
consumidor final. En este régimen especial, si la mercancia resulta sustraida y el
importe del gravamen se obvia en el momento de valorar el bien en sede penal,
la carga del impuesto se desplazara, constituyendo un coste irrecuperable para

el comerciante minorista.

Asi las cosas, las afirmaciones del Tribunal Constitucional respecto de la
sencillez del precepto y su potencial utilidad para minimizar la inseguridad
juridica -en la medida en que facilita un criterio de valoracion de caracter
objetivo- tan sélo resultan certeras en tanto en cuanto se dé a la expresion precio
de venta al publico su verdadera significacién de acuerdo con la legislacion que
regula el consumo y la propia LIVA, comprensiva del monto total que haya de
desembolsarse en cada caso para la legitima adquisicion del producto. Los
ejemplos que se acaban de citar en relacion con el IVA son solo algunas
muestras de la dificultad que entrafia mantener una exegesis del precepto que
ademas de prescindir de la diccion literal del articulo 78 de la LIVA, desoye el
significado propio de la locucion precio de venta, ignora la realidad social en la
que ha de aplicarse la norma y contraviene el espiritu y finalidad simplificadora
del precepto, por cuanto obliga a adquirir un amplio conocimiento de las
variables de la tributacién en cada caso y de la compleja normativa del impuesto,
dificultando incluso que el sujeto activo de la infraccion -particularmente en el
caso de las sustracciones al descuido- esté en condiciones de prever la entidad

del injusto (delito o falta de hurto) y sus consecuencias legales.

18
- 159 -



Existe un importante nimero de resoluciones de las diferentes Audiencias
que amparan el criterio de que, tanto el importe del Impuesto sobre el Valor
Anadido como el margen comercial, los costes de produccion y distribucion y
cualesquiera otros tributos o aranceles que hayan gravado el bien, forman parte
del precio de venta al publico de la mercancia. En ese sentido se pronuncia la
Sentencia n°® 21/2009 de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 20 de enero de 2009 en la que se argumenta a favor de no
descontar el importe del IVA en la valoracion del bien cuando dice que "El precio
de venta al publico no es sino el que ha de desembolsarse para poder adquirir el

producto (...) cualesquiera que sean los conceptos englobados en el mismo”.

En similar sentido, la Sentencia n° 122/2009 de 12 de marzo de 2009 de la
Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Madrid, en relacion al parrafo
segundo del art. 365 de la L.E.Crim retoma los argumentos vertidos por la misma
Sala en su Sentencia n° 121/2008 de 12 de marzo, cuanto establece: “La norma
extra penal que comentamos es precisa y su oportunidad y sentido tiene plena
justificacion en dos vertientes. Por un lado, facilita el enjuiciamiento del hecho
mediante juicio rapido (...) y de otro lado, es plenamente compatible con el bien
juridico protegido por el tipo de hurto, en cuanto establece un criterio de
valoracion basado en el beneficio econdmico que pretende conseguir el autor del
hecho con su conducta. Su sentido literal es claro y preciso y no requiere de un
especial esfuerzo interpretativo y a €l ha de estarse. Por ultimo, la citada norma
no excluye a nuestro juicio que su acreditacién pueda hacerse mediante prueba
pericial. Ciertamente al establecerse un sistema de valoracién muy concreto, de
ordinario se podra acreditar mediante prueba documental: ticket de compra,
documento que acredite el precio etc., pero ello no excluye que el documento o
pericia que acredite el valor deba ser sometido a contradiccion procesal durante
el plenario y valorado junto con el resto de los medios de prueba”, para afadir
finalmente que “el valor de venta es el precio final de todo producto y este incluye

el IVA, por lo que donde la ley no distingue no cabe hacer distinciones. Los
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argumentos anteriores permiten concluir que la sentencia de instancia debio
tomar el precio de venta al publico de la mercancia sustraida con inclusion del
IVA como referencia obligada para la calificacion de los hechos como delito de

hurto."

También la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Palencia, en su
Sentencia n° 12/2009 de 13 de febrero, a partir de la diccién literal del articulo
365, interpreta que habra de estarse al precio de venta al publico, “concepto que
integra todo lo que el comprador satisface por la mercancia, incluido el IVA, cuya
exclusion beneficiaria al infractor que, consumado el delito, se ahorraria el
tributo, frente al ciudadano que en una compra de idéntico bien, estaria obligado
al pago del impuesto”. La Sentencia n° 696/2008 de 31 de octubre de la Seccion
Decimosexta de la Audiencia Provincial de Madrid en ese mismo sentido
establece que "el precio de venta al publico se refiere al valor de las mercancias
sustraidas en establecimientos comerciales, que no es otro que aquel por el que
un bien se pone a la venta o puede adquirirse por un particular, es decir, el que
incluye los correspondientes impuestos indirectos con independencia del grado

de ejecucion alcanzado”.

Las dificultades interpretativas derivadas de la exclusion del importe del
IVA, y la inseguridad juridica que dicha tesis puede generar se ponen también de
manifiesto en la Sentencia n° 135/2009 de 4 de febrero, dictada por la Seccién
Octava de la Audiencia Provincial de Barcelona, cuando recuerda que “descontar
el importe del IVA sobre la teoria de ser un impuesto que solo paga el
consumidor final, llevaria a la necesidad de descontar también los restantes
gastos fiscales del negocio, como los del transporte, la nomina del personal etc.,
partidas que igualmente podrian considerarse como parametros o costes que no
formarian parte del ndcleo del valor del producto sino gastos artificialmente
incorporados por el comerciante. Resultando realmente dificil, por no decir

imposible, conocer el valor del bien a partir de este planteamiento”.
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Por altimo, la consulta elevada por la Fiscalia de la Comunidad Autdnoma
planteaba la posibilidad de que la interpretacion del precepto hubiera de ser
diferente segun que el bien resultara sustraido del propio establecimiento
comercial-, en cuyo caso se entenderia que se debe detraer en su valoracién el
importe del IVA y el margen comercial-, y el supuesto de que el bien fuera
sustraido en el establecimiento pero a un cliente del mismo, inmediatamente
después de que este lo haya adquirido tras abonar su importe y sin haberlo
usado, en cuyo caso deberia tenerse en cuenta en la valoracién tanto el IVA

como el margen comercial.

La hipotesis planteada contribuye, en realidad, a reforzar la argumentacion
juridica efectuada hasta este momento, dado que, de otro modo, un mismo
hecho podria ser calificado como delito o falta en funcion de que el propio objeto
hubiera sido sustraido de uno de los estantes del establecimiento o de la bolsa

de un cliente que ya lo hubiera abonado.

De lo dicho hasta este momento se concluye que estos ultimos matices
planteados por la consulta resultan de todo punto irrelevantes. Si en la valoracion
del bien sustraido, en uno u otro supuesto, se quiere atender al criterio del precio
de venta al publico —y el tenor literal del precepto no excluye tal posibilidad-,
dado que dicha expresion se refiere a la cantidad que debe abonarse para la
adquisicion del bien, incluyendo entre otros costes el importe del IVA y el margen
comercial, las diferencias entre las dos hipotesis apuntadas solo tendran
trascendencia a la hora de determinar quién ha resultado perjudicado por la
accion, y por tanto, a quién debe reintegrarse el bien o quién es acreedor de la
correspondiente indemnizacion en concepto de responsabilidad civil derivada de

la infraccion penal, en su caso.
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IV. CONCLUSIONES.

PRIMERA. El Tribunal Constitucional, por medio del Auto del Pleno de 26 de
febrero de 2008, ha declarado manifiestamente infundadas las dudas sobre la
constitucionalidad de la norma contenida en el parrafo segundo del articulo 365
de la L.E.Crim planteadas por la Audiencia Provincial de Sevilla, en cuanto hace
referencia a la posibilidad de atender, en la valoracion de las mercancias
sustraidas en establecimientos comerciales, a su precio de venta al publico. Al
entender del Tribunal Constitucional, la interpretacion del precepto conforme a su
tenor literal, la sencillez de su redactado y su clara vocacion simplificadora,
proporcionan un criterio de valoracion objetivo susceptible de ser tenido en
cuenta en un marco especifico de la realidad -las sustracciones de mercancias
exhibidas en establecimientos comerciales-, que hace posible la determinacion
del valor de las mismas sin que sea preceptiva la realizacion, en todo caso, de

un informe de tasacion pericial.

SEGUNDA. Los Sres. Fiscales atenderan al criterio de valoracién previsto en
el parrafo segundo del articulo 365 de la L.E.Crim. en el ambito a que se refiere
el precepto, promoviendo activamente el enjuiciamiento de las infracciones
penales afectadas (particularmente, los delitos y faltas de hurto) por los cauces
de la denominada justicia rapida, especialmente en los supuestos en que el
imputado y su representacion letrada hayan manifestado su voluntad de prestar
conformidad con el escrito de acusacion del Ministerio Fiscal.

TERCERA. En la valoracion de las mercancias a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 365 de la L.E.Crim., los Sres. Fiscales interpretaran la
locucion precio de venta al publico como la cantidad que el adquirente debe
desembolsar para adquirir el producto, cifra que habitualmente se exhibe en el

etiquetado de la mercancia y que comprende, sin desglosar, los costes de
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produccion y distribucién del bien, los margenes de beneficio de los sucesivos
intervinientes en la cadena productiva y los tributos y aranceles que lo hayan
gravado directa o indirectamente, entre los que se incluye el Impuesto sobre el
Valor Afadido (IVA) en el territorio de aplicacién del impuesto (Peninsula y
Baleares), y el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y el Impuesto sobre la
Produccion, los Servicios y las Importaciones (IPSI), en las Islas Canarias y en

las ciudades de Ceuta y Melilla, respectivamente.

CUARTA. En todo caso, los Sres. Fiscales cuidaran de que se una al
expediente la etiqueta o documento acreditativo del importe del precio de venta

al publico de la mercancia objeto de sustraccion.

Por lo expuesto, en lo sucesivo, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus

funciones, se atendran al contenido de la presente Consulta.

Madrid, 21 de diciembre de 2009
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES SUPERIORES, FISCALES JEFES
PROVINCIALES Y DE AREA.
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CIRCULAR 1/2009

SOBRE LA SUSTITUCION EN EL SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL DE
MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD POR LA DE INTERNAMIENTO
EN CENTRO SEMIABIERTO, EN SUPUESTOS DE QUEBRANTAMIENTO

1.- Antecedentes 2.- La regulacién de la modificacion de medidas in peius tras la
reforma 8/2006 3.- La posicion del Tribunal Constitucional 4.- Requisitos
procedimentales 5.- Constatacion del quebrantamiento 6.- Requisitos materiales: el

principio de proporcionalidad. 7.- Conclusiones.

1.- Antecedentes

La posibilidad de modificacién de las medidas impuestas en resolucion
firme como manifestacion del principio de flexibilidad en la ejecucion supone
dar margenes de maniobra al Juez y al Fiscal y trae causa en la necesidad de
adecuar la respuesta juridica a las concretas demandas que el interés del

menor plantee en cada caso concreto.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM) asume este
principio general, concretamente en los arts. 13 y 51, que permiten reducir,
modificar o cancelar la ejecucion de la medida impuesta, tratando siempre de

preservar el interés del menor. Este principio es una de las sefias de identidad
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del Derecho Penal de Menores y como tal aparece en los principales
instrumentos internacionales sobre la materia. En este sentido pueden citarse
el principio n° 17.4 de las Reglas Minimas de las NNUU para la Administracion
de Justicia de menores, de 29 de noviembre de 1985; la regla 16 parrafo
primero de la Recomendacion 87(20), del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil y las reglas 111.13
y 111.20 de la Recomendacion (2003)20 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre nuevas vias de tratar la delincuencia juvenil y el papel de la
Justicia Juvenil. Implicitamente también lo asume el art. 40.1 de la Convencion

de Derechos del Nifio.

Igualmente la reciente Recomendacion Rec (2008)11 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, de 5 de noviembre
de 2008, sobre Reglas Europeas para Menores sujetos a Sanciones o Medidas

acoge el principio de flexibilidad en su punto Il.LE.1. 49.2.

El art. 23 de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, de 11 de junio
de 1948 ya establecié que los acuerdos de los Jueces dictados para corregir a
los menores no revestian caracter definitivo, pudiendo ser modificados y
dejados sin efecto en cualquier momento, bien de oficio, bien a instancia del

representante legal del menor.

La STC n°® 36/1991, de 14 de febrero declar6 al respecto que la
posibilidad de modificar los acuerdos adoptados en materia reformadora no
contraria el principio de legalidad penal, pues hay que partir de las especiales
caracteristicas de esta jurisdiccion, en donde las medidas a imponer no tienen
la consideracion de penas retributivas de conductas ilicitas, sino de medidas
correctoras, aun cuando restrictivas de los derechos fundamentales del menor,

siendo impuestas en atencion a las condiciones del mismo y susceptibles de
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adaptacion en atencion a las circunstancias del caso y a la eventual eficacia de
la medida adoptada, primandose asi la necesaria flexibilidad que tanto para la
adopcion de tales medidas como para el mantenimiento de éstas ha de regir la

actividad jurisdiccional en la materia.

No obstante, la misma resolucion, en su inciso final, establecia limites:
es claro, por lo demés, que el mencionado precepto, al indicar que los
acuerdos no tienen caracter definitivo y pueden ser modificados e incluso
dejados sin efecto, en modo alguno autoriza a agravar, si no es mediante

nuevo procedimiento en razén de nuevos hechos, las medidas ya adoptadas.

Una manifestacion singular del principio de flexibilidad es la contenida en
el art. 50.2 LORPM para supuestos de quebrantamiento. De acuerdo con este
precepto, si la medida quebrantada no fuere privativa de libertad, el Ministerio
Fiscal podra instar del Juez de Menores la sustitucién de aquélla por otra de la
misma naturaleza. Excepcionalmente, y a propuesta del Ministerio Fiscal, oidos
el letrado y el representante legal del menor, asi como el equipo técnico, el
Juez de Menores podra sustituir la medida por otra de internamiento en centro

semiabierto, por el tiempo que reste para su cumplimiento.

Debe ademas tenerse presente -y ello es importante- que en estos
casos el Juez de Menores acordara que el Secretario Judicial remita testimonio
de los particulares relativos al quebrantamiento de la medida al Ministerio
Fiscal, por si el hecho fuese constitutivo de infraccion penal y merecedor de

reproche sancionador.

Este precepto tiene como finalidad dar una respuesta a los
guebrantamientos en la ejecucion de medidas en medio abierto, que por su
propia naturaleza son dificiles de ejecutar ante una voluntad deliberadamente
rebelde del destinatario de la misma.
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Pero no en todos los casos debe procederse, ante un quebrantamiento,
a la sustitucion. No debe olvidarse que continla abierta la posibilidad sugerida
por la Instruccion 1/1993, de 16 de marzo, sobre lineas generales de actuacion
del Ministerio Fiscal en el Procedimiento de la Ley Organica 4/1992, de 5 de
junio conforme a la que cabe pensar en una modificacion a la vista de la
manifiesta ineficacia de la medida. No se olvide que no se trata propiamente de
sanciones. Si se comprueba que una libertad vigilada esta resultando
absolutamente ineficaz y no existe posibilidad de dotarla de mayores

contenidos y de efectividad habra que instar su cancelacion.

La Circular 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de
aplicacién de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, por la que se regula la
responsabilidad penal de los menores, al analizar el inciso segundo del art.
50.2 LORPM, teniendo en cuenta la doctrina sentada por la STC n°® 36/1991 se
mostraba reticente a su aplicacion al considerar que, entendida en los términos
en que esta redactado el precepto, supone admitir la posibilidad de que se le
imponga al menor una medida mas grave que aquélla a la que fue condenado
en la sentencia, lo que podria resultar poco acorde con el entendimiento mas

clasico del principio de legalidad.

Desde esta perspectiva, la Circular arbitraba distintas alternativas a su
utilizacién tales como en caso de pluralidad de hechos delictivos, solicitar la
imposicion tanto de la medida no privativa de libertad de que se trate (por lo
general, la de libertad vigilada) como de la medida de internamiento por el
tiempo que estime procedente, con la particularidad de que la medida no
privativa de libertad habria de ejecutarse antes que la de internamiento, como
excepcion a la regla 12 del art. 47.2, que el Juez de Menores podria alterar
fundamentando su decision en el interés del menor. Otra alternativa era la de
condicionar la no ejecucion efectiva de una medida de internamiento en centro

semiabierto al cumplimiento de una medida de libertad vigilada.
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Siguiendo la estela de la Circular, esta prevision legal fue objeto de
multiples criticas y asi la conclusion n° 12 de las Jornadas de Jueces de
menores organizadas por el CGPJ en abril de 2001 establecio que el art. 50. 2
de la LORRPM, en cuanto que preve, en caso de quebrantamiento, la
sustitucion de una medida no privativa de libertad por otra de internamiento en
centro semiabierto, puede ser contrario a los principios acusatorio y de

proporcionalidad que regula el art. 8 de la LORPM.

Sea por los términos ambiguos de la Circular, sea por la insuficiencia de
las alternativas planteadas por ésta, lo cierto es que de las Memorias de la
Fiscalia General del Estado de los afios posteriores se deducia que algunas
Secciones de Menores, superando los escrupulos de la Circular 1/2000,
promovian la sustitucion de medidas no privativas de libertad impuestas por el

internamiento en régimen semiabierto en casos de quebrantamiento.

De hecho, las conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas en
reforma de menores, celebradas en Almagro los dias 6 y 7 de septiembre de
2007, expresamente declaran que “se estima adecuado, con la excepcionalidad
que se predica en el art. 50.2 LORPM, la sustitucion de la medida no privativa
de libertad quebrantada por otra de internamiento en centro semiabierto por el

tiempo que reste de cumplimiento” (vid. conclusién 7 a).

2.- La regulacion de la modificacion de las medidas in peius tras la
reforma 8/2006 .

La reforma 8/2006 no solo ha mantenido la plena vigencia del art. 50.2

LORPM sino que ademas, siguiendo su filosofia, introduce nuevas vias para

modificar las medidas en ejecucién en un sentido agravatorio.
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En efecto, el inciso primero del apartado segundo del art. 51 LORPM
establece que cuando el Juez de Menores haya sustituido la medida de
internamiento en régimen cerrado por la de internamiento en régimen
semiabierto o abierto, y el menor evolucione desfavorablemente, previa
audiencia del letrado del menor, podra dejar sin efecto la sustitucion,

volviéndose a aplicar la medida sustituida de internamiento en régimen cerrado.

El inciso segundo del apartado segundo del art. 51 LORPM tras la
reforma, también permite que si la medida impuesta es la de internamiento en
régimen semiabierto y el menor evoluciona desfavorablemente, el Juez de
Menores podra sustituirla por la de internamiento en régimen cerrado, cuando
el hecho delictivo por la que se impuso sea alguno de los previstos en el art.
9.2 de esta Ley.

Aqui la mera evolucion desfavorable habilita para modificar la medida

impuesta en un sentido agravatorio.

Desde el punto de vista procedimental, la Circular 1/2007 aclaraba que
aunque no se establecen expresamente los cauces para operar esta
sustitucion, sera en todo caso necesario abrir un incidente en el que se dé
audiencia tanto al Fiscal como al ejecutoriado y a su Letrado, debiendo
resolverse mediante auto debidamente motivado (art. 44.1 LORPM), y

susceptible de recurso tanto de reforma como de apelacion (art. 41 LORPM).

Por tanto, tras la reforma el Legislador no sélo mantiene las

posibilidades agravatorias del art. 50.2 sino que las incrementa.
En esa tesitura, la Circular 1/2007, asume implicitamente la aplicabilidad

del art. 50.2 y expresamente la del art. 51.2, bien que introduciendo algunas
cautelas garantistas.
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En realidad, como ya referia el AAP Madrid secc. 42 100/2003, de 25 de
noviembre “la sustitucion resulta necesaria e indispensable para que pueda
alcanzar ejecutividad la sentencia cuyo cumplimiento no debe quedar a la libre

decisiéon unilateral del menor”.

3.- La posicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional recientemente ha tenido ocasion de zanjar el
debate al resolver una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la

Audiencia Provincial de Barcelona en relacion con el art. 50.2 LORPM.

El reciente ATC n°® 33/2009, de 27 de enero rechaza que el art. 50.2
LORPM sea contrario al principio de seguridad juridica: considera el TC que
“...ningun desdoro merece el precepto legal cuestionado desde la vertiente
objetiva, referida a la certeza de la norma...tampoco ignora la vertiente
subjetiva, que remite a la previsibilidad de los efectos de su aplicacion por los
poderes publicos, toda vez que la modificacion de la medida que contempla el
art. 50.2 LORPM es consecuencia del previo quebrantamiento de la medida

inicialmente impuesta por los érganos judiciales”.

Anade el TC que “...la excepcionalidad que legalmente se predica del
ejercicio de esta potestad remite a la necesaria realizacion del oportuno juicio
de proporcionalidad en el momento aplicativo esa misma referencia a la
excepcionalidad permite ahora concluir que la regulacion legal de la
modificacion de las medidas, con la finalidad de asegurar su mayor eficacia de
cara a la reinsercion del menor en la sociedad no incurre en

desproporcionalidad...”.
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Continda la resolucién afirmando que el art. 50.2 LORPM no contradice
las exigencias de la STC 36/1991, pues “supedita el ejercicio de la potestad
conferida al Juez de Menores para sustituir la medida inicialmente impuesta por
otra de internamiento en centro semiabierto por el tiempo que reste para su
cumplimiento a la concurrencia de dos requisitos. En primer lugar, uno de
caracter sustantivo, cual es el previo quebrantamiento por el menor de la
medida inicialmente impuesta; dicho de otro modo, es preciso que sobrevengan
“nuevos hechos” en los términos de la STC 36/1991. Y, en segundo lugar, otro
de caracter procesal, pues la decisién judicial de sustitucion de la medida sélo
puede adoptarse “a propuesta del Ministerio Fiscal, oidos el Letrado y el
representante legal del menor, asi como el equipo técnico”; esto es, debe

mediar “nuevo procedimiento”, segun se declaré en la indicada Sentencia”.

Ademas, para el TC el derecho a la intangibilidad de las resoluciones
judiciales firmes, como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva
“...actua como limite que impide a los Jueces y Tribunales variar o revisar las
resoluciones judiciales definitivas y firmes al margen de los supuestos y casos
taxativamente previstos por la Ley, incluso en la hipbtesis de que con
posterioridad entendiesen que la decision judicial no se ajusta a la legalidad...
no forma parte de la doctrina elaborada por este Tribunal Constitucional acerca
del derecho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes la
prohibicién absoluta de variacion o modificacion de éstas. El elemento esencial
de ese derecho debe situarse en la necesaria observancia de los limites que

han de respetar los 6rganos judiciales en la ejecucion de sus resoluciones”.

Cierra el TC su razonamiento declarando que “...la justicia penal de los
menores de edad no es una manifestacion mas del ius puniendi de Estado,
sino que representa un instrumento para lograr la adecuada y efectiva
reinsercion de los menores infractores en el seno de una sociedad de

ciudadanos libres, iguales y responsables. Por ello mismo la sustitucion de la
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medida inicialmente impuesta cuando haya sido quebrantada por el menor se
sujeta a un procedimiento en el que no so6lo participan las partes sino también
un equipo técnico, al que corresponde ponderar en particular los aspectos

educativos y reintegradores en juego”

Por consiguiente, tras este pronunciamiento del maximo intérprete de la
Constitucion, quedan definitivamente despejadas las dudas en cuanto a la

constitucionalidad de la prevision del inciso segundo del art. 50.2 LORPM.

4.- Requisitos procedimentales

Podra ser aplicada esta sustitucion in peius siempre en el contexto de
excepcionalidad que el propio precepto establece y con el cumplimiento de los
presupuestos de procedimientos. La excepcionalidad de la sustitucion también
es subrayada por la Recomendacion Rec (2008)11, la cual, admitiendo la
modificacion de medidas, introduce restricciones, al disponer en su punto 30.1
que el incumplimiento por los menores de las condiciones y obligaciones de las
sanciones o medidas comunitarias (en régimen abierto) que les hubieren sido
impuestas, no debe llevar automaticamente a la privacion de libertad. Cuando
sea posible, las primeramente impuestas seran reemplazadas por sanciones 0

medidas comunitarias nuevas o modificadas.

Pues bien, los requisitos procedimentales legalmente establecidos son
los siguientes: 1) Propuesta del Ministerio Fiscal; 2) Audiencia previa del
letrado y del representante legal del menor; 3) Audiencia previa del equipo

técnico.

Cabe plantear dos cuestiones:
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La primera es si debe darse audiencia al menor. La respuesta es
afirmativa, pese a la ausencia de referencia expresa en el precepto. El art. 9.1
la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante
LOPJM) declara el derecho del menor a ser oido, tanto en el ambito familiar
como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera
personal, familiar o social. Mas especificamente, el art. 22.1 d) LORPM
reconoce el derecho al menor desde el mismo momento de la incoacion del
expediente a ser oido por el Juez o Tribunal antes de adoptar cualquier

resolucién que le concierna personalmente.

Qué duda cabe que la decisién de ingreso en un centro de régimen
semiabierto afecta profundamente a la esfera personal, familiar y social del
menor. A fortiori, teniendo en cuenta que lo normal serd que no exista aun
sentencia condenatoria respecto del quebrantamiento, debera darse al menor
la oportunidad de alegar cuanto en su descargo considere oportuno en relacion

con el mismo.

Una segunda cuestion alude a la posible participacion de la acusacion
particular en el incidente. El art. 25 LORPM en su letra g) no deja lugar a dudas
al establecer el derecho de la acusacion a ser oido en caso de modificacion o

de sustituciéon de medidas impuestas al menor.

Esto no obstante, debe negarse legitimacion a la acusacion particular
para interesar por si la sustitucién de la medida no privativa de libertad por el
internamiento. Si no existe propuesta del Fiscal el incidente no puede iniciarse,
a la vista de los términos rotundos del art. 50.2 LORPM y teniendo en cuenta la

excepcionalidad que inspira al precepto.
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La peticion del Fiscal (vid. Instruccion 1/2005, de 27 de enero, sobre la
forma de los actos del Ministerio Fiscal) y la resolucion judicial que acuerde la
sustitucion deben estar suficientemente motivadas, mas si cabe teniendo en
cuenta el régimen de excepcionalidad por el que se rige. En este sentido, el
AAP Madrid secc. 42 n° 73/2004, de 8 junio declara que la excepcionalidad de
la medida obliga a justificar las razones por las que se decide la sustitucion.
Esta justificacion .surge de la lectura de los informes que el Juez de Menores
ha asumido: el menor no acepta el programa de ejecucion de la medida
impuesto. Y no solamente no hace lo mas minimo para insertarse en el mundo
laboral, sino que esta en una actitud de resistencia frente a cualquier actuacion,

por lo que la sustitucion resulta casi obligada...

5.- Constatacion del quebrantamiento

Debe producirse en el seno del propio incidente de modificacién. Desde
luego no sera necesario esperar a que se declare probado en sentencia firme,
pues ello llevaria a la frustracion del fin socializador y educador que ha de

presidir la sustitucion de la medida.

El quebrantamiento de medidas no privativas de libertad, conforme al
apartado cuarto del art. 14 RLORPM se producira por la falta de presentacion a
las entrevistas a las que el menor haya sido citado para elaborar el programa
de ejecucion y el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que, segun
lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
conforman el contenido de cada medida.

Logicamente, para que la falta de presentacion a las entrevistas o el
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la medida pueda justificar la
aplicacion de la sustitucion prevista en el art. 50.2 LORPM es necesario que se
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constante voluntariedad y continuidad. Las faltas de presentacion justificadas y

los incumplimientos aislados no pueden fundamentar la modificacion.

De nuevo aqui entra en juego la clausula de la excepcionalidad: este
recurso debe utilizarse ante un incumplimiento reiterado que lleve a la

conclusién de que se han agotado otras posibilidades.

Cuando se detecte la actitud reacia del menor al cumplimiento, sin que
conste aun la efectividad de un quebrantamiento, tanto para la mejor
constatacion del incumplimiento aun no claramente apreciable, como para
apurar los recursos pedagogicos, sera ordinariamente conveniente, antes de
acordar la sustitucion por quebrantamiento, celebrar una previa comparecencia
en la que se oiga al menor, junto con el Fiscal, Equipo Técnico y profesional de
la entidad publica encargado del cumplimiento, advirtiendo al primero que, de
continuar su actitud contraria, se procedera a la sustitucion de la medida. En

definitiva, es aconsejable conceder una segunda oportunidad al menor.

Cuando pese a esta advertencia persista el incumplimiento o, cuando
aun sin ella, conste la realidad e importancia de éste a través del informe del
profesional de la entidad publica, podra valorarse la conveniencia de la

sustitucion.

En este sentido, el AAP Huesca n° 30/2002, de 15 de abril declara que
“la posibilidad de sustituir una medida no privativa de libertad por un ingreso en
centro semiabierto es excepcional, de modo que...el incumplimiento de la
medida de asistencia a centro de dia, que inicialmente le habia sido impuesta
al menor, deberia reunir los caracteres de habitualidad y reiteracion para

justificar la aplicabilidad del expresado art. 50.2".
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6.- Requisitos materiales: principio de proporcionalidad

Superadas las dudas sobre la constitucionalidad del precepto analizado,
debe subrayarse su enorme potencial como elemento disuasorio de
guebrantamientos de medidas no privativas de libertad y como cauce para dar
una efectiva respuesta socializadora al menor infractor reacio a su
cumplimiento. Ademas, la disponibilidad de esta alternativa conjura el riesgo de
gue los Jueces de Menores eludan optar por la medida en medio abierto ante el
la eventualidad de no poder intervenir adecuadamente si la misma después se

quebranta.

Ello no obstante, su aplicacién exige el pleno sometimiento al principio
de proporcionalidad.

La Recomendacion Rec (2008)11, ademas de subrayar en los términos
antes expuestos la excepcionalidad de la sustitucion de medidas no privativas
de libertad por internamientos, dispone como principio general en su punto A.5
gue la imposicion y ejecucion de sanciones o medidas...debera estar...limitada
por la gravedad de los delitos cometidos.

Una primera manifestacion de este principio en la modificacion prevista
en el art. 50.2 la impone el propio precepto: el internamiento en centro

semiabierto no podra superar el tiempo que reste para su cumplimiento.

La Recomendacién Rec (2008)11 dispone en este mismo sentido en el
punto D.2.48.4 que en los supuestos en los que se esté valorando la
revocacion o modificacion de una medida o sancion comunitaria, debera
tenerse en cuenta la parte de la medida que ha cumplido el menor, a fin de
asegurar que la nueva medida o sancion siga siendo proporcionada a la

infraccion penal cometida.
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Ello supone que una vez firme la decision sustitutiva, habra de
practicarse nueva liquidacion, descontando del total de la medida impuesta el
tiempo cumplido de libertad vigilada. Cabe plantearse igualmente la cuestion
relativa a cual es la fecha de la que debe partirse para determinar “el tiempo
gue reste para su cumplimiento”, al que se refiere el art. 50.2 LORPM. En
muchos supuestos estara claramente determinada la fecha en la que el menor
acudio por ultima vez a una entrevista concertada o dejo definitivamente de
asistir a cualquier diligencia judicial, o de cumplir las obligaciones impuestas.
Se tomara esa fecha como inicial para calcular el tiempo que resta de
cumplimiento. Sin embargo en los casos de cumplimiento intermitente y actitud
refractaria del menor, la fijacion de una fecha concreta y cierta como inicio del
incumplimiento definitivo puede ser mas problematica. En tales ocasiones, la
seguridad juridica aconseja utilizar otros criterios en los que la certeza salga
reforzada. Dada la excepcionalidad de este mecanismo parece mas adecuado

partir de la misma fecha del auto de sustitucion.

En todo caso el art. 50.2 impone un limite maximo, pero no obliga a
agotar el total del tiempo restante para la finalizacion de la medida no privativa
de libertad. Partiendo de la maxima a maiori ad minus, cabe imponer una
medida de internamiento en centro de régimen semiabierto por un tiempo

inferior al que reste para cumplir la libertad vigilada.

También debe admitirse la posibilidad de que tras la modificacion
agravatoria, un eventual pronunciamiento absolutorio en relacion con el
quebrantamiento de condena o la evolucion favorable del menor hagan
procedente un nuevo progreso a la libertad vigilada o a otras medidas de

menor gravedad o incluso a la cancelacion anticipada.

El principio de proporcionalidad sugiere otra importante consecuencia:
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Durante la tramitacion de la reforma de 2006, se tratd6 de modificar la
redaccion del art. 50.2. La enmienda n°® 64 propuso reformar el art. 50.2 para
que la libertad vigilada solo pudiera ser sustituida por internamiento en régimen
semiabierto, cuando a los hechos fuere aplicable la medida de internamiento y
por el tiempo proporcional a la medida sustituida. Como justificacion se
entendia que “....seria recomendable poner limites al articulo 50.2° para que no
se pueda calificar como una reformatio in peius sin nuevo juicio 0 como una
quiebra del principio de proporcionalidad, por imponerse una medida privativa
de libertad por un delito de gquebrantamiento, que no esta castigado con pena

de prision en el Codigo Penal”.

El hecho de que no se haya acogido tal enmienda no puede
interpretarse en el sentido de que la modificacion in peius no esta limitada por
la entidad de los hechos cometidos. Sin perjuicio de que la aprobacion de la
misma hubiera aportado claridad y despejado dudas, lo cierto es que a través
de una interpretacion sistematica y teleolégica de la LORPM puede llegarse a

idénticos resultados.

Asi, en el nuevo supuesto de modificacion agravatoria introducido por la
reforma 8/2006 el inciso segundo del apartado segundo del art. 51 LORPM
subordina tal modificacion al respeto en todo caso de los limites de las reglas
de determinacion de las medidas. Si el hecho originariamente cometido no
justificaba el internamiento en régimen cerrado, tampoco lo justificaran unos
hechos nuevos (evolucion desfavorable) que ni siquiera son tipicos

penalmente.

En el supuesto regulado en el art. 50.2 LORPM nada se dice acerca de
si para poder operar con la modificacién in peius los hechos inicialmente

cometidos deben ser susceptibles de motivar una medida privativa de libertad.
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Podria argiirse que ese silencio, unido al hecho de que el art. 50.2 no
s6lo exige evolucion desfavorable sino quebrantamiento de la medida, debe
llevar a la conclusion de que aungue el delito primeramente cometido no llevara
aparejada pena privativa de libertad en el Cddigo Penal cabria imponer la

medida sustitutiva de internamiento.

Pero esta argumentacion es rechazable.

En primer lugar, el nuevo delito cometido (quebrantamiento) va a dar
lugar a un nuevo expediente, por lo que del mismo no pueden extraerse otras
consecuencias punitivas agravatorias distintas de las expresamente previstas,

conforme a la recta aplicacioén del principio non bis in idem.

En segundo lugar, el contenido del art. 100.2 del CP, de aplicacion
supletoria conforme a la Disposicion Final Primera de la LORPM, proporciona
una pauta clara para determinacion de la proporcionalidad en la excepcional
decision de sustitucion. Este precepto, al prever la posibilidad de sustituir en
casos de quebrantamiento cualquier medida de seguridad distinta de la de
internamiento por una medida de internamiento, exige como condiciones que
ésta estuviere prevista para el supuesto de que se trate y que el
quebrantamiento demostrase su necesidad”. Se soslaya asi una posible
quiebra del principio de legalidad impidiéndose la imposicion via sustitucién de

medidas no previa y legalmente previstas para el supuesto de que se trate.

En tercer lugar, el parrafo 2° del art. 8 LORPM incorpora una de las
reglas de determinacién de la medida mas importantes de todo el texto legal,
que no fue modificada por la reforma de 2006 y que dispone que no podra
exceder la duracion de las medidas privativas de libertad (internamiento
cerrado, semiabierto y abierto, internamiento terapéutico y permanencia de

fines de semana), en ningun caso, del tiempo que hubiera durado la pena
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privativa de libertad que se le hubiere impuesto por el mismo hecho, si el
sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado responsable

conforme al Codigo Penal.

Logicamente, del espiritu de este precepto se infiere que si la duracién
de las medidas privativas de libertad no debe exceder del tiempo que hubiera
durado la pena privativa de libertad para el mismo delito cometido por un
adulto, con mas razén estara prohibido imponer medidas privativas de libertad
cuando el Cadigo Penal no las prevea para los mismos hechos.

La restriccion afecta a las medidas privativas de libertad, no a las
restantes. Parece claro que en la ratio legis parte de que las medidas no
privativas de libertad, béasicamente cimentadas sobre sus contenidos

educativos, no son homologables a las penas previstas en el CP.

Esta prevision expresa no se contenia en el sistema de justicia juvenil
anterior a la LORPM, si bien la jurisprudencia constitucional, por via
interpretativa, llegé a idénticas conclusiones. La STC n° 36/1991, de 14 de
febrero ya se pronuncio sobre "la imposibilidad de establecer medidas mas
graves o de una duracion superior a la que corresponderia por los mismos
hechos si de un adulto se tratare". La STC n° 61/98 de 17 de Marzo declara
gue se infringe el principio de legalidad al imponerse a un menor la medida de
cuatro meses de internamiento en centro semiabierto por una falta de hurto
frustrada, no dando validez a la fundamentaciéon del Juzgado de Menores que
basaba la medida en que "las necesidades del menor superan con mucho a la
entidad del hecho que se enjuicia". Segun el TC, "debe tomarse como

referencia, no superable, la correspondiente sancién prevista en el CP".

El respeto al principio de proporcionalidad en la imposicion de medidas
privativas de libertad actla como contrapeso a la gran discrecionalidad que ha
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de otorgarse al Juez de Menores para poder adaptar la medida a imponer a las

circunstancias del menor.

Para determinar el maximo de medida privativa de libertad imponible a
un menor, la regla del parrafo 2° del art. 8 LORPM impone que se calcule como
paso previo la pena que corresponderia si el enjuiciamiento se refiere a un
adulto, teniéndose en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso en
concreto. Por ello, para determinar el quantum imponible en medidas de
internamiento, debe seguirse un proceso que en una primera fase pasa por
analizar si el delito cometido lleva aparejada pena privativa de libertad (conditio
sine qua non); en caso afirmativo, debera determinarse cual hubiera sido la
pena privativa de libertad maxima imponible si el infractor hubiera sido mayor
de edad penal, teniendo en cuenta las concretas circunstancias concurrentes
(participacion, iter criminis, modificativas de la responsabilidad, causas de
justificacion, inculpabilidad o inimputabilidad incompletas) y una vez
determinado ese limite maximo (que en ningun caso podra superarse), evaluar
la medida a imponer al menor. Fijado el tope maximo, y con respeto al mismo,
la flexibilidad -con los limites derivados de los periodos de seguridad

establecidos en el art. 10 LORPM- adquiere nuevamente todo el protagonismo.

Por tanto, si la pena prevista para los adultos no es privativa de libertad
no puede imponerse la medida de internamiento ni siquiera en su modalidad de

semiabierto.

Tampoco puede tampoco legitimarse la imposicion de una medida
privativa de libertad a un menor en base a la potencial responsabilidad personal
subsidiaria imponible a un adulto conforme al Codigo Penal. En este sentido se
pronuncia la SAP Las Palmas secc. 12 n°® 109/2005, de 29 abril“ no estando
penado o sancionado el delito de robo o hurto de vehiculos de motor con pena
privativa de libertad conforme al articulo 35 del Cédigo Penal, es evidente que
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la medida impuesta de internamiento en un centro semiabierto es un pena
privativa de libertad que por tanto supone una mayor afliccion que la pena
prevista en el texto legal actual para un mayor de dieciocho afios, multa o
trabajos en beneficio de la comunidad. En efecto, no es valido el argumento de
gue el impago de la multa genera la responsabilidad personal subsidiaria,

porque lo que ha de tenerse presente es la pena principal’.

En esta misma linea, para la SAP Tarragona, secc. 22, n® 921/2004, de
29 de septiembre, “la comparacion ha de establecerse entre consecuencias
juridicas principales. Concretamente, la responsabilidad personal subsidiaria
del art. 53 del Codigo Penal es ajena a cualquier tipicidad y, por tanto, a todo
juicio de proporcionalidad. Carece igual que la multa de correspondencia en el
Derecho penal de menores, al basarse en presupuestos extrafios a las
necesidades de estos y a la finalidad educativa de las medidas previstas en la
LORPM. El sobreseimiento de la responsabilidad pecuniaria lleva en el Cédigo
Penal a la privacion de libertad, pero no es una consecuencia independiente
de la multa, de modo que ausente ésta del art. 9 LORPM no puede aquélla
cobrar vida, por generacion espontanea y en términos comparativos, para
llegar a la conclusion de que la pena de multa, en el fondo, es de naturaleza
privativa de libertad, como si la excepcion fuera la regla general, y que las
infracciones castigadas con multa lo estan en realidad con penas privativas de
libertad. Todo ello, para agravar la situacion del menor de edad, en relacion con
los mayores, puesto que obviamente aquél no podra eximirse del arresto

pagando la multa”.

En el mismo sentido puede consultarse la SAP Madrid, secc. 42 n°
107/2003, de 4 de noviembre.

Respetando este principio basico de las reglas de determinaciéon de las
medidas en Derecho Penal Juvenil, debemos concluir, pues, que sélo cabra
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acudir al mecanismo sustitutivo del art. 50.2 LORPM cuando el delito por el que
se impuso la medida no privativa de libertad hubiera podido ser sancionado con
medida privativa de libertad, por estar prevista en el Cédigo Penal pena de la

misma naturaleza.

Finalmente, cuando se imponga la medida de internamiento en régimen
semiabierto en sustitucion de la medida no privativa de libertad, aunque
subsiste la prevision contenida en el art. 50.3 LORPM (remision de testimonio
de los particulares relativos al quebrantamiento), habrd de ponderarse la
conveniencia de optar entre la incoacion de expediente por tal delito y el

desistimiento en las Diligencias Preliminares.

En el primer caso, en armonia con el control de la ejecucion de la
medida sustitutiva que incumbe al Fiscal, se extremara la aplicacion del
principio de celeridad propio de la Justicia Juvenil con miras a que el menor
gue ya ha recibido una respuesta al incumplimiento a través de la sustitucion,
obtenga cuanto antes el tratamiento armoénico y unitario que por el mismo

hecho pudiera proceder.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el quebrantamiento es un delito
menos grave en el que no concurre violencia o intimidacion en las personas y
qgue ordinariamente los hechos anteriormente cometidos no seran de la misma
naturaleza, lo mas aconsejable serd el desistimiento por cumplirse las
exigencias impuestas en el art. 18 LORPM para la aplicacion del principio de
oportunidad. Es este un recurso legal particularmente recomendable en estos
casos en los que el menor infractor ha sido ya objeto de una intervencién

reforzada mediante el incidente de sustitucion.

A mayor abundamiento, debe valorarse que a la vista de la pena prevista
por el Cadigo Penal para el quebrantamiento (art. 468.1 inciso segundo), solo
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cabra imponer por el mismo una medida no privativa de libertad, medida que

fracaso con anterioridad y que precisamente motivé la sustitucion.

7.- Conclusiones

1° Tras el ATC n° 33/2009, de 27 de enero quedan definitivamente
despejadas las dudas en cuanto a la constitucionalidad de la prevision del
inciso segundo del art. 50.2 LORPM.

2° Continda abierta la posibilidad sugerida por la Instruccion 1/1993, de
16 de marzo conforme a la que si se comprueba que una libertad vigilada esta
resultando absolutamente ineficaz y no existe posibilidad de dotarla de

mayores contenidos y de efectividad habra que instar su cancelacion.

3° En el incidente de modificacion previsto en el art. 50.2 LORPM debe
darse audiencia al menor, conforme al art. 9.1 LOPJM.

4° Debe reconocerse a la acusacion particular el derecho a intervenir en
el incidente y hacer las alegaciones que estime oportunas (art. 25 letra g
LORPM)

5° Debe negarse legitimacion a la acusacion particular para interesar por
si la sustitucion de la medida no privativa de libertad por el internamiento. Si no

existe propuesta del Fiscal, el incidente no puede iniciarse.

6° La peticion del Fiscal y la resolucién judicial que acuerde la sustitucion
deben estar suficientemente motivadas, mas si cabe teniendo en cuenta el

régimen de excepcionalidad por el que se rige.
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7° La constatacion del quebrantamiento debe producirse en el seno del
propio incidente de modificacion. Desde luego no sera necesario esperar a que
se declare probado en sentencia firme, pues ello llevaria a la frustracion del fin

socializador y educador que debe presidir la adopcion de esta nueva medida.

8° Para que la falta de presentacion a las entrevistas o el incumplimiento
de las obligaciones derivadas de la medida pueda justificar la aplicacion de la
sustitucion prevista en el art. 50.2 LORPM es necesario que se constante
voluntariedad y continuidad.

9° Una vez firme la decision sustitutiva, habra de practicarse nueva
liquidacion, descontando del total de la medida impuesta el tiempo ya cumplido
de libertad vigilada.

10° En cuanto a la fecha de la que debe partirse para determinar “el
tiempo que reste para su cumplimiento”, habr4 de computarse a partir de la
misma fecha en que conste claramente el incumplimiento definitivo de la
medida impuesta por parte del menor. Cuando no pueda fijarse
inequivocamente una fecha cierta de incumplimiento definitivo, se partira de

aguella en que se dice el auto de sustitucion.

11° El art. 50.2 impone un limite maximo, pero no obliga a agotar el total
del tiempo restante para la finalizacion de la medida no privativa de libertad.
Cabe imponer y puede ser aconsejable en algunos casos, una medida de
internamiento en centro de régimen semiabierto por un tiempo inferior al que

reste para cumplir la libertad vigilada.
12° Debe admitirse la posibilidad de que tras la modificacion agravatoria,

una eventual absolucién de la imputacion de quebrantamiento o la evolucion
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favorable del menor haga procedente un nuevo progreso a la libertad vigilada o

a otras medidas de menor gravedad o incluso a la cancelacion anticipada.

13° Solo cabrd acudir al mecanismo sustitutivo del art. 50.2 LORPM
cuando el delito por el que se impuso la medida no privativa de libertad hubiera
podido ser sancionado con medida privativa de libertad, por estar prevista en el

Caodigo Penal pena de la misma naturaleza.

14° Cuando se imponga la medida de internamiento en régimen
semiabierto en sustitucion de la medida no privativa de libertad, aunque
subsiste la prevision contenida en el art. 50.3 LORPM (remision de testimonio
de los particulares relativos al quebrantamiento), habrd de ponderarse la
conveniencia de optar por el desistimiento.

Por lo expuesto, los Sras. y Sres. Fiscales en el ejercicio de sus

funciones velaran por el cumplimiento de la presente Circular.

Madrid, 27 de abril de 2009
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS SRES. FISCALES JEFES.
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CIRCULAR 2/2009

SOBRE LA INTERPRETACION DEL TERMINO REGULARIZAR EN LAS
EXCUSAS ABSOLUTORIAS PREVISTAS EN LOS APARTADOS 4 DEL ART.
305 Y 3 DEL ART. 307 DEL CODIGO PENAL

1. Planteamiento de la cuestion. 2. El término regularizar en el Derecho Administrativo,
especificamente en el Derecho Tributario y la normativa propia de la Seguridad Social:
a) La derogada Ley 230/1963 de 28 de diciembre, General Tributaria. b) La vigente Ley
58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria. ¢) La legislacion de referencia en
materia de prestaciones a la Seguridad Social. 3. Interpretacion del término en el

ambito del Derecho Penal y doctrina jurisprudencial consolidada. 4. Conclusiones.

1. Planteamiento de la cuestion.

Como presupuesto de partida y a fin de obviar discusiones doctrinales
oportunamente resueltas por la Consulta de la Fiscalia General del Estado
namero 4/1997 de 19 de febrero sobre la extension a terceros participes de los
efectos de la regularizacion fiscal, la presente Circular parte de entender, como
ya se exponia en aquel momento, que las previsiones a que se refieren los
parrafos cuarto del art. 305 y tercero del art. 307 del Cddigo Penal, constituyen
sendas excusas absolutorias que establecen la exencion del reproche penal en
base a circunstancias que no concurren en el momento de la realizacion del
hecho, sino con posterioridad a la comision del delito. Asi pues, la
regularizacion no afecta a la categoria del injusto ni a la culpabilidad dado que
se produce, en su caso, tras la perfeccion de la infraccion penal, actuando a

modo de comportamiento postdelictivo positivo.
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Se introducen las excusas absolutorias por regularizacion en el
ordenamiento juridico espafiol por medio de la Ley Organica 6/1995, de 29 de
junio, en la que, anticipandose en unos meses a la Ley Organica de Reforma
del Cdédigo Penal, se abordaba la modificacion de determinados preceptos del
Cadigo relativos a los Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social. Su concreta regulacion fue incluida en aquel momento en los derogados
articulos 349.3 y 349 bis) 3 del Cddigo Penal de 1973, de los que los preceptos
de los apartados 4 del art. 305 y 3 del art. 307 -con alguna pequefia diferencia

entre ellos- son una trascripcion casi literal.

Asi, el art. 305.4 establece que: “Quedara exento de responsabilidad
penal el que regularice su situacion tributaria, en relacion con las deudas a que
se refiere el apartado primero de este articulo antes de que se le haya
notificado por la Administracion tributaria la iniciacibn de actuaciones de
comprobacion tendentes a la determinacioén de las deudas tributarias objeto de
regularizacion, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autonomica, foral o local de que se trate
interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener
conocimiento formal de la iniciacion de diligencias. La exencion de
responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara igualmente
a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de
regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la

regularizacion de su situacion tributaria”.

Mutatis mutandi, el art. 307.3 del Cbédigo Penal incorpora la excusa
absolutoria en el delito de defraudacién a la Seguridad Social con el mismo
fundamento, naturaleza juridica y posicion sistematica en la teoria del hecho

punible que la anterior, prevista para el delito fiscal.
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Pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de los tipos
penales a que nos hemos referido y a la doctrina consolidada del Tribunal
Supremo al respecto, persiste a dia de hoy el debate planteado en relacién con
la interpretacion que haya de darse a la expresion regularizar la situacion en
relacion con las deudas, utilizada en los dos preceptos del Cédigo Penal,
controversia que se ha logrado reavivar por algun sector de la doctrina a partir
de la entrada en vigor -el dia 1 de julio de 2004- de la Ley 58/2003 de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante LGT), de cuyo articulado se quiere
extraer una definicion legal de la regularizacion que contradice la exégesis
efectuada por el Tribunal Supremo en las sentencias a que nos referiremos

mas adelante.

El origen de la cuestién esta en la utilizacion por parte del legislador
penal de un término -regularizacion- de uso relativamente frecuente en el
Derecho Administrativo y mas especificamente en la norma tributaria, en
referencia al U(nico requisito positivo exigible para la obtencion del
levantamiento de la pena conforme a los arts. 305.4 y 307.3 del Codigo Penal,
y en el entendimiento -defendido por un sector de la doctrina- de que la
regularizacion constituye un elemento normativo del tipo penal que remite a un
concepto legal univoco equivalente al simple afloramiento espontdneo y
extemporaneo de bases tributarias ocultas, significado que se dice extraido
particularmente de la normativa fiscal (concepcién lata del término

regularizacion).

Frente a ésta primera opcion, una segunda corriente interpretativa pone
el acento en la exégesis penal del término a partir de su definicion en el
Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua (en su 222 edicion), en
el valor semantico que del mismo se infiere a partir del examen completo y
sistematico de toda la normativa administrativa de referencia -tributaria y de la
Seguridad Social- y en el fundamento juridico penal e identidad teleoldgica de

la propia excusa absolutoria, de donde se concluye que la deuda contributiva
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regularizada exige, en sede de los arts. 305.4 y 307.3 del Codigo Penal,
ademas de su correcta declaraciéon o autoliquidaciéon, su ingreso. La doctrina
consolidada por la Sala 22 del Tribunal Supremo en ésta materia se inclina por

ésta segunda linea interpretativa (concepcion estricta de la regularizacion).

En la practica, la interpretacion del término ha dado lugar a una cierta
falta de uniformidad en el criterio seguido por las administraciones implicadas
en cuanto a la aplicacion de los arts. 180 de la LGT, 3.2 del Texto Refundido de
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social segun redaccion
dada por Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto y 5 del Reglamento
General sobre Procedimientos para la Imposicion de Sanciones por
Infracciones en el Orden Social aprobada por Real Decreto 928/1998 de 14 de
mayo -relativos a la remision del tanto de culpa a la jurisdiccion competente o al
Ministerio Fiscal cuando la Administracion estime que la infraccion detectada
pudiera ser constitutiva de delito-, ademas de propiciar resoluciones judiciales
de sentido divergente: asi y en un primer momento, el Tribunal Supremo en
Auto de la Sala de lo Penal de fecha 19 de julio de 1997 y Sentencia de 28 de
octubre de 1997 (Caso Filesa), acogia la tesis de exigir para la apreciacién de
la excusa absolutoria Unicamente la revelacion espontanea a la Administracion
de la auténtica situacion tributaria del contribuyente, criterio sostenido a su vez
por la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia de 12
de mayo de 1998, por la Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Madrid en
Sentencia de 4 de septiembre de 1998 y por la Seccion 82 de la Audiencia

Provincial de Barcelona en Sentencia de 30 de junio de 2001.

En otro sentido y a favor de considerar que la satisfaccion de la deuda
es condicion indispensable de la impunidad, se pronuncia el Tribunal Supremo
en diversas sentencias de fecha posterior a las aludidas con anterioridad -a
cuyo contenido nos referiremos cumplidamente en el apartado tercero de este
documento- y las Sentencias de la Seccién 152 de la Audiencia Provincial de

Madrid de fecha 30 de noviembre de 1999, ademas de las resoluciones
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posteriores a la entrada en vigor de la Ley General Tributaria 58/2003, entre las
gue se encuentran las Sentencias de la Seccion 232 de la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 27 de enero de 2005, de la Seccion 12 de 7 de junio de
2005, Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 14 de febrero de 2006 y
Sentencia del Tribunal Supremo n° 192 de 1 de febrero de 2006.

Resulta por tanto del mayor interés el establecimiento de criterios
interpretativos que garanticen la unidad de actuacion del Ministerio Fiscal en
relacion con esta cuestién, a fin de evitar, en la medida de lo posible, la
inseguridad juridica que genera el tratamiento desigual -en sede administrativa
y jurisdiccional- de situaciones que en la practica pueden ser practicamente

idénticas.

2. Eltérmino regularizar en el derecho administrativo, especificamente
en el derecho tributario y la normativa propia de la Seguridad

Social:

Razones de coherencia y sistematica interna exigirian -si se quiere
defender la tesis de que el término regularizar constituye un elemento
normativo del tipo penal que remite a un concepto legal Unico-, que fuera viable
contar con una definicion de la expresion extraida de la normativa
administrativa general, o bien -y mas especificamente- del ordenamiento
juridico tributario cuando haya de integrar la prevision del parrafo 4 del art. 305
y de la normativa propia de la Seguridad Social cuando aparece en el parrafo 3
del art. 307 del Cédigo Penal. Por otra parte, para dar una respuesta integral al
problema hermenéutico planteado, habra que hacer frente al escollo -eludido
por buena parte de la doctrina tributarista- consecuencia de dotar al término
regularizacion de un significado que se dice propio de la norma tributaria,
cuando el objetivo sea interpretarlo en sede del parrafo 3 del art. 307 del
Cddigo Penal (delito contra la Seguridad Social).
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Del estudio de la legislacion extrapenal de referencia se obtiene la
conclusion de que las normas tributarias y de la Seguridad Social no ofrecen
una prevision dnica y uniforme respecto del cumplimiento extemporaneo y
voluntario de las obligaciones contributivas, ni tampoco una nocion legal de lo
que deba entenderse por regularizacion, tratandose éste ultimo de un término
de uso corriente como accion y efecto de regularizar o poner en orden,
relacionado con situaciones de hecho muy diversas dentro del ambito tributario
y fuera de él, en la normativa propia de la Seguridad Social, la practica
contable, el derecho urbanistico o la legislaciébn sobre extranjeria, por poner

solo algunos ejemplos.

A) La derogada Ley 230/1963 de 28 de diciembre, General
Tributaria.

Cierto es que en su Exposicion de Motivos, la Ley Organica 6/1995 de
Reforma del Codigo Penal -que, como adelantamos, introdujo en el Cédigo las
excusas absolutorias a que se refiere esta Circular- hacia alusion a lo siguiente:
“Resulta absolutamente necesario determinar la relacion existente entre la
regularizacion tributaria, autorizada expresamente por el art. 61.2 de la LGT y
el delito fiscal, lo que conlleva la ausencia de responsabilidad penal para estas
conductas siempre que se realicen de manera espontanea, extendiéndose
dicha exencién a las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales en que el sujeto hubiese podido incurrir en relacion con la deuda
tributaria objeto de regularizacion. Esta regulacion tiene por objeto
salvaguardar el cumplimiento voluntario de sus obligaciones por los
contribuyentes. Asimismo, dicha regulacién se hace también necesaria para
integrar, de forma plena, las regularizaciones autorizadas por la Ley 18/1991 de
6 de junio del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el conjunto
del ordenamiento juridico”. Partiendo de éstas menciones de marcado caracter

coyuntural, resulta ineludible indagar acerca de cual era en aquel momento el
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sentido de la expresion regularizaciéon en el ambito de las relaciones juridico

tributarias.

La Disposicion Adicional 142 de la Ley 18/1991, de 6 de junio del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, constaba de dos apartados,
en el primero de ellos se establecia: “Hasta el 31 de diciembre de 1991 podran
realizarse, siempre que no medie requerimiento 0 actuacion administrativa o
judicial en relacion con las deudas tributarias de los sujetos pasivos,
declaraciones complementarias e ingresos por cualquier concepto tributario
devengado con anterioridad a 1 de enero de 1990, con exclusion de las
sanciones e intereses de demora que pudieran ser exigibles”, de modo que se
determinaba el alcance que habia que atribuir a la regularizacion de
determinadas situaciones tributarias, suponiendo un canon que excedia en su
aplicacion al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por cuanto
adquiria una incuestionable proyeccion general al disponer el siguiente
apartado la nueva redaccion del numero 2 del art. 61 de la LGT, cuyas lineas
basicas permanecieron en el derogado art. 61.3 de la LGT, segun redaccion

posterior que le fue dada por Ley 25/1995, de 20 de julio.

Asi, el apartado segundo de la Disposiciéon Adicional 14® a que nos
referimos daba nueva redaccién al art. 61.2 de la LGT, con el siguiente tenor
literal: “Los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o
autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufrirdn un
recargo unico del 50 por 100, con exclusion del interés de demora y de las
sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, el recargo sera del 10 por
100 si el ingreso se efectia dentro de los tres meses siguientes al término del
plazo voluntario de presentacion e ingreso. Cuando los obligados tributarios no
efectien el ingreso al tiempo de la presentacion de las declaraciones,
liquidaciones o autoliquidaciones extemporaneas, sin solicitar expresamente el
aplazamiento o fraccionamiento de pago, se les exigir4 en via de apremio un

recargo unico del 100 por 100", redaccion por medio de la cual se generalizaba
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la posibilidad prevista con caracter temporal en el primer apartado,
estableciéndose un recargo variable en funcion del tiempo transcurrido hasta la

presentacion de la declaracion.

De la lectura completa de la Disposicién Adicional 142 y del propio art. 61
de la LGT, se desprende que la regularizacién de la situacién tributaria se
referia no solo a la presentacion de declaraciones complementarias de
rectificacion en ausencia de requerimiento previo, sino también al ingreso de la
deuda, resultando altamente cuestionable que de la decisién del legislador de
prever recargos por el retraso y no sanciones, se pudiera llegar a concluir que
la sola presentacion de la declaracion supusiera la ordenacion de la situacion

tributaria.

Con distinta trascendencia, la Disposicion Adicional 132 de la misma Ley
18/1991 denominada “Canje de activos financieros”, preveia un régimen fiscal
privilegiado y de caracter extraordinario por el que se eximia de
responsabilidad -en relacion con las deudas tributarias derivadas de dichas
rentas o patrimonios- a quienes suscribieran Deuda Publica Especial, siempre
que se aplicara a la reduccion de rentas o patrimonios netos no declarados,
régimen también considerado de regularizacion fiscal pero de sentido
obviamente diverso al previsto en la Disposicion Adicional 142 ya que no
estaba condicionado al requisito de su espontaneidad, extendiéndose incluso a

supuestos en los que el sujeto estaba ya sometido a actuaciones inspectoras.

La Ley Organica 6/1995 de reforma del Cddigo Penal, en su Disposicion
Adicional Primera hace una primera referencia al problema planteado con la
regularizacion tributaria autorizada por la Ley 18/1991 de 6 de junio, utilizando
la expresion regularizacion con caracter general y en la propia rabrica, para a
continuacion distinguir, de un lado, el supuesto previsto en la Disposicidon
Adicional 142 de la Ley 18/1991 y de otro el de la Disposicion Adicional 132,

cuya eficacia en el ambito penal necesitdé de otra referencia exoneradora
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expresa y diferenciada de la anterior como consecuencia de su propia

singularidad.
B) La vigente Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria vino a sustituir,
con efectos a partir del 1 de julio de 2004, a la Ley 230/1963 de 28 de
diciembre General Tributaria a la que nos hemos referido en el anterior
epigrafe. Su entrada en vigor no motivd mas reforma en materia penal que la
derivada de lo dispuesto en su Disposicion Adicional 102 en relacion con la
exaccion de la responsabilidad civil en los Delitos contra la Hacienda Publica.
No hay en el texto de la nueva Ley un Titulo, Capitulo o precepto bajo la
denominacion “De la regularizacion tributaria” o similar. Sin embargo, se
generaliza el uso del término regularizar a lo largo del articulado de la Ley,
apareciendo con cierta profusion y en referencia a situaciones tributarias muy
diversas, susceptibles de ser ordenadas, reguladas o regularizadas
espontaneamente o con posterioridad al requerimiento de la administracion,

desde los mas variopintos presupuestos de desajuste.

El art. 101 de la vigente LGT introduce -de forma novedosa- el concepto
de liquidacion en los siguientes términos “acto resolutorio mediante el cual el
organo competente de la Administracion realiza las operaciones de
cuantificacion necesarias y determina el importe de la deuda tributaria o de la
cantidad, que en su caso, resulta a devolver o a compensar de acuerdo con la
normativa tributaria”. Asi pues, la liquidacion constituye un acto administrativo
resolutorio por el cual se determina la existencia de una deuda tributaria,
identificando su cuantia y al sujeto pasivo. Por medio de la liquidacion la deuda
tributaria consecuencia de la realizacién del hecho imponible se convierte en
exigible en aquellos tributos que han de ser declarados por el contribuyente y
ulteriormente liquidados por la Administracion. En el articulo 119.1 de la LGT se

define la declaracion tributaria como todo documento presentado ante la
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Administracion tributaria donde se reconozca o manifieste la realizacion de

cualquier hecho relevante para la aplicacion de los tributos.

No obstante, este esquema ha sido profundamente alterado con la
masificacion de las autoliquidaciones en nuestro sistema tributario. La LGT,
respondiendo a una demanda reiterada de la doctrina, regula las
autoliquidaciones por vez primera en el art. 120.1 a las que define como las
“declaraciones en las que los obligados tributarios, ademas de comunicar a la
Administracion los datos necesarios para la liquidacion del tributo y otros de
contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones de calificacion y
cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda
tributaria, o en su caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a

compensar”.

La autoliquidacion presupone no solo la realizacion de los necesarios
calculos aritméticos para el computo de la cuota sino también la interpretacion y
aplicacion por el particular de la norma tributaria. Asi pues, en el caso de las
autoliquidaciones, la exigibilidad de la deuda tiene lugar de forma automatica,
por mandato de la ley y en el plazo establecido por la norma de cada tributo,
sin necesidad de requerimiento alguno por parte de la Administracion. Una
consecuencia logica de lo anterior lo constituye el hecho de que, mientras las
declaraciones tributarias se presentan en dependencias de la Administracion
Tributaria, las autoliquidaciones se pueden presentar en las entidades

colaboradoras con la recaudacion.

En cuanto al ambito de aplicacion de las autoliquidaciones en el sistema
tributario estatal, Unicamente se excluyen en los Impuestos de Aduanas,
aplicandose en el resto de forma obligatoria y en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones de forma facultativa (articulos 31 de la LISD y 64 del RISD). El
articulo 122 de la LGT prevé la posibilidad de que el obligado tributario

presente autoliquidacion complementaria dentro del plazo de presentacion o
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fuera del mismo -en éste Ultimo supuesto, denominada extemporanea-,
siempre que no haya prescrito el derecho de la Administracién para determinar

la deuda.

El 179.3 de la LGT -cuyo tenor literal y contenido no resulta coincidente
con los derogados arts. 61.2 y posterior 61.3 de la Ley General Tributaria de
1963- dice: “Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su
situacion tributaria o subsanen las declaraciones, autoliquidaciones,
comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de forma
incorrecta, no incurrirdn en responsabilidad por las infracciones cometidas con
ocasion de la presentacion de aquellas. Lo dispuesto en el parrafo anterior se
entendera sin perjuicio de lo previsto en el art. 27 de ésta ley y de las posibles
infracciones que puedan cometerse como consecuencia de la presentacion
tardia o incorrecta de las nuevas declaraciones, autoliquidaciones,

comunicaciones de datos o solicitudes”.

Teniendo presente lo anterior, el art. 27 de la LGT titulado genéricamente

“Recargos por declaracién extemporanea sin requerimiento previo”, establece:

1. Los recargos por declaracion extemporanea son prestaciones accesorias
gue deben satisfacer los obligados tributarios como consecuencia de la
presentacion de autoliquidaciones o declaraciones fuera de plazo sin

requerimiento previo de la Administracion Tributaria.

A los efectos de este articulo, se considera requerimiento previo cualquier
actuaciéon administrativa realizada con conocimiento formal del obligado
tributario conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion,

inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria.

2. Si la presentaciéon de la autoliquidacion o declaracion se efectia dentro de
los tres, seis 0 doce meses siguientes al término del plazo establecido para la

presentacion e ingreso, el recargo sera del cinco, 10 6 15 por 100

11
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respectivamente. Dicho recargo se calculara sobre el importe a ingresar
resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion derivado
de las declaraciones extemporaneas y excluird las sanciones que hubieran
podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la presentacion de

la autoliquidacion o declaracion.

(..)

3. Cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso ni presenten solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion al tiempo de la presentacion
de la autoliquidacion extemporanea, la liquidacion administrativa que proceda
por recargos e intereses de demora derivada de la presentacion extemporanea
segun lo dispuesto en el apartado anterior, no impedira la exigencia de los
recargos e intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe
de la autoliquidacion.

De la interpretacion conjunta de los arts. 27 y 122 de la LGT, -referido
éste ultimo a las declaraciones y autoliquidaciones complementarias que el
obligado tributario puede formular para completar o modificar otras anteriores, a
resultas de las cuales haya realizado un ingreso inferior al que correspondia,
solicitado una devolucion o acreditado una cantidad a devolver o a compensar
superior a la procedente- se desprende la posibilidad de presentar
declaraciones y autoliquidaciones complementarias fuera de plazo vy
espontaneas, es decir, anteriores al requerimiento de la administracion. Resulta
significativo que en el n° 3 del art. 27 se haga una prevision especifica de las
consecuencias del supuesto llamémosle especial o particular de que las
autoliquidaciones no vayan acompafadas del correspondiente ingreso, solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion, como es preceptivo

conforme a las previsiones del art. 120 de la LGT.

Por razones de estricta politica fiscal y de optimizacion de los recursos
limitados de la administracion tributaria, el legislador establece en el art. 27 de

12
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la LGT, el devengo de una serie de recargos variables en caso de presentacion
de declaraciones o autoliquidaciones extemporaneas que -segun expresa el
propio texto legal y ya habia anticipado la Sentencia del Tribunal Constitucional
n° 164/1995 de 13 de noviembre-, son prestaciones accesorias que tienen un
cometido resarcitorio del retraso, sin finalidad represiva y por tanto, sin

naturaleza de sancion.

Asi, en el art. 191.1 de la LGT se establece que constituye infraccion
tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la
correcta autoliquidacion del tributo, salvo que se regularice con arreglo al art.
27 o proceda la aplicacion del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161 de la
Ley, precepto éste ultimo en el que se establece que el periodo ejecutivo se
inicia “b) en el caso de deudas a ingresar mediante autoliquidacion presentada
sin realizar el ingreso, al dia siguiente de la finalizaciébn del plazo que
establezca la normativa de cada tributo para dicho ingreso o, si este ya hubiera
concluido, el dia siguiente a la presentacion de la autoliquidacion”,
determinando el art. 27.3 la compatibilidad de los recargos e intereses de
demora derivados de la presentacion extemporanea, con los recargos e
intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe de la
autoliquidacion, estando -por tanto- excluida la sancién aun en ausencia del

ingreso.

Sin embargo, el apartado 6 del propio articulo 191 afiade: “No obstante
lo dispuesto en los apartados anteriores, siempre constituira infraccion leve la
falta de ingreso en plazo de tributos 0 pagos a cuenta que hubieran sido
incluidos o regularizados por el mismo obligado tributario en una
autoliquidacion presentada con posterioridad sin cumplir los requisitos
establecidos en el apartado 4 del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de
los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo”, de modo

gue en todo caso constituye infraccion leve -destinataria de sancion- la falta de
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ingreso en el supuesto de presentacion de autoliquidaciones extemporaneas
sin requerimiento previo que no cumplan las exigencias formales del art. 27.4
de la LGT en cuanto a “...identificar expresamente el periodo impositivo de
liquidacion al que se refieren y contener Unicamente los datos relativos a dicho

periodo”.

Resulta obvio que las disposiciones exoneradoras y/o atenuantes de la
responsabilidad administrativa y las excusas absolutorias en el Derecho Penal
responden a fines no coincidentes, derivados principalmente de la distinta
antijuridicidad material o entidad de la lesion al bien juridico propio de unas y
otras infracciones. El legislador tributario se ocupa asi de definir los casos en
los que el reconocimiento e ingreso voluntario y tardio de la deuda esta exentos
de sancion en sede administrativa, modulando las consecuencias de las
infracciones tributarias en atencion a variables tales como el cumplimiento o

incumplimiento de determinadas formalidades (articulo 27.4 de la LGT).

Por otra parte, en los supuestos de deudas tributarias respecto de las
cuales se hubiera iniciado un procedimiento inspector indebidamente
interrumpido o excedido en su duracion, se reconoce eficacia regularizadora a
determinados ingresos en la letra b) del apartado 2 del art. 150 de la LGT
cuando dice: “La interrupcion injustificada del procedimiento inspector por no
realizar actuacion alguna durante mas de seis meses por causas no imputables
al obligado tributario o el incumplimiento del plazo de duracion del
procedimiento al que se refiere el apartado 1 de este articulo no determinara la
caducidad del procedimiento, que continuara hasta su terminacion, pero
producird los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias

pendientes de liquidar:

a) (...)

b) Los ingresos realizados desde el inicio del procedimiento hasta la

reanudacion de las actuaciones que hayan sido imputados por el obligado
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tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones inspectoras tendran el

caracter de espontaneos a los efectos del art. 27 de esta ley.

Tendran, asimismo, el caracter de espontaneos los ingresos realizados
desde el inicio del procedimiento hasta la primera actuacion practicada con
posterioridad al incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento
previsto en el apartado 1 de este articulo y que hayan sido imputados por el

obligado tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones inspectoras”.

Este dltimo supuesto que podriamos denominar de espontaneidad
sobrevenida de los ingresos previsto en el art. 150 de la LGT, resulta de
imposible traslacion al ambito de la excusa absolutoria del parrafo 4 del art. 305
del Codigo Penal, donde la posibilidad de regularizacion voluntaria de la
situacion tributaria en relacion con las deudas a que se refiere el apartado
primero se bloquea por causas objetivas incompatibles con la presuncién del
art. 150, dado que la regularizacién debe producirse “antes de que se le haya
notificado por la Administracion tributaria la iniciacion de actuaciones de
comprobacion tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de
regularizacién, o en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracion autondémica, foral o local de que se trate
interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio
Fiscal o el Juez de Instruccién realicen actuaciones que le permitan tener

conocimiento formal de la iniciacion de diligencias”.

Tampoco existe coincidencia entre las previsiones del articulo 305.4 del
Codigo Penal respecto a las actuaciones administrativas que impiden la
eficacia exoneradora de la regularizacion en el a&mbito penal -que son
Gnicamente las actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de
las deudas tributarias objeto de regularizaciéon- y las mucho mas amplias

causas de bloqueo previstas en el art. 27. 1 de LGT cuando atribuye esos
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mismos efectos a cualquier actuacion administrativa realizada con
conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento,
regularizacién, comprobacién, inspeccién, aseguramiento o liquidacion de la
deuda tributaria, de modo que en la normativa tributaria, la posibilidad de
regularizar de forma espontanea finaliza tanto cuando se tenga conocimiento
de actuaciones llevadas a cabo en via de inspeccibn como con los
requerimientos realizados en el ambito del procedimiento de gestion tributaria,

cualquiera que sea su objeto.

Asi, en la excusa absolutoria del art. 305.4 del Cddigo Penal, las
actuaciones administrativas que impiden su aplicacion seran exclusivamente
las referidas a las funciones de comprobacién e investigacion atribuidas a la
Administracion Tributaria y a las que se refiere el art. 115.1 de la LGT: “La
Administracion tributaria podra comprobar e investigar los hechos, actos,
elementos, actividades, explotaciones, valores y demas circunstancias
determinantes de la obligacion tributaria para verificar el correcto cumplimiento
de las normas aplicables al efecto”. Estas funciones se encuentran
normalmente atribuidas a la Inspeccién de los Tributos aunque también la LGT
y el RD 1065/2007, de 27 de julio por el que se aprueba el Reglamento General
de las Actuaciones y Procedimientos de Gestidbn e Inspeccion Tributaria,
encomiendan a los Organos gestores determinadas actuaciones de
comprobacién como las de verificacion de datos, de comprobacién limitada y
de comprobaciéon de valores. En consecuencia, la notificacién del inicio de
estos procedimientos de verificacion, comprobacion limitada e inspeccion,
como manifestaciones del ejercicio de las facultades de comprobacion e
investigacion de la Administracion, ponen fin a la operatividad de la

regularizacion en el derecho penal.

De lo dicho hasta ahora se concluye, de un lado, que las previsiones de
la vigente LGT sobre cumplimiento extemporaneo y voluntario de las deudas

tributarias, por su heterogeneidad, particularidades y designio especifico dentro
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de la esfera de la politica fiscal, no son trasladables al ambito de la excusa
absolutoria estudiada en ausencia de una prevision legal expresa en ese
sentido, y de otro, que el uso de las expresiones regularizar, regularizacién,
regularizado, a lo largo de todo el texto de dicha Ley, apela a su valor
semantico en relacién con el contexto en el que aparecen y la concreta realidad
a que se refieren, sin que constituyan conceptos legales o se remitan a una

Unica y diferenciada institucion juridico tributaria.

En consecuencia, para resolver la cuestion interpretativa propuesta sin
caer en una arbitraria configuracion de la excusa absolutoria fruto de la
seleccion interesada de retales de la normativa fiscal y penal, resultardq
necesario determinar qué conductas aparecen como exigibles para poner en
orden la situacion tributaria relacionada con las deudas que tienen origen en la
previa defraudacion consumada de una cuota tributaria de cuantia superior a
los 120.000 euros.

C) La legislacion administrativa en materia de prestaciones a la
Seguridad Social.

Como ya anticipamos, la doctrina defensora de la innecesariedad de que
se lleve a efecto el ingreso para apreciar la excusa absolutoria prevista para el
delito contra la Hacienda Publica del art. 305.4 del Cédigo Penal, parte de
identificar el concepto regularizacién tan solo con el supuesto de presentacion
de declaraciones o autoliquidaciones tributarias extemporaneas sin previo
requerimiento, aun en el caso de que dichas declaraciones complementarias no
vayan acompafiadas, en su caso, del correspondiente ingreso. Con el anterior
planteamiento, se deja sin resolver la ruptura que supone esa interpretacion del
término en sede del péarrafo tercero del art. 307 del Cédigo Penal, donde la
liquidacién y el ingreso extemporaneo de la deuda derivada de cuotas de la
Seguridad Social previamente eludidas, llevan siempre aparejada sancion en

sede administrativa.
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En los arts. 22 y 23 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social segun redaccion dada por Real Decreto
Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, modificada por Ley 52/2003 de 10 de
diciembre se consideran infracciones graves o muy graves el incumplimiento de
la obligacion empresarial de realizar debidamente los actos de encuadramiento
(afiliacion) y la falta de ingreso de las cuotas recaudadas por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, siempre que no sean constitutivos de delito y
proceda la remision del tanto de culpa al 6rgano judicial competente o al

Ministerio Fiscal en los términos a que se refiere el art. 3.2 del mismo texto.

El articulo 31 de la Ley General de la Seguridad Social (tanto en la
redaccion dada por Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de mayo como en la
de la Ley 52/2003 de 10 de diciembre de disposiciones especificas en materia
de Seguridad Social), establece que procede la formulaciébn de actas de
liquidacion respecto de las deudas por cuotas originadas por falta de afiliacion
o de alta de trabajadores en cualquiera de los Regimenes del Sistema de la
Seguridad Social, en caso de diferencias de cotizacion por trabajadores dados
de alta cuando las mismas no resulten directamente de los documentos de
cotizacion, y si se produce derivacion de responsabilidad de sujeto obligado al
pago o la aplicacion indebida de las bonificaciones en las cotizaciones de la

Seguridad Social.

Las normas relativas al ingreso extemporaneo de esas deudas en el
marco de las infracciones contra la Seguridad Social previstas en los arts. 31.4
Ley General de la Seguridad Social y 34.2 del Reglamento General sobre
Procedimiento de Imposicién de Sanciones por Infracciones de Orden Social y
para los Expedientes Liquidatorios de Cuotas de la Seguridad Social segun
Real Decreto 928/1998 de 14 de mayo, disponen la reduccion en un 50% de la
sancion en caso de procedimiento de expedicion de actas de liquidacion y
sancion formalizadas en documento Unico en los que el sujeto acepta la

liquidacion realizada por la Administracion e ingresa la deuda durante el mes
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siguiente a aquel en el que se le notifica la resolucién del expediente conjunto.
El ingreso se produce con posterioridad a la perfeccion de la infraccion y una
vez que la Tesoreria General de la Seguridad Social ha liquidado la deuda
eludida, estableciéndose simplemente la reducciéon de la cuantia de la multa
por la aceptaciéon de la liquidacion practicada y el pronto pago de la deuda. Asi
pues, la ordenacibn en sede administrativa de las deudas contributivas
inicialmente eludidas en perjuicio de la Seguridad Social exige, por disposicion

normativa, de su efectiva satisfaccion.

3. Interpretaciéon del término en el ambito del derecho penal y doctrina

jurisprudencial.

Los ordenamientos penal y administrativo -y mas especificamente el
tributario- constituyen grupos de normas de ambitos y con finalidades distintas,
de modo que los ultimos se ven obligados a hacer frente a contingencias que
tienen una incidencia menor sobre la politica criminal. Si bien es cierto que la
incorporacion en 1995 del término regularizacion en nuestro Cdédigo Penal
estuvo en alguna medida condicionado por la necesidad de armonizar el
reproche penal con determinadas decisiones propias de la politica fiscal del
momento, la fundamentacion de las excusas absolutorias de los arts. 305.4 y
307.3 del Codigo Penal no es meramente fiscal, por lo que la interpretacion de
la expresion no debe quedar condicionada por aquellas concretas
circunstancias hasta el punto de hacer inviable un entendimiento de los
preceptos a la luz de la teleologia y naturaleza juridico penal de las dos
excusas absolutorias. Otorgar la prioridad a ésta Ultima opcion evita la
instrumentalizacion de la norma penal que supone ponerla al servicio exclusivo
de los intereses de la politica fiscal o recaudatoria, lo que no haria sino
degradar su necesidad en un ambito de la conducta en el que la presencia del

derecho penal ya no se discute.
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Resulta por lo demas innegable que el derecho penal puede optar y asi
lo hace -sin menoscabar por ello la unidad del ordenamiento juridico- por
castigar las conductas en atencion a su particular gravedad o potencial lesivo
para el bien juridico objeto de protecciéon; un buen ejemplo de ello lo
constituyen los tipos penales de los arts. 305 y 307 que castigan la
defraudacion tan solo en el supuesto de que la cuota eludida supere los
120.000 euros. En consecuencia, la prolijidad casuistica con que se regula el
cumplimiento extemporaneo de las obligaciones contributivas en el
ordenamiento juridico administrativo -tributario y de la Seguridad Social- no
puede resultar determinante para la exoneracion de responsabilidad
propiamente penal, dado que ésta ultima gravita principalmente en la ausencia
de razones de prevencion general y especial para castigar al defraudador,
cuando, cumpliendo los requisitos legalmente previstos, realiza un
comportamiento posterior ajustado a los fines perseguidos por el derecho penal

y exponente de un auténtico retorno a la legalidad.

La doctrina que aboga por la innecesariedad del ingreso para la
apreciacion de la excusa absolutoria parte de una concepcion fragmentada del
ilicito penal que entiende que el injusto descrito en cada uno de los arts. 305 y
307 del Codigo Penal esta constituido tan solo por el engafio de que se hace
victima a la Hacienda Publica o a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
con el fin de eludir la obligacién contributiva. Desde ese planteamiento y dado
que lo que la norma penal castiga no es el impago de la cuota sino su
defraudacion, se quiere atribuir a la declaracion veraz presentada fuera de
plazo y sin ingreso el efecto exoneratorio a que nos referimos, obviando el
importante matiz de que en éste ultimo caso, en el momento de presentar la
declaracion extemporanea, ya se ha consumado una defraudacion constitutiva

de delito que ha generado un perjuicio patrimonial para la Hacienda Publica.

Frente al argumento anterior, conviene recordar que lo que el Cddigo

Penal prohibe es la efectiva lesion al bien juridico patrimonio de la Hacienda
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Pdblica o de la Seguridad Social, lesion que se proyecta en una doble
dimensién: de un lado, conlleva la falta de percepcion de los ingresos debidos,
y de otro, trae consigo la frustracion de las expectativas financiero
recaudatorias, de justicia redistributiva y de politica econémica que el tributo y
la cuota de la Seguridad Social cumplen en el ordenamiento juridico.

Asi pues, los preceptos penales sometidos a estudio no tipifican
simplemente la puesta en practica de modos de agresion al patrimonio de la
Hacienda Publica o la Seguridad Social particularmente peligrosos sino y sobre
todo, la efectiva causacion de un perjuicio patrimonial a través de tales modos
de ataque. Desde esa perspectiva y una vez consumado el delito, la mera
rectificacion de los datos falseados o incorrectos no garantiza que el perjuicio
patrimonial vaya a ser efectivamente reparado y no es suficiente para
compensar el completo desvalor del hecho antijuridico, ya que el contenido del
injusto de estas normas viene constituido tanto por el engafio como por la
lesion al patrimonio de la Hacienda Publica o la Seguridad Social, que solo se
remedia con el pago de la deuda. En ausencia de ingreso, tan solo la
presentacion de la declaracion en forma tempestiva (dentro de plazo), completa

y veraz impide la existencia del delito.

El deber de pago es un elemento consustancial a la nocion de tributo y
de contribucion a la Seguridad Social. De acuerdo con los postulados
programaticos del art. 31.1 Constitucion Esparfola, en el que se recoge el
mandato de que “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con su capacidad econOmica mediante un sistema tributario justo,
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso,
tendra caracter confiscatorio” y el art. 41, donde se establece la obligacién de
los poderes publicos de mantener un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad, el art. 35.1 de la Ley General
Tributaria de 1963 declaraba que “La obligacién principal de todo sujeto pasivo
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consiste en el pago de la deuda tributaria”, el art. 19 de la vigente LGT
establece que la obligacion tributaria principal tiene por objeto el pago de la
deuda tributaria y en similares términos se expresa el art. 19 de la LGSS.
Desde esas previsiones constitucionales de igualdad y justicia, no puede
ampararse una interpretacion de la norma penal que anude las mismas
consecuencias a la conducta del obligado que cumple en plazo con sus
deberes contributivos y el sujeto que infringe la norma, como tampoco pueden
recibir idéntico trato el deudor que declara la deuda inicialmente ocultada o
declarada de forma mendaz y paga lo realmente adeudado, de aquél otro que
se limita a rectificar sus datos en una declaracion complementaria posterior. La
declaracion complementaria espontanea y extemporanea no puede por si sola
compensar la lesiébn al bien juridico y el perjuicio patrimonial causado,
resultando que rectificacion y pago aparecen conectados de forma cronolégico
secuencial y son inseparables al efecto de provocar la liberacion de la sancion
penal prevista por el legislador para cada una de las dos infracciones penales a

gue nos referimos.

Los preceptos de los parrafos 4 del art. 305 y 3 del art. 307 del Cadigo
Penal tienen la finalidad de promover la autodenuncia y el pago voluntario, y su
prevision se inserta en las razones de utilidad, politica criminal y prevencion
gue subyacen a toda excusa absolutoria. Su configuracion descansa sobre el
pensamiento de la reparacion, de modo que el perjuicio irrogado por el fraude
adquiere asi una presuncion de provisionalidad, no es definitivo, de forma
analoga a lo que ocurre en la excusa absolutoria del art. 16.2 del Cédigo Penal
en los supuestos de delito intentado -como construccion juridica que guarda
importantes similitudes con el apartado 4 del art. 305 y el apartado 3 del art.
307-, donde es requisito imprescindible que se evite voluntariamente la
consumacion del delito bien desistiendo de la ejecucion ya iniciada bien
impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en
gue pudiera haberse incurrido por los actos ejecutados si estos fueran ya
constitutivos de otro delito o falta.
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Como ya se dijo en la Consulta 4/1997 a la que hicimos referencia al
inicio, con caracter general, la excusa absolutoria resulta de aplicacion una vez
consumado el delito, suponiendo la exoneracion de una punibilidad ya surgida.
Teniendo presente lo anterior, la pauta del articulo 16.2 del Cédigo Penal -aun
cuando se refiere a la tentativa de delito-, proporciona un poderoso criterio
hermenéutico en relacidon con las concretas previsiones de los arts. 305.4 y
307.3 del Cdédigo Penal por estar ubicada en la Parte General del Cddigo
Penal, donde se contienen los principios informadores de la politica criminal de
todo el texto normativo. En ese sentido, constituiria una exégesis generadora
de grave desigualdad valorativa aquella que exige al autor del delito intentado
que impida eficazmente la produccion del resultado para lograr la impunidad,
mientras el responsable del delito fiscal consumado obtiene el mismo beneficio

con la mera autodenuncia.

Similar fundamento subyace en las excusas absolutorias de los articulos
354.2 (relativo al delito de incendio de montes o0 masas forestales, donde se
declara exento de pena a quien impide la propagacion del incendio por su
accion positiva y voluntaria), 462 (en relacion con el delito de falso testimonio,
donde la exencion alcanza a quien se retracte en tiempo y forma, manifestando
la verdad para que surta efecto antes de dictar sentencia) y 480.1 y 549 en

relacion con la revelacion en los delitos de rebelion y sedicion.

En coherencia con la naturaleza de este tipo de construcciones juridicas,
la rectificacion exigible en la excusa absolutoria por regularizacion debera
constituir el envés del delito, anulando no solo el desvalor de accién (correcta
declaracion de la deuda) sino también el desvalor de resultado (ingreso de la
deuda defraudada), de forma que tenga lugar un auténtico retorno a la
legalidad al que el legislador quiere enlazar la notable consecuencia de
renunciar a la imposiciéon de la sancidon penal respecto de una infraccion
previamente consumada, beneficiando a su vez al autor con la exencion

respecto de las otras infracciones penales instrumentales a que se refiere el
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precepto (recuérdese la extension de la excusa absolutoria a las posibles
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales en relacion a la
deuda tributaria objeto de regularizacién y cometidas con caracter previo a la
regularizacion de la situacion tributaria). La admision de la excusa por el mero
hecho de confesar la deuda de manera extemporanea y espontanea podria
tener efectos crimindgenos y de busqueda de la impunidad frente al delito
fiscal. La excusa absolutoria y el consiguiente levantamiento de la sancion
respecto de una infraccion penal perfeccionada -tipica, antijuridica y culpable-,
exigen como contrapartida equiparable la efectiva cancelacion de la deuda.

Por otra parte, desde el punto de vista de las exigencias de la
prevencion general, la necesidad del ingreso reafirma la validez intimidatoria de
la norma, mientras que en la Optica de la prevencidn especial, la excusa
absolutoria tan solo se debe garantizar al sujeto que disfrutando de los ilicitos
beneficios fiscales consecuencia de su conducta inicial, voluntariamente
normaliza su situacion fiscal e ingresa lo eludido. El ordenamiento juridico no
puede otorgar la impunidad por el delito y al mismo tiempo amparar el

consiguiente disfrute de las ventajas econdémicas derivadas de la infraccion.

Tan solo en la modalidad delictiva de la obtencion indebida de
devoluciones a que se refieren los dos tipos penales objeto de estudio -y dado
que el perjuicio patrimonial para el Erario Publico o el patrimonio de la
Seguridad Social no se produce hasta que se efectia la devolucion solicitada
por el sujeto activo-, la simple autodenuncia realizada con anterioridad a
materializarse dicha devolucion y cumpliendo el resto de condiciones previstas
por los parrafos 4 del art. 305 y 3 del art. 307 del Cdédigo Penal, supone el
reverso de la conducta delictiva desplegada hasta ese momento, constituyendo

presupuesto bastante para la aplicacion de la excusa absolutoria.
Frente a quienes oponen que si de la declaracion de la deuda no se

deriva la exoneracion de la pena, se habra producido la confesion del culpable
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con sus consiguientes consecuencias negativas (incoacién del procedimiento
penal) y sin contraprestacion alguna para el imputado, habra que recordar que
la simple autodenuncia puede constituir el supuesto de hecho de la atenuante
de confesién del art. 21.42 del Codigo Penal, cuya finalidad ultima es fomentar
la colaboracién con la Administracion de Justicia y facilitar la persecucion del
delito, resultando que la ley no anuda a la confesion el levantamiento de la

pena, sino Unicamente su atenuacion.

Resulta gratuito y en alguna medida demagadgico el argumento de que la
exigencia del ingreso supone la “resurreccion” de la prision por deudas; quizé
sea suficiente con recordar que la prisidn en ningln caso seria consecuencia
del impago de las deudas sino de la comision efectiva de un delito de
defraudacion tributaria castigado con pena privativa de libertad, unida a una
conducta postdelictiva del defraudador que no reune los requisitos exigidos por

la ley para el levantamiento de la pena.

En la misma linea, ante la tesis que apunta que ésta interpretacion de la
excusa absolutoria favorece a los defraudadores mas solventes frente a los que
no lo son, debe tenerse en cuenta que el limite cuantitativo de la tipicidad en
los arts. 305 y 307 del Cédigo Penal -que reservan el reproche punitivo para las
defraudaciones de cuotas contributivas, tributarias o de la Seguridad Social,
superiores a los 120.000 euros-, supone la previa existencia de bases
imponibles o contributivas de importe muy elevado, realmente alejadas de una
auténtica situacion siquiera de dificultad econdémica, cuanto menos de
insolvencia. Por otra parte, esa misma objecién seria predicable de la
atenuante de reparacion o disminucion del dafio del art. 21.5% del Cdédigo
Penal, resultando de interés a este respecto la doctrina del Tribunal Supremo
expresada, entre otras, en Sentencia n° 842 de 31 de julio de 2006 cuando
dice: “La atenuante de reparacion no tiene razén de ser en la disminucion de la
imputabilidad sino en el objetivo de politica criminal consistente en la proteccion
de la victima”, y n° 307 de 15 de febrero de 2007: “La atenuante de reparacion
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del dafio obedece a la politica criminal consistente en la tutela de las victimas,
sin perjuicio de que pueda significar la rehabilitacion del delincuente a través
del regreso al orden juridico, un actus contrarius; para lo que habra de
atenderse, en caso de reparacion parcial, a su proporcion con el dafio causado
y a las posibilidades del delincuente. Véanse las sentencias de 17.1.2005 y
24.4.2005". El nucleo de la cuestion esta pues, no tanto en la capacidad
econdmica del sujeto, sino en las consecuencias que deben derivarse para
aguel que voluntariamente decide restablecer el orden juridico violentado. De
lege data, los arts. 305.4 y 307.3 al referirse a la regularizacion de la situacion
en relacion con la deuda, exigen su integra satisfaccion tras la rectificacion de
la previa conducta defraudatoria de que se trate, siendo el sujeto que ha
desencadenado la lesion al bien juridico quien debe correr con el riesgo de que
la conducta de cumplimiento extemporaneo no pueda verificarse en la forma
prevista para el levantamiento de la pena por su eventual falta de liquidez, en
Cuyo caso, podria ser destinatario de las atenuantes de confesion del art. 21.43,
si se produce el reconocimiento completo y veraz de la deuda y/o de
disminucién del dafio del art. 21.5%, en el supuesto de satisfaccion parcial de lo
debido.

En apoyo también de la inexigibilidad del ingreso en el caso de la
regularizaciéon de los art. 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal se apela a la
utilizacion del término reintegro en el caso del delito de fraude de subvenciones
del art. 308 -como vocablo claramente expresivo de la necesidad de devolver el
importe de la subvencion recibida para obtener la exencion, frente al utilizado
en los arts. 305.4 y 307.3 del Cédigo Penal-, olvidando que tradicionalmente, el
reintegro es expresion propia de la norma extrapenal de referencia en materia
de subvenciones y ha sido utilizada a lo largo del tiempo en ese contexto, entre
otras, en sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado. El Titulo I
de la vigente Ley 38/2003 de 17 de Noviembre General de Subvenciones se
denomina “Del reintegro de subvenciones”, constituyendo ademas un término

con connotaciones de todo punto ajenas a las deudas tributarias o0 a las
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contraidas con la Seguridad Social, aun cuando si revela la voluntad del
legislador penal de vincular el levantamiento de la pena a conductas
postdelictivas realmente reparadoras, de modo que el reintegro constituye la
ordenacion de la subvencion tras la comision de alguna de las modalidades
delictivas a que se refiere el art. 308 del Cdédigo Penal, situacién que
entendemos predicable de las conductas descritas en los arts. 305 y 307, en
CUyo caso, Se recurre a una expresion de uso corriente, particularmente en la
esfera administrativa -regularizar- cuya exégesis penal en relacion con la deuda
contributiva, aglutina su reconocimiento veraz y el ingreso de lo realmente
debido.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha tenido ocasion de
pronunciarse en relacibn con ésta cuestion en doctrina ya consolidada,
entendiendo, de conformidad con lo dicho, que el pago constituye un elemento
consustancial a la regularizacion, en la linea de lo ya expuesto. En ese sentido,
la Sentencia n°® 1807 de 30 de octubre de 2001 sefiala “...la regularizacion
prevista en el mencionado precepto como excusa absolutoria tiene por finalidad
el favorecimiento o promocion del pago voluntario, inserto en razones de
utilidad que subyacen en toda excusa absolutoria, lo que no concurre cuando la
extincion del crédito tributario se produce por causas ajenas al contribuyente
(STS 6.11.2000); regularizar es evidentemente un comportamiento activo del
contribuyente que supone la asuncién de una declaracion complementaria y el
consiguiente pago, lo que no se puede producir de forma automatica en virtud
del transcurso de los plazos prescriptivos, por tratarse de conceptos juridicos

diversos”.

En parecidos términos, la Sentencia n° 1336 de 15 de julio de 2002 de la

Sala Segunda del Tribunal Supremo decia: “...Regularizar es convertir en
regular, poner en orden. Tratandose de una deuda, de una obligacion
incumplida, poner en orden significa pagar, cumplir. Implica un comportamiento

espontaneo, activo, positivo, por parte del deudor, que asume no solo su
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incumplimiento previo, sino los recargos que normalmente gravan una situacion
como la provocada por su actitud. Tal es la razon por la que el ordenamiento
decide asimilar esa conducta a la del que hubiera satisfecho la deuda tributaria
dentro de plazo. Porque en ambas se dan dos basicos puntos de coincidencia,
a saber, que es el sujeto deudor el que toma la iniciativa; y que la
administracion tributaria, en uno y otro caso, al fin, no resulta perjudicada,
puesto que ingresa lo que le era debido segun la ley (...) es el mismo
Legislador el que, en la exposicion de motivos de la ley que introdujo la excusa
absolutoria en el Cédigo Penal anterior Ley Orgéanica 6/1995, ilustré acerca del
porqué de haber obrado de este modo. Y lo hizo poniendo el énfasis en el dato
significativo de que lo realmente buscado fue sustraer a la responsabilidad
penal a los contribuyentes que, tras de haber incurrido en irregularidad,
hubieran decidido espontaneamente salir de ella, haciendo frente de manera
efectiva a sus obligaciones y a la consecuencia del incumplimiento de éstas.
Tal es el elemento de principio a tomar en consideracion: la concurrencia de
una conducta que -aunque tardia- guarda una relacion de equivalencia practica

con el pago tempestivo del impuesto”.

La Sentencia n°® 539 de 30 de abril de 2003 afiade “Regularizar es poner
en orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una
persona defrauda a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un impuesto, su
situacion tributaria solo queda regularizada, cuando, reconociendo la
defraudacion, satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha
regularizado su situacion por el mero hecho de que, afios después de
realizarla, reconozca la defraudacion- a ello equivale la presentacién de la
declaracibn complementaria- cuando la misma, por otra parte, ya ha sido

puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la administracion”.

Completando la argumentacion de las anteriores, la Sentencia n° 636 de

30 de mayo de 2003 precisa que regularizar es evidentemente un

comportamiento activo del contribuyente que supone la asuncién de una
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declaracion complementaria y el consiguiente pago" recordando que "el
fundamento de la aludida excusa absolutoria es la autodenuncia y la
reparacion. Por lo tanto, no es de aplicar cuando el sujeto tributario no ha
reparado ni se ha autodenunciado; cuando faltan estos comportamientos la
renuncia a la pena carece de fundamento”, argumentos que se reiteran, entre

otras, en Sentencia del Tribunal Supremo n°® 751 de 28 de noviembre de 2003.

Por ultimo, la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 192 de 1 de febrero de
2006 confirma el criterio expresado en la Sentencia de 1 de abril de 2004 de la
Audiencia Provincial de Burgos, en la que, de conformidad con la doctrina
jurisprudencial a que acabamos de referirnos, se reproducian integramente
algunos de los argumentos expresados: “Aun cuando, ni en el escrito de
calificacion provisional, ni en las alegaciones iniciales del proceso, se ha
planteado por la defensa la posible aplicacién de una excusa absolutoria por
regularizacion posterior de las declaraciones tributarias, y por inclusion en la
declaracion de 1997 de algunas de las cantidades respecto de las cuales se
debié de haber tributado en los ejercicios objeto de litigio, debe de recordarse,
precisamente para clarificar la irrelevancia de esa declaracion posterior en la
tipificacion penal de los hechos enjuiciados, que la Jurisprudencia (SSTS 22 15
de julio de 2002 y 30 de abril de 2003) ha declarado: [Regularizar es poner en
orden algo que asi queda ajustado a la regla por la que se debe regir. Si una
persona defrauda a la Hacienda Publica eludiendo el pago de un impuesto, su
situacion tributaria sélo queda regularizada cuando, reconociendo la
defraudacion, satisface el impuesto eludido, no pudiendo decirse que ha
regularizado su situacion por el mero hecho de que, afios después de
realizarla, reconozca la defraudacién; a ello equivale la presentacién de la
declaracibn complementaria- cuando la misma, por otra parte, ya ha sido
puesta de manifiesto por la actividad inspectora de la Administracion]. Por lo
tanto, segun esta linea jurisprudencial, regularizar supone pagar, sin que baste
la presentacion de declaracion complementaria. Por las mismas razones se

estima ineficaz la regularizacién con ingreso parcial, sin perjuicio de que la
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reparacion parcial del perjuicio pueda producir efectos en la determinacion de

la pena”.

No tributar en el momento debido y pretender hacerlo en momentos muy
posteriores y alejados en ocho afios, no solo no supone el pago exigido por la
Jurisprudencia indicada, sino que determina una actuacion mas allad de una
mera ordenacion tributaria y acorde con una actuacion de ajuste y estrategia

fiscal a la conveniencia del acusado”.

4. Conclusiones.

PRIMERA. No existe en la legislacion extrapenal de referencia una
definicion legal del término regularizacién, siendo una expresion que -tanto en
la normativa tributaria y de la Seguridad Social como en los arts. 305.4 y 307.3
del Cddigo Penal-, se utiliza conforme a su significacion semantica. Por
consiguiente, su exégesis en las excusas absolutorias objeto de estudio, debe
partir de su definicion segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, su naturaleza y configuracién juridico-penales en tanto que excusas
absolutorias y su inclusion dogmatica entre las normas relativas al
desistimiento y el arrepentimiento activo, fuertemente vinculadas con la teoria

de la reparacion.

SEGUNDA. En caso de deudas contributivas derivadas de cuotas
tributarias o de la Seguridad Social presuntamente defraudadas en cuantia
superior a los 120.000 euros, resultan de aplicacién los arts. 180 de la LGT, 3.2
del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social segun redaccion dada por Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de
agosto y 5 del Reglamento General sobre Procedimientos para la Imposicion
de Sanciones por Infracciones en el Orden Social aprobada por Real Decreto

928/1998 de 14 de mayo, correspondiendo a la jurisdiccion penal la decision
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acerca de la concurrencia, en su caso, de los requisitos penalmente exigibles
para la apreciacion de las excusas absolutorias previstas en los parrafos 4 y 3

de los arts. 305 y 307 respectivamente.

TERCERA. En las excusas absolutorias de los arts. 305.4 y 307.3 del
Caodigo Penal, la conducta postdelictiva del imputado debe suponer el reverso
del delito consumado, de forma que resulte neutralizado no solo el desvalor de
accion (defraudacion) sino también el desvalor de resultado (perjuicio
patrimonial irrogado a la Hacienda Publica o a las arcas de la Seguridad
Social). Ello hace exigible una conducta positiva y eficaz del sujeto pasivo de la
obligacion contributiva que incluye, la autodenuncia (a través del
reconocimiento voluntario y veraz de la deuda, previo a las causas de bloqueo
temporal legalmente previstas) y el ingreso de la deuda derivada de la
defraudacion, satisfaciendo ambas exigencias el pleno retorno a la legalidad al
gue el legislador ha querido anudar la renuncia al ius puniendi respecto del

delito principal y sus instrumentales.

CUARTA. En el caso de delitos contra la Hacienda Publica o contra la
Seguridad Social en los que la conducta defraudatoria consista en la solicitud
de una devolucién indebida, la simple autodenuncia -efectuada con caracter
previo a materializarse la devolucién- constituye el reverso de la conducta
delictiva, siendo aplicable la excusa absolutoria siempre que concurran los
demas requisitos previstos en los parrafos 4 del art. 305 y 3 del art. 307 del

Caddigo Penal.

QUINTA. La autodenuncia, aun cuando se efectle con caracter previo a
las causas de bloqueo previstas en los arts. 305.4 y 307.3 del Cadigo Penal, no
es presupuesto suficiente para la apreciacion de la excusa absolutoria si no se
produce la satisfaccion de la deuda que se deriva de la previa defraudacion

consumada del tributo o de la cuota de la Seguridad Social, aun cuando si
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puede motivar la apreciacidbn de la circunstancia atenuante de confesion

prevista en el art. 21.42 del Codigo Penal.

SEXTA. El ingreso espontaneo (en el sentido de anterior a las causas de
bloqueo previstas por el legislador penal) y parcial de la deuda -tributaria o de
la Seguridad Social- no afecta a la entidad delictiva de la conducta, que se
perfecciond con anterioridad, en el momento de la elusion de la cuota en
cuantia superior a los 120.000 euros, pero puede motivar la apreciacién de la
circunstancia atenuante de disminucion o reparacién del dafio del art. 21.52 del
Caodigo Penal, con entidad graduable atendiendo a la voluntariedad de la
conducta reparadora y a las posibilidades y esfuerzo efectuado por el sujeto

pasivo para subsanar los perjuicios derivados de su accion.

Por lo expuesto, las Sras. y Sres. Fiscales en el ejercicio de sus

funciones velaran por el cumplimiento de la presente Circular.

Madrid, 4 de mayo de 2009

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES JEFES
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CIRCULAR 3/2009

SOBRE PROTECCION DE LOS MENORES VICTIMAS Y TESTIGOS

1.- Introduccién. 1.-1 Ideas generales. 1.-2 Principios de la reforma 8/2006. 2.- Declaracion del
menor en la fase de instruccion: andlisis de la reforma 8/2006, de 4 de diciembre. Presencia
obligatoria del Fiscal. 3.- Supuestos en los que cabe evitar la presencia del menor en el acto del
juicio oral. 3.-1 Preconstitucion probatoria. 3.-1.1 Presupuesto habilitante. 3.-1.2 Requisitos
necesarios con caracter general. 3.-1.3 Especialidades en la preconstitucién de la testifical de un
menor de edad. 3.-1.4 Requisitos formales. 3.-2 Posibilidad de utilizar testimonios de referencia
como prueba de cargo. 4.- El sobreseimiento de las actuaciones por falta de prueba en causas
por delitos contra la libertad sexual. 5.- Declaraciéon del menor victima en el juicio oral: analisis
de las garantias aplicables. 6.- Pautas en relacion con careos. 7.- Otros mecanismos protectores
del testigo menor. 8.- Pautas generales sobre interrogatorios a menores. 9.- Valoracion de la
declaracion del testigo menor. 10.- Indemnizaciones a menores victimas. 11.- La audiencia de

los menores en los procedimientos de nulidad, separacion y divorcio. 12.- Conclusiones.

1.- INTRODUCCION

1.1. Ideas generales

El debate sobre las razones del ejercicio del “ius puniendi” enfrenta al
Estado sancionador con la persona acusada de un delito. La enorme
desigualdad entre las partes asi opuestas y la debilidad que se atribuye al
ciudadano frente al Estado, suscit6 la necesidad de regular su confrontacién en
condiciones de justicia y equidad. De ello procede el desarrollo dogmatico y

- 220 -



constitucional de la idea de “juicio justo” en el que aparece el sistema de
garantias del acusado en funcion de su efectiva y real posibilidad de defensa
frente a la acusacion. Tales garantias configuran el presupuesto basico del
derecho a un juicio justo y resultan inderogables en el marco del Estado de
Derecho.

El derecho de todo acusado a un juicio publico con todas las garantias
(art. 24.2 CE) encuentra en los derechos de defensa y contradiccion una de sus
principales manifestaciones. El art. 6.3 del Convenio Europeo de Derechos y
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (en adelante, CEDH)
enumera los derechos que, como minimo, tiene todo acusado, y entre ellos, en
la letra d), el derecho “a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren
contra él y a obtener la citacion y el interrogatorio de los testigos que declaren
en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su
contra”. Ello supone el derecho a un juicio contradictorio en el que el acusado
pueda defenderse de la acusacion, planteando pruebas de descargo Yy
combatiendo las pruebas incriminatorias, junto a la posibilidad de participar en
las diligencias y tramites del proceso, para asi poder ejercitar su derecho a ser

oido y a alegar, en su interés, lo que a su Derecho convenga.

Son varias las resoluciones en las que el TEDH, tras ponderar todas las
circunstancias del caso, y en particular la trascendencia de las restricciones al
ejercicio de este derecho, determina la vulneracién del Convenio cuando aprecia
una efectiva violacién de las oportunidades defensivas del interesado, ya sea
por no darsele la posibilidad de estar presente en un juicio 0 en su recurso,
obstaculizarse el acceso al sumario, negarle informacion relevante o
menoscabarle de modo indudable sus posibilidades de producir prueba de
descargo o de defenderse debidamente de la prueba incriminatoria. (STEDH de
19 de diciembre de 1990, caso “Delta”; 22 de abril de 1992, caso “Vidal’; 11 de
enero de 2000 y 27 de febrero de 2001 caso “Lucha”).
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Para nuestro Tribunal Constitucional el derecho de defensa se garantiza
mediante un procedimiento contradictorio (STC n° 128/1996 de 9 de julio), y de
ello deriva que el principio de contradiccion, o mas exactamente, la posibilidad de
contradiccién, se convierta en regla esencial del desarrollo de todo proceso (SSTC
n° 93/2005 de 18 de abril y 12/2006 de 16 de enero).

La STC n° 154/2000 ha afirmado que “el derecho fundamental recogido
en el art. 24.1 CE comporta la exigencia de que en todo proceso judicial deba
respetarse, a través de la contradiccion, el derecho de defensa de las partes
contendientes. Tal derecho fundamental alcanza su maxima intensidad en el
ambito penal por la trascendencia de los intereses en juego. El principio de
contradiccion, en cualquiera de las instancias procesales, constituye, en efecto,
una exigencia ineludible, vinculada al derecho a un proceso con todas las
garantias, para cuya observancia adquiere singular importancia el deber de los
organos judiciales de posibilitar la actuacion de las partes a través de los actos
de comunicacién establecidos en la Ley, correspondiendo a los Organos
judiciales procurar que en el proceso se dé la necesaria contradiccion entre las
partes, asi como que posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, en
definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una de las instancias que lo

componen”.

A modo de sintesis, la STC n° 12/2006, de 16 de enero recapitula: “la
posibilidad de contradiccion es, por tanto, una de las ‘reglas esenciales del
desarrollo del proceso’ (SSTC n° 41/1997, 218/1997, de 4 de diciembre, 138/1999,
de 22 de julio, y 91/2000), sin cuya concurrencia, debemos reiterar, la idea de
juicio justo es una simple quimera. Se trata de un derecho formal (STC n°
144/1997, de 15 de septiembre) cuyo reconocimiento no depende de la calidad de
la defensa que se hubiera llegado a ejercer (STC n° 26/1999, de 8 de marzo), de
manera que puede afirmarse que ningun pronunciamiento factico o juridico puede

hacerse en el proceso penal si no ha venido precedido de la posibilidad de
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contradiccién sobre su contenido, pues, como hemos sefialado en anteriores
ocasiones: ‘el derecho a ser oido en juicio en defensa de los propios derechos e
intereses es garantia demasiado esencial del Estado de Derecho como para
matizarlo o ponerle adjetivos’ (SSTC n° 144/1997, de 15 de septiembre y 93/2005,
de 18 de abiril, FJ 3).

Esta misma interpretacion realiza también la Sala Segunda del Tribunal
Supremo al exigir para la operatividad de las pruebas que han de practicarse en
el acto del juicio oral, su sujecién a los principios de publicidad, oralidad,
inmediacion y contradiccion y defensa (por todas, STS n° 202/1998 de 13 de
febrero). De este modo integra una garantia esencial del derecho de defensa “el
qgue las pruebas se practiquen en el juicio oral, publico y contradictorio” (STS n°
555/2008 de 25 de septiembre), pues la publicidad de los debates y el derecho a
la prueba son manifestaciones concretas de entre las que conforman el derecho
a un juicio justo Es precisamente en este ambito en el que “la indefension
consiste en la obturacibn o aminoracion de las oportunidades procesales de
alegar y probar” las propias pretensiones y rebatir las contrarias (SSTS
1367/2004 de 29 de noviembre, 175/2006 de 20 de febrero, 363/2006 de 28 de
marzo, 197/2007 de 5 de marzo...,).

En este contexto insoslayable surge sin embargo la necesidad de tomar
en consideracion los derechos y necesidades de los menores que son victimas
de delitos o actian como testigos en los procesos penales, reuniendo
frecuentemente ambas condiciones. La psicologia ha puesto de manifiesto que
la intervencién de un nifio en un juicio es vivida generalmente como una
experiencia estresante potencialmente provocadora de efectos a largo plazo.
Los menores pueden padecer una gran ansiedad antes, durante e incluso
después de la celebracion del acto procesal en el que se ha interesado su

declaracién. Por otro lado, la confrontacién ante adultos inculpados o implicados
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y las preguntas agresivas de las partes, son las situaciones que mas secuelas

traumaticas pueden dejar en nifios que comparecen ante un Tribunal.

Esta particular vulnerabilidad de los nifios victimas y testigos reclama
especial proteccién, asi como asistencia y apoyo apropiados a su edad y nivel
de madurez, a fin de evitar los traumas o minimizar el impacto que puede

ocasionar su participacion en un proceso.

Con aplicacién a todo tipo de procedimientos judiciales, la Ley Organica
1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor (en adelante LOPJM)
sefala en su art. 9.1 que las comparecencias judiciales del menor se realizaran
de forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de

preservar su intimidad.

Pero es particularmente en los procesos penales, donde las graves
consecuencias fisicas, psicologicas y emocionales que su intervencion puede
suponer a los menores -sobre todo cuando se trata de crimenes sexuales-
exigen una ponderacion cuidadosa a la hora de determinar el alcance de dicha
participacion, a fin de garantizar, junto con los inalienables derechos del
acusado, el interés general en la persecucion de los delitos y las necesidades de

los menores afectados.

Partiendo del maximo respeto al derecho de defensa del acusado sobre
el que se apoya nuestro proceso penal, deben ponderarse las necesidades y los
derechos del testigo menor de edad, evitando en cada caso la produccion de
perjuicios que excedan de lo estrictamente indispensable.

La STS n° 429/2002, de 8 de marzo sintetiza perfectamente la indole de

los intereses en conflicto cuando se refiere al dificil equilibrio que los tribunales

deben procurar entre la plena efectividad de los derechos fundamentales del
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acusado en el proceso penal, la proteccion de los menores victimas y testigos y
el interés publico en que no queden impunes determinados hechos

especialmente reprobables.

Los derechos del acusado son, como se ha dicho, el eje vertebrador del
proceso penal y sin merma de los mismos, han sido ya recibidos en nuestro
ordenamiento juridico los principios de proteccién del menor victima, de modo
gue sea compatible su testimonio directo con la salvaguarda de su privacidad y
la disminucién, dentro de lo posible, de los efectos negativos, en cuanto a la re-
victimacion o victimizacion secundaria que todo proceso lleva consigo (SSTS n°
673/2007, de 19 de julio, n® 332/2006 de 14 de marzo).

El objeto de la presente Circular abarca tanto el tratamiento de los
menores victimas como de los que son exclusivamente testigos, porque la
victima es considerada testigo por la jurisprudencia (SSTS n° 332/2006, de 14
de marzo y 1556/2003, de 17 de noviembre). Como subraya el Tribunal
Supremo "nadie debe padecer el perjuicio de que el suceso que motiva el
procedimiento penal se desarrolle en la intimidad de la victima y del inculpado,
SO0 pena de propiciar situaciones de incuestionable impunidad" (SSTS n°
597/2008, de 1 de octubre, 409/2004, de 24 de marzo, 104/2002 de 29 de enero
y 2035/02 de 4 de diciembre). Por ello es doctrina reiterada la que tiene
declarada la aptitud de la sola declaraciébn de la victima para provocar el
decaimiento de la presuncion de inocencia (SSTS n° 317/2008, 470/2003,
104/2002, 862/2000, 434/1999, 486/1999), aunque reconociendo que los
supuestos en gue sea aquélla la Unica prueba de cargo plantean una situacion
limite de riesgo para el derecho fundamental que se intensifica cuando la propia
victima es la que inicio el proceso con su denuncia y llega a su maximo extremo
cuando el testimonio de la victima es la Unica prueba no sélo de la autoria del
acusado sino del propio hecho delictivo, siendo en tales supuestos preciso
depurar el proceso de valoracion con la aplicacion de las reglas de experiencia o
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indicadores jurisprudenciales sobre "verosimilitud o ausencia de incredibilidad
objetiva”, "ausencia de incredibilidad subjetiva" y "persistencia en la
incriminacion” (vid. ad exemplum SSTS n° 487/2000, de 20 de marzo, 667/2006,
de 20 de junio, 1295/2006 de 13 de diciembre, 278/2007, de 10 de abril, 303/2007
de 10 de abiril....).

Sentado lo anterior y como resefia la STS n° 1016/2003, de 2 de julio, en
casos de testigos particularmente vulnerables, “debemos partir de un principio
qgue afortunadamente cada vez va adquiriendo mayor relieve en el ambito del
proceso penal: la necesidad de proteger a las victimas, maxime cuando éstas
son menores de edad y ofendidas en unos delitos que, por su contenido sexual,
pueden tener una incidencia negativa en el desarrollo posterior de su
personalidad. Si es dificil que estos menores puedan olvidar lo ocurrido, al

menos habra que procurar no colaborar en que vuelvan a recordarlo”

Desde diversas instancias internacionales se ha promovido este
tratamiento singularizado y tuitivo. Asi, en la Recomendacion (85) 4, adoptada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 26 de marzo de 1985,
sobre la violencia dentro de la familia, se interesa de los Estados miembros “que
prevean las medidas necesarias para que la declaracion de los miembros de la
familia en los casos de violencia dentro de ésta se realice sin ninguna presion

exterior. Sobre todo los menores deberian tener un asesoramiento adecuado”.

La Recomendacion (85) 11, adoptada por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa el 28 de junio de 1985, sobre la posicion de la victima en el
marco del derecho penal y del proceso penal, en su apartado 8° declara que “en
todas las fases del procedimiento, el interrogatorio de la victima deberia hacerse
con respeto a su situacion personal, a sus derechos y a su dignidad. En la

medida de lo posible y en los casos apropiados, los nifios y los enfermos o
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minusvalidos mentales deberian ser interrogados en presencia de sus padres o

del tutor o de cualquier persona cualificada para asistirles”.

La Recomendaciéon (87) 21, adoptada por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa el 17 de septiembre de 1987, sobre la asistencia a las
victimas y la prevencion de la victimizacion, menciona la necesidad de “crear,
desarrollar o apoyar los servicios dirigidos a categorias especificas de victimas,

como los nifios”.

La Accion Comun 97/154/JAI, de 24 de febrero de 1997, adoptada por el
Consejo de la Union Europea, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos y la explotacion sexual de los nifios parte de la necesidad de tener en
cuenta la especial vulnerabilidad de las victimas de este tipo de delincuencia vy,

sobre todo, la que sufren los nifios.

El art. 8 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de 2000 dispone
que los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para proteger en todas
las fases del proceso penal los derechos e intereses de los nifios victimas de las
practicas prohibidas por el presente Protocolo y, en particular, deberan: a)
Reconocer la vulnerabilidad de los nifios victimas y adaptar los procedimientos
de forma que se reconozcan sus necesidades especiales; b) Informar a los
nifios victimas de sus derechos, su papel, el alcance, las fechas y la marcha de
las actuaciones; c) Autorizar la presentacién y consideracion de las opiniones,
necesidades y preocupaciones de los nifios victimas en las actuaciones en que
se vean afectados sus intereses personales; d) Prestar la debida asistencia
durante todo el proceso a los nifios victimas; e) Proteger debidamente la
intimidad e identidad de los nifios victimas; f) Velar por la seguridad de los nifios

victimas frente a intimidaciones y represalias; g) Evitar las demoras innecesarias
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en las causas y en la ejecucion de las resoluciones por las que se conceda

reparacion a los nifios victimas.

Los arts. 2 y 8.4 de la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo de la
Union Europea de 15 de marzo de 2001 relativa al Estatuto de la victima en el
proceso penal obligan a cada Estado miembro a esforzarse, en particular, por
que las victimas sean tratadas durante las actuaciones con el debido respeto a
su dignidad personal, a velar por que se brinde a las victimas especialmente
vulnerables un trato especifico que responda de la mejor manera posible a su
situacion y a garantizar, cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre
todo a las mas vulnerables, de las consecuencias de prestar declaracién en
audiencia publica, que éstas puedan, por resolucion judicial, testificar en
condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por cualquier medio adecuado

compatible con los principios fundamentales de su Derecho.

El punto n° 14 de las “Pautas sobre Justicia en causas relativas a nifios
victimas y testigos de delitos”, aprobadas por la Resolucién 2005/20 del
ECOSOC (Naciones Unidas) exige que la intervencion de los menores en estos
procedimientos se realice en un ambiente adecuado, que se acomode a las
especiales necesidades del nifio, conforme a sus habilidades, edad, madurez
intelectual y capacidad, debiendo desarrollarse en un lenguaje que el nifio utilice
y comprenda. El punto n® 23 postula que deben hacerse todos los esfuerzos

para evitar que el menor sea sometido a excesivas intervenciones.

El Decimoséptimo Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de
Jueces y Magistrados para la Juventud y la Familia (Belfast, 2006) aprobd como
conclusion n° 14 la de que los nifios testigos deberian recibir apoyo durante todo
el proceso judicial para garantizar que se sientan protegidos, sean oidos en el
Tribunal y sean capaces de dar testimonio de manera eficaz. Tal apoyo deberia
llevarlo a cabo una agencia independiente para garantizar que: a) Los nifios
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estan bien informados durante todo el proceso; b) Los nifios son asistidos en un
ambiente no abusivo; c¢) Los niflos son interrogados por individuos
especializados y con competencia en el terreno de la infancia; d) El juicio se

lleva adelante sin dilacion.

El Seminario Iberoamericano sobre “Proteccion de Victimas y Testigos”,
celebrado en Cartagena de Indias en marzo de 2007 propugnaba que “para
ciertos testigos vulnerables, como los nifios, el Estado debe estar en
condiciones de proveer medidas que disminuyan los traumas ocasionados por
su participacion en el proceso, agilizar las diligencias procesales y mantener en
reserva detalles sobre la identidad del testigo e impedir su contacto directo con
el acusado durante la prestacion del testimonio. Asi, las medidas procesales
jurisdiccionales concentran una gama de instrumentos tecnolégicos cada vez
mas importantes, como la distorsion de voz y la video-conferencia, otros mas
sencillos, como el empleo de biombos, mamparas y disfraces, y también los hay
de caracter estrictamente procedimental, como la tramitacion preferente del

proceso en donde ha de deponer el testigo protegido”.

Una especial atencion debera prestarse cuando los menores estén dentro
de la fase de la infancia, en tanto la vulnerabilidad y fragilidad de los mismos es

mucho mas intensa.

Como parametros meramente orientativos, de acuerdo con las
aportaciones de la psicologia del testimonio, podriamos distinguir entre una
edad limite para el testimonio infantil, situada en torno a los tres afios de edad,
fase en que concurre una muy reducida capacidad cognitiva-léxica y la pericial
psicoldgica y la testifical de referencia adquieren un protagonismo indiscutible.
Los nifios entre los 2/3 y 6/7 afos presentan claras limitaciones como testigos,
siendo necesario restringir drasticamente la extension de las actuaciones

procesales sobre ellos. Los nifios entre 6/7 y 10/11 afos tienen mas
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desarrollados sus aspectos cognitivos. Los adolescentes hasta los 16 afios
tienen una capacidad verbal y un desarrollo cognitivo que hace que su
testimonio no presente diferencias sustanciales con el del adulto pero pueden
presentar alteraciones derivadas tanto de la victimizacion como de las
caracteristicas del momento evolutivo de su personalidad (rebeldia,
desconfianza en las figuras de autoridad, confusion de la autoimagen, desarrollo

sexual, etc.).

Aun asumiendo que el mero hecho de la minoria de edad hace
merecedor al testigo de un tratamiento especial, la intensidad de la proteccion
puede graduarse, atendiendo a la edad del menor, al dato de si el mismo es o
no victima del delito, a la naturaleza y gravedad de los hechos, a si guarda
relacion de parentesco con el imputado o acusado etc.

Las Sras/Sres. Fiscales deberan también tener presente que las causas
gue mayores problemas plantean en relacion con el testigo menor (normalmente
también victima) son las relativas a abusos y agresiones sexuales. En estas
causas, un juicio erréneo o0 una investigacion archivada prematuramente puede
tener consecuencias extraordinarias no solo para los implicados en el proceso
en curso sino para potenciales victimas, por lo que es extremadamente
importante que todas las investigaciones de presuntos abusos sexuales sean de
la mayor calidad posible y que se les otorgue prioridad respecto a otras

investigaciones criminales.

En todo caso, ha de subrayarse que el derecho a interrogar o hacer
interrogar a los testigos que declaren contra el acusado en los términos en que
lo interpreta nuestra jurisprudencia esta también reconocido tanto en el art. 6.3
d) CEDH como en el art. 14.3 a) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 19
de diciembre de 1966 (en adelante PIDCP). La antes citada STEDH de 27 de

febrero de 2001 (asunto “Lucha”) declara en este sentido que "los derechos de
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defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 cuando
una condena se funda exclusivamente o de forma determinante en
declaraciones hechas por una persona que el acusado no ha podido interrogar o
hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el plenario." EI mismo
Tribunal Europeo de Derechos Humanos estima que la incorporacion al proceso
de declaraciones que han tenido lugar en fase de instruccion no lesiona por si
misma los derechos reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del art. 6 del CEDH
siempre que exista una causa legitima que impida la declaracion en el juicio oral
y que se hayan respetado los derechos de defensa del acusado; esto es,
siempre que se dé al acusado una ocasion adecuada y suficiente de contestar el
testimonio de cargo e interrogar a su autor bien cuando se presta, bien con
posterioridad (SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso “Kostovski”’ ; 15 de
junio de 1992, caso “Ludi”, 23 de abril de 1997, caso “Van Mechelen y otros”, y
de 20 de abril de 2006, caso “Carta”).

Configurado como derecho potencial el derecho a contradecir el
testimonio de cargo e interrogar al testigo, como regla general, supone que el
acusado a través de su Letrado tiene que tener la posibilidad de, directa o
indirectamente, en sede de instruccién o en el juicio oral, interrogar al menor
testigo (STC n° 174/2003 de 29 de septiembre).

Pero en el &mbito que nos ocupa, la matizacion la introduce el propio
TEDH al declarar que el art. 6.3 d) CEDH no puede ser interpretado, en el marco
de los procedimientos penales relativos a delitos sexuales contra menores,
como una exigencia de que, en todos los casos, las preguntas sean planteadas
directamente por el acusado o su abogado, mediante repreguntas u otros
medios (STEDH de 2 de julio de 2002, caso S. N. contra Suecia).
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Por ello, cuando la Unica prueba de cargo se fundamente en las
manifestaciones efectuadas desde la acusacion, y concretamente cuando se
trate de menores victimas de delitos sexuales, debe compatibilizarse “la
valoracion como prueba de cargo de la declaraciébn de la victima, con la
necesaria salvaguardia de los principios fundamentales que caracterizan un
sistema democratico de Justicia Penal y especificamente el derecho a la
defensa, el derecho a un proceso con las debidas garantias, el principio de
contradiccion, el principio de igualdad de armas entre acusacion y defensa, el
principio constitucional de presuncion de inocencia o el de interdiccion de la
indefension” pues, “siendo unanimemente reconocida la necesidad de tutelar
eficazmente la indemnidad sexual de los menores, asi como la de minimizar los
efectos negativos de su ineludible intervencion en el proceso, adoptando para
ello las necesarias cautelas, ha de convenirse también en que estos objetivos no
pueden alcanzarse a través de la creacion de un modelo procesal excepcional,
de caracter cuasi-inquisitorial, en el que se invierta la carga de la prueba
sustituyéndose el deber de la acusacion de probar la culpabilidad por la
obligacion de la defensa de probar la inocencia, se prescinda de la inmediacién
y de la contradiccion, o se impida a la defensa el acceso directo a las fuentes de
prueba, con las precauciones que se estimen procedentes, desequilibrando con
ello la balanza del proceso en favor de la acusacion, Unica parte a quien se
permite dicho acceso, sin posibilidad de contradiccién” (STS n° 832/2000, de 28
de febrero).

Desde la perspectiva de los derechos del acusado esto implica que para
su validez formal, cualquier merma o restriccion de los derechos de defensa y
contradiccion, so6lo podra acordarse con arreglo a un protocolo de precauciones,
caracterizado por la excepcionalidad, la judicialidad, la proporcionalidad vy

generalmente, la fundamentacion o deber de motivacion de la decision.
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Obviamente el tratamiento especial de testigos y victimas no ha de
otorgarse indiscriminadamente, salvo supuestos de nifios de corta edad, sino
excepcionalmente, en aquellos casos en que se aprecie racionalmente algun
peligro procedente del acusado, de su entorno o simplemente, de la mera
confrontacién con el mismo o de la actualizacién de los hechos delictivos que
inevitablemente implicara el propio juicio oral, en un escenario desfavorable
como es en general para la victima la sala de vistas, lo que ocurre
particularmente cuando se trata de niflos afectados por experiencias
traumaticas, a veces de indole sexual o violenta, cuya reiterada narracién impide

el olvido y la curacion del impacto psiquico o emocional dafiino.

Por otra parte, todo sacrificio o restriccion de un derecho fundamental
decidido por los poderes publicos ha de estar justificado en la proteccion de
otros intereses. Particularmente los derechos fundamentales de terceros actian
de limite reciproco en sus respectivos ejercicios. En la ponderaciéon de unos u
otros intereses y derechos, sera imprescindible un juicio sobre la necesidad de
otorgar una proteccion que se traduzca en cualquier restriccion de las garantias
del acusado y sobre la proporcionalidad del sacrificio impuesto en aras de la

indemnidad fisica, psiquica, emocional o moral del testigo.

En el juicio de proporcionalidad ha de pesar también la finalidad de lograr
la efectividad de la cooperacién con la justicia de todos los ciudadanos, y de
evitar, en lo posible, lo que se ha llamado segunda victimizacion o plus de
afliccion causados a las victimas por el propio procedimiento judicial, del que se
han hecho eco en los ultimos tiempos las mas variadas instancias institucionales
y sociales. No puede olvidarse que las normas se interpretan segun la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3.1 Codigo Civil), y que es

por tanto esta perspectiva la que debe iluminar la cuestién aqui planteada
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Desde la perspectiva de las necesidades de los menores victimas y

testigos, dos son las ideas basicas a tener presentes como portico de reflexion:

Una primera idea es la de que las diligencias que recaigan sobre el menor
van a ser generalmente perturbadoras, cuando no traumaticas para él. Por
tanto, deben evitarse en la medida de lo posible las duplicidades en exploracion
de médicos, evaluacion de psicologos, psiquiatras y analogos y en las tomas de
declaracién, y procurarse los diagndésticos, exploraciones o evaluaciones

conjuntas.

En este sentido, la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia
(Proposiciéon no de Ley aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados,
por unanimidad de todos los Grupos Parlamentarios, el dia 16 de abril de 2002)
proclama en su punto n° 26 in fine que se procurara evitar la reiteracion de las

comparecencias del menor ante los 6rganos de la Administracion de Justicia.

Las Sras/Sres. Fiscales deberan, por tanto, eludir la repeticion de
declaraciones de menores, salvo en los casos estrictamente necesarios, a fin de
evitarles el sufrimiento de volver a relatar y revivir ante personas extrafias un

suceso para ellos traumatico.

Con esta finalidad puede resultar conveniente dar pautas a la Policia
Judicial, para que en casos en gque sea especialmente perturbador tomar
declaracion al menor, se prescinda de la misma y se le traslade al Juzgado de
Guardia para, en su caso, preconstituir la prueba. Siempre que las
circunstancias lo permitan debiera prescindirse de la declaracion policial del
menor, especialmente cuando el mismo sea victima del delito vy

fundamentalmente cuando éste sea de naturaleza sexual.
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Baste con recordar que el RD 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacion
de Policia Judicial, establece en su art. 20 que cuando los funcionarios
integrantes de las unidades organicas de la Policia Judicial realicen diligencias
de investigacion criminal formalmente concretadas a un supuesto
presuntamente delictivo, pero con cardcter previo a la apertura de la
correspondiente actuacion judicial, actuaran bajo la dependencia del Ministerio
Fiscal. A tal efecto, daran cuenta de sus investigaciones a la Fiscalia
correspondiente que, en cualquier momento, podra hacerse cargo de la
direccién de aquéllas, en cuyo caso los miembros de la Policia Judicial actuaran
bajo su dependencia directa y practicaran sin demora las diligencias que el
Fiscal les encomiende para la averiguacion del delito y el descubrimiento y

aseguramiento del delincuente.

La Instruccion 1/2008, de 7 de marzo sobre la direccién por el Ministerio
Fiscal de las actuaciones de la Policia Judicial establecia en su conclusion 62
que las instrucciones particulares o las 6rdenes a las Unidades de Policia
Judicial sobre criterios 0 modos de actuacion en investigaciones concretadas en
supuestos determinados, se impartiran por el Fiscal encargado del asunto a
través del Jefe de la Unidad o directamente a los funcionarios que practiquen la
investigacion, con la dacién de cuenta inmediata y documentada al Fiscal Jefe
en los casos de importancia o trascendencia, en virtud de lo dispuesto en el art
25 EOMF.

La segunda idea clave procede también de los estudios psicoldgicos
sobre nifios testigos. Se evidencia en ellos que la recuperacién emocional del
menor no empieza hasta la resolucién del caso. Uno de los mas importantes
factores de estrés de los testigos infantiles es el tiempo que transcurre entre los
hechos y la resolucion del caso por la Justicia. Cuando el presunto delito se ha

cometido dentro de la familia del menor, la posibilidad de resolver el conflicto

16
- 235 -



familiar dificilmente puede operar hasta tanto no ha recaido una sentencia o

auto de sobreseimiento firme.

Por ello, las causas con menores implicados, especialmente cuando
éstos sean las victimas, deben ser objeto de una tramitacion especialmente
rapida. A tales efectos, las Sras/Sres. Fiscales, en su papel de impulsores del
proceso penal, redoblaran sus esfuerzos para remover cualquier obstaculo que

ralentice la solucion de estos procedimientos.

Estas coordenadas victimoldgicas y a la vez respetuosas con el derecho
al proceso debido enmarcan las ultimas reformas legislativas operadas en la
LECrim por LO 8/2006, de 4 de diciembre en esta materia y las pautas
interpretativas que se introducen en la presente Circular, teniendo
especialmente presente que en el Fiscal concurre simultdaneamente el doble
cometido de garantia de los derechos del imputado y especifica defensa de los
derechos fundamentales del menor (vid. apartado I.- de la Instruccién 3/2008, de
30 de julio).

Pero la proteccion de victimas y testigos -especialmente cuando sean
menores- es una obligacion no solo del Fiscal (art. 10 EOMF y art. 15 Ley 35/95,
de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y
contra la Libertad Sexual) sino también de los titulares de Organos
jurisdiccionales. A este respecto considera el Tribunal Supremo que entre las
funciones del Presidente del Tribunal se encuentra la ponderacion de los
derechos constitucionales en juego para impedir que en el ejercicio de la
actividad de defensa se invadan o vulneren innecesaria y abusivamente los
derechos constitucionales de la victima, y en concreto el derecho a la intimidad,
al indagar de modo innecesario y abusivo, acerca de las relaciones sexuales de
la victima del hecho. (STS n°® 673/2007, de 19 de julio).
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En cualquier caso, queda claro que la reforma legal ha tratado de
equilibrar el sistema tomando en consideracion los intereses de los menores, sin
menoscabo de los derechos de defensa y demas garantias procesales del

acusado.

1.2. Principios de la Reforma 8/2006 de 4 de diciembre

La Exposicion de Motivos de la Reforma 8/2006 no aporta suficientes
criterios exegéticos. Declara que “se incluye una modificacién de los articulos
448 y 707 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los que se sustituye el altimo
parrafo, a fin de dotar de mayor proteccion a los menores victimas de
determinados delitos y donde se prevé que cuando se trate de testigos menores
de edad victimas de delitos contra la libertad e indemnidad sexual, el Juez o
Tribunal necesariamente debe acordar que se evite la confrontacion visual del
mismo con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga

posible la practica de las distintas pruebas (declaracion, interrogatorio)”.

En realidad se reforman no solo los arts. 448 y 707, sino también los arts.
433 y 731 bis LECrim. Por otro lado, la proteccion no se dirige a menores de
edad victimas de delitos contra la libertad e indemnidad sexual sino a testigos
menores, sea cual sea el delito sobre el que hayan de testificar y con
independencia de si ostentan también o no la condicion de victimas. La
Exposicion de Motivos tampoco aporta alguna guia hermenéutica sobre la

novedad de que sea obligatoria la presencia del Fiscal en estas declaraciones.

En todo caso, conviene destacar tres cuestiones concretas:

- Puesto que tras la reforma no distingue la LECrim franjas de edades en

relacion con los testigos, sus disposiciones habran de entenderse aplicables a
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cualquier persona menor de 18 afios (vid. art. 1 de la Convencion de Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y art. 1 LOPJM).

- Para aplicar el plus protector que estos preceptos incorporan habra de
atenderse no a la edad que el testigo tenia cuando tomé conocimiento de los
hechos respecto de los que ha de deponer sino a la edad que tiene en el

momento de prestar declaracion en el proceso.

- Los principios informadores de la presente Circular seran también de
aplicacion para los testigos y victimas que depongan en el proceso penal de
menores. Ha de recordarse que ya la Circular 1/2007, de 23 de noviembre, en
su punto IX.3 disponia que “la reforma 8/2006 modifica también la LECrim para
introducir clausulas en salvaguarda de los derechos de los testigos menores.
Aungue tales previsiones estan en principio preordenadas al procedimiento
penal de adultos, ninguna duda plantea su aplicabilidad al proceso penal de
menores, a la vista de la clausula de supletoriedad de la Disposicion Final
primera de la LORPM y teniendo en cuenta que su aplicacion esta en perfecta
armonia con los principios que inspiran el Derecho Penal Juvenil. De hecho, la
practica diaria pone de manifiesto que en el proceso penal de menores también
las victimas y los testigos en un alto porcentaje son menores de edad. Los Sres.
Fiscales cuidaran de garantizar que tales disposiciones preordenadas a
minimizar los perturbadores efectos de los procesos de victimizacién secundaria
tengan plena aplicacién, pues su funcién genérica de protector de los derechos
de los menores también debe proyectarse sobre los testigos menores, sean 0 no

victimas de los delitos”.
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2.- DECLARACION DEL MENOR EN LA FASE DE INSTRUCCION: ANALISIS
DE LA REFORMA 8/2006, DE 4 DE DICIEMBRE. PRESENCIA OBLIGATORIA
DEL FISCAL

El art. 433 LECrim, tras la reforma operada por LO 8/2006 dispone en su
parrafo tercero que toda declaracion de un menor podra realizarse ante expertos
y siempre en presencia del Ministerio Fiscal. Quienes ejerzan la patria potestad,
tutela o guarda del menor podran estar presentes, salvo que sean imputados o
el juez, excepcionalmente y de forma motivada, acuerde lo contrario. El juez

podra acordar la grabacion de la declaracion.

Por tanto, la declaracién del menor durante la fase de instruccion tendra
lugar necesariamente ante Juez de Instruccion, Secretario Judicial y Ministerio

Fiscal.

En cuanto al papel del Fiscal en esta declaracion, ya la reciente
Instruccion 1/2007, de 15 de febrero, sobre actuaciones jurisdiccionales e
intimidad de menores consideraba que “la obligacién especifica de la presencia
del Fiscal en estas declaraciones no se funda en finalidades de aseguramiento
de la eficacia en la investigacion, pues si tal fuera su “ratio”, tal presencia habria
de ser obligatoria en todas las declaraciones, sino precisamente en su funcion

de protector de los derechos fundamentales del menor”.

La importancia del papel del Fiscal en las exploraciones de menores ha
sido subrayada por la doctrina constitucional. La STC n° 17/2006, de 30 de
enero en relacién con una causa civil en la que no se permitié al Fiscal asistir a
la exploracion, declara que si bien los arts. 138.2 y 754 LEC permiten celebrar
las audiencias de menores sin asistencia de las partes “tal exclusion de
publicidad no puede entenderse referida al Ministerio Fiscal, que interviene
preceptivamente en el proceso de forma imparcial como defensor de la legalidad
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y de los derechos de los menores afectados, velando por la primacia del interés
superior de éstos es necesario permitir su intervencion efectiva en la
exploracion, a fin de que el Fiscal pueda personalmente oir e interrogar a las
menores, para conocer si éstas expresan con libertad su opiniébn sobre el
conflicto que afecta a su esfera personal y familiar, e interesar, en su caso, la
adopcion por el Tribunal de las medidas de proteccion de los menores que

estime necesarias”.

Por otro lado, presenciar la declaracién del menor en fase de instruccion
puede proporcionar al Fiscal informacién privilegiada a la hora de decidir acerca
de extremos tan trascendentes como si procede proponerlo como testigo para el
acto del juicio oral o bien prescindir de él y en ese caso, acerca de si es
necesario preconstituir la prueba, citar a testigos de referencia o interesar
alguna diligencia sobre la credibilidad del testimonio. También servira para
calibrar -si procede citarlo como testigo para el acto del juicio oral- el tipo de
cautela a promover para evitar su re-victimizacion. Igualmente podra ser (util

para, en su caso, valorar la procedencia del sobreseimiento.

Potestativamente pueden estar presentes los representantes legales del
menor, y, en su caso, los guardadores, que sin ser representantes se ocupen
del mismo. Esta presencia potestativa -en principio recomendable para dar
mayor seguridad y confianza al menor- se ve exceptuada cuando los
representantes o guardadores sean los propios imputados, pues en tales casos
se desnaturalizaria su presencia en el acto, cuyo sentido es precisamente el de
amparar y dar tranquilidad al menor. También se prevé pese a no ser
imputados, que el Juez excepcionalmente acuerde la no presencia de los
padres, tutores o guardadores. Debe interpretarse cual puede ser el fundamento
de esta exclusion excepcional: el art. 162 CC dispone que los padres que
ostenten la patria potestad tienen la representacion legal de sus hijos menores
no emancipados, exceptuandose "aquellos casos en que exista conflicto de
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intereses entre los padres y el hijo". Parece por tanto que habran de ser estos
supuestos en los que existan conflictos de intereses los que motiven la
exclusion. También podra ser fundamento de la exclusion la existencia de
indicios que lleven a la fundada creencia de que los progenitores persiguen que
el menor no colabore con la Administracién de Justicia. En todo caso, habra de
evitarse que la presencia del progenitor o familiar suponga una presiéon directa
sobre el menor, impidiéndose que una vez iniciado el acto, se pretenda de

cualquier manera de orientar la declaracion del nifio.

Facultativamente también se prevé que puedan asistir expertos. Aunque
el precepto no concreta de qué expertos pueda tratarse, ordinariamente habra
de entenderse que seran personas cualificadas profesionalmente para orientar
sobre el modo méas adecuado de abordar al menor, esto es, psicélogos
infantiles, pedagogos o psiquiatras. Las circunstancias del caso seran las que
marcaran la necesidad o conveniencia de esta asistencia técnica, que se
incrementara cuando el menor sea, ademas de testigo, victima, y atendiendo
especialmente a su edad, en cuanto normalmente para los denominados
menores maduros no sera necesario. También la indole del delito sera

determinante para calibrar tal necesidad.

En estos casos, al dirigir el interrogatorio de los menores se tendran en
cuenta las pautas marcadas por los expertos. Incluso debe admitirse,
especialmente para nifios de corta edad, que el interrogatorio lo lleve a cabo un
psicologo infantil previa entrevista con Juez, Fiscal y demas partes a fin de
determinar su objeto. De hecho, en supuestos de nifios muy pequefios con los
gue es dificil el didlogo directo, las técnicas de abordaje sélo pueden practicarse

por persona experta en la materia.

Durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley fue presentada

una enmienda que proponia que “en las declaraciones de menores en los
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procesos penales se les tomara declaracion a través de un experto, al que el
Juez, el Ministerio Fiscal y las partes previamente habran facilitado las
preguntas y esta exploracion sera seguida por el Juez y las partes a través de
un espejo unidireccional o de un circuito cerrado de video y podran sugerir
nuevas preguntas a través del experto, grabandose en soporte audiovisual para

su valoracion”.

La redaccion final que la LO 8/2006 no asumioé expresamente este
ambicioso planteamiento, si bien de lege data pueden alcanzarse resultados
similares (declaracion a través de un experto, exploracion con utilizacion de
espejos unidireccionales o de circuito cerrado de video, posibilidad de sugerir
nuevas preguntas tanto a acusacion como a defensa, grabacion....) para los
casos en los que sea necesario 0 conveniente utilizar estas posibilidades y/o

preconstituir la prueba.

En efecto, se prevé como posible la grabacion de la declaracién. Las
Sras/Sres. Fiscales interesaran este modo especifico de documentacion
siempre que resulte plausible la eventualidad de que el menor no pueda declarar
en el acto del juicio oral o cuando con los datos ya recabados pueda sostenerse
que el grado de victimizacién secundaria del menor es especialmente intenso y

perjudicial si se le impone la obligacion de asistir al juicio como testigo.

Si con anterioridad a la citacion para declarar se ha solicitado la
elaboracion de un informe psicologico sobre el menor sera muy importante el
interesar que se pronuncie sobre si el mismo puede declarar sobre los hechos
sin riesgo para su equilibrio psicoldgico y, en caso positivo, sobre las cautelas

gue se consideran necesarias o convenientes.

Como regla general, las Sras/Sres. Fiscales no citaran como testigos a

los menores para el acto del juicio oral cuando los expertos consultados
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desaconsejen fundadamente tal citacién. En estos casos -si no lo han hecho ya-
propondran la grabacion de su declaracion y que la misma se lleve a cabo
respetando los requisitos de contradiccidn previstos para la preconstitucion

probatoria, siempre con las modulaciones que pueda exigir el interés del menor.

Resulta también de aplicacion, el nuevo parrafo al final de la regla 42 del
art. 770 LEC, introducido tras la reforma operada por Ley 15/2005, de 8 de julio,
(Derecho supletorio, conforme al art. 4 LEC, en el ambito penal). Dispone el
resefiado precepto que en las exploraciones de menores en los procedimientos
civiles se garantizara por el Juez que el menor pueda ser oido en condiciones
idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras
personas y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello

sea necesario.

La Reforma 8/2006 ha suprimido la referencia a que el Juez instructor,
antes de recibir el juramento al testigo puber y de interrogar al impuber, les
instruird de la obligacion que tienen de ser veraces, y en su caso, de las penas

previstas para el delito de falso testimonio.

Habran las Sras/Sres. Fiscales de interpretar que no se les recibira
juramento a los menores, sean 0 no puberes, ni se les advertira de las penas
con que el Cédigo castiga el delito de falso testimonio en causa criminal, sin
perjuicio de advertirles a todos la obligacién que tienen de ser veraces y a los
mayores de 14 afos de la posibilidad de incurrir en responsabilidad penal

conforme a la LORPM en caso de mentir.

No obstante, en relacion con el juicio oral, continia en vigor el art. 706
LECrim, conforme al que hallandose presente el testigo mayor de catorce afos
ante el Tribunal, el Presidente le recibira juramento en la forma establecida en el
art. 434. Quizas la coherencia debiera haber llevado a incluir para el acto del
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juicio oral la previsidon de que no se tomard juramento o promesa a los testigos
menores de dieciocho afios. Sin embargo, la falta de una disposicion expresa en

tal sentido debe llevarnos a mantener la vigencia del art. 706 LECrim.

3.- SUPUESTOS EN LOS QUE CABE EVITAR LA PRESENCIA DEL MENOR
EN EL ACTO DEL JUICIO ORAL

La jurisprudencia del TEDH parte de la incompatibilidad con las garantias
del art. 6 CEDH de las condenas que se fundamenten Unicamente, o de manera
determinante, en las declaraciones de un testigo que el acusado no ha podido
interrogar ni durante la instruccion, ni durante el proceso ulterior (SSTEDH de 13
de octubre de 2005, caso “Bracci’ contra Italia; de 14 de junio de 2005 “Mayali”
contra Francia; de 20 de diciembre de 2001 “P.S” contra Alemania). Ello
presupone la necesidad de la practica de las pruebas en el juicio oral bajo los
principios de inmediacion, concentracion, oralidad, publicidad y contradiccion.

Excepcionalmente reconoce el TEDH la suficiencia de la declaracion del
menor testigo, prestada en fase anterior al juicio oral para enervar la presuncion
de inocencia, cuando la defensa tuvo la oportunidad mediata, por ofrecimiento
expreso del agente policial, de intervenir, considerando que dicha potencial
intervencion contradictora satisfacia las exigencias del art. 6,1 y 6,3 d) CEDH
(STEDH de 2 de julio de 2002 caso “S.N” contra Alemania).

Nuestro Tribunal Supremo, en aplicacion de los principios de
concentracion, oralidad, inmediacion, publicidad y contradiccidon que rigen la
practica de la prueba en el juicio oral el Tribunal Supremo reitera la exigencia

general de comparecencia de los testigos y peritos al juicio oral para desvirtuar
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la presuncion de inocencia (SSTS de 30 de enero de 1992 (Rec. 947/88) y n°
777/2000 de 28 de abril).

La improcedencia o imposibilidad de asistencia del menor al juicio oral
sea porgue su participacion en tal acto podria generarle dafios psicoldgicos, sea
porque por razon de su edad no va a poder narrar los hechos, sea por cualquier
otra forma de imposibilidad o gran dificultad (fallecimiento, enfermedad grave,
residencia en el extranjero...) puede suplirse a través de dos vias, que
eventualmente serdn complementarias: la preconstitucion probatoria y la

utilizacion de testigos de referencia.

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16 de junio de 2005
(caso “Pupino”) declaré que los articulos 2, 3 y 8, apartado 4, de la Decision
Marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto
de la victima en el proceso penal, han de interpretarse en el sentido de que el
organo jurisdiccional nacional ha de poder autorizar que nifios de corta edad que
alegan haber sido victimas de malos tratos presten declaraciébn segun unas
formas que garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de proteccién, por
ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes de la celebracion de ésta. El
organo jurisdiccional nacional esta obligado a tomar en consideracion todas las
normas del Derecho nacional y a interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la
letra y de la finalidad de dicha Decision Marco.

Las Sras/Sres. Fiscales, si por cuanto se ha dicho, apreciaran graves
dificultades para la asistencia del testigo menor al juicio oral, deberan ponderar
los derechos e intereses en juego, asumiendo al prescindir del testimonio en la
vista oral y acudir a la preconstitucion probatoria, la eventualidad de una

sentencia absolutoria.
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3.-1. Preconstitucién probatoria

3.-1.1 Presupuestos habilitantes: generalidades.

Esta cominmente reconocido que los ritos procesales y la configuracion
de una sala de vistas no son el marco adecuado para que un menor de corta
edad pueda testificar aportando informacion relevante sobre los hechos, tanto
mas si el nifio-testigo es ademas victima de hechos graves. Un menor de corta
edad no estad en condiciones de testificar en el acto de la vista sobre hechos
ocurridos afios antes. Un menor de corta edad no puede asumir
emocionalmente, conforme a los principios de la psicologia evolutiva, los
requerimientos de un interrogatorio contradictorio. Un menor de corta edad, en
fin, estd afectado profundamente en su desarrollo madurativo, de modo que es
contraproducente obligarle en el juicio a reconstruir experiencias traumaticas

ocurridas, desde su percepcion temporal, en momentos muy lejanos.

La preconstitucion de la prueba, conforme al art. 448 LECrim tiene como
presupuestos habilitantes los supuestos en los que el testigo manifestare la
imposibilidad de concurrir a juicio por haber de ausentarse de la Peninsula, y
cuando hubiere motivo racionalmente bastante para temer su muerte o0

incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del juicio oral.

En el ambito del procedimiento abreviado, tras la reforma operada por
Ley 38/2002, de 24 octubre, se ensanchan los presupuestos justificadores de la
preconstitucion probatoria. En efecto, el apartado segundo del art. 777 LECrim
permite la preconstitucion cuando, por razon del lugar de residencia de un
testigo o victima, o por otro motivo, fuere de temer razonablemente que una

prueba no podra practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su suspension.
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El Modulo de referencia para el desarrollo de un Protocolo de actuacién
en casos de Maltrato Infantil aprobado en el Pleno del Observatorio de la
Infancia de 22 de noviembre de 2007 dispone que se valorara la posibilidad de
gue la declaracién del menor se practique en fase de instruccién como prueba
preconstituida, para evitarle efectos de victimizacion secundaria, en los casos en
los que sea admisible, conforme a la jurisprudencia emanada del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Supremo.

3.-1.2. Requisitos necesarios con caracter general.

Conforme al art. 448 LECrim el Juez instructor hara saber al reo que
nombre Abogado en el término de veinticuatro horas, si aun no lo tuviere, o de lo
contrario, que se le nombrara de oficio, para que le aconseje en el acto de
recibir la declaracién del testigo. Transcurrido dicho término, el Juez recibira
juramento y volvera a examinar a éste, a presencia del procesado y de su
Abogado defensor, y a presencia, asimismo, del Fiscal y del querellante, si
quisieren asistir al acto, permitiendo a éstos hacerle cuantas repreguntas tengan
por conveniente, excepto las que el Juez desestime como manifiestamente

impertinentes.

Conforme al art. 777.2 LECrim, el Juez de Instruccion practicara
inmediatamente la misma, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes. Dicha diligencia deberd documentarse en soporte
apto para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen o por medio de
acta autorizada por el Secretario judicial, con expresion de los intervinientes. A
efectos de su valoracion como prueba en sentencia, la parte a quien interese
debera instar en el juicio oral la reproduccién de la grabacién o la lectura literal
de la diligencia, en los términos del art. 730.
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3.-1.3 Especialidades en la preconstitucion de la testifical de un menor de
edad.

Frente a lo propugnado por algun sector doctrinal, no se han establecido
justificaciones especificas para la preconstitucién de la testifical de un menor de
edad. Esto no obstante, una interpretacion teleoldgica de las causas generales
previstas en los arts. 448 y 777 LECrim, tamizada por los principios generales
que informan la LOPJM, debe llevar a admitir como presupuesto justificante el
caso de los menores que por razon de su corta edad o de su especial
vulnerabilidad estén en riesgo de sufrir un grave dafo psicologico de verse

obligados a comparecer de nuevo como testigos en el acto del juicio oral.

Para que esta probabilidad de sufrir grave dafio psicolégico se baraje en
la decision de prescindir de la ratificacion del testimonio del menor en el acto del
juicio oral, debe estar debidamente acreditada en la causa, a traves del
correspondiente informe pericial o de cualquier otro medio probatorio (STS n°
332/2006 de 4 de marzo).

También podra acudirse a la preconstitucion probatoria y correlativamente
habran de abstenerse los Sras/Sres. Fiscales de citar a juicio oral a los testigos
menores cuando los mismos tengan tan corta edad que racionalmente pueda
llegarse a la conclusion que tras el lapso temporal probable entre la primera
declaracion y la fecha del juicio oral, cualquier intento de rememorar los hechos

haya de resultar inutil.

Aungue es dificil dar pautas generales, pues el proceso de maduraciéon
depende de numerosas variables, los nifios menores de seis afios cuyo
testimonio sea esencial deberan ser examinados con asistencia de
especialistas, en un entorno adecuado y dando la posibilidad a la Defensa de

formular -a través de terceras personas- cuantas preguntas pertinentes plantee.
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En todo caso se procederd a la grabacion de tal examen en presencia del
Secretario Judicial. Las preguntas de la defensa deben pues transmitirse al

encargado de dirigir el interrogatorio, sea el propio Juez, sea el Psicdlogo.

El proceso de evolucion madurativa de los nifios de corta edad conlleva
cambios muy notables en cortos lapsos de tiempo en cuanto a capacidades
cognitivas y aptitudes de memoria. Puesto que no es infrecuente que el
seflalamiento del juicio oral tenga lugar en fecha muy posterior a la de la
declaraciéon sumarial, se comprende que la repeticion en el juicio oral -ademas
de la perturbaciéon para el menor- genera problemas desde el punto de vista de
la propia calidad de la declaracion. El nifio ha olvidado los hechos o los
recuerdos que tiene ya no son de los hechos, sino del relato elaborado e
influenciado por familiares, amigos, psicologos etc., a su vez sometidos al filtro
de su propia elaboracién. En este sentido, la STS n° 1582/2002, de 30 de
septiembre refiere que cuando la victima del delito es un menor “su percepcion
de los hechos no coincide necesariamente con la de una persona ya formada y
ademas puede verse en cierto modo afectada por las circunstancias que le
rodean desde su primera manifestaciéon hasta el momento del juicio oral en que
la prueba se practica ante el Tribunal, maxime cuando, como no es anormal, ha
transcurrido un periodo dilatado de tiempo entre los hechos, su denuncia y su

enjuiciamiento”.

Por otro lado, la declaracion ante un Tribunal puede menoscabar la
capacidad explicativa del menor, sobre todo si se aplica la técnica del
interrogatorio cruzado con todo su rigor, circunstancia que conlleva para el nifio

un importante riesgo de bloqueo.

Ante estos supuestos, la preconstitucion de la prueba se justifica no solo
a fin de salvaguardar el superior interés del menor sino incluso, desde el punto

de vista epistemoldgico, por ser el medio mas adecuado en aras a la obtencién
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de la verdad material. En efecto, en estos casos, la preconstitucion probatoria
sometida al principio de contradiccidn y registrada audiovisualmente tiene
beneficiosos efectos colaterales: el recuerdo de lo sucedido al ser mas reciente
tiene menos riesgos de estar elaborado e influenciado. La conclusién se
refuerza en los casos de “olvido motivado”, por el que el menor tiende a olvidar
aguellos sucesos que no desea recordar, sobre todo por los efectos negativos

que éstos han tenido sobre el mismo.

Esta ampliacion de la posibilidad de aplicar la preconstitucién probatoria
en supuestos en los que la citacion del menor a juicio oral puede suponerle un
grave perjuicio ha sido asumida por la jurisprudencia (SSTS n°s 626/2006, de 2
de junio y 1229/2002, de 1 de julio, 151/2007 de 28 de febrero).

En cuanto a las especialidades procedimentales en la preconstitucion
probatoria para un testigo menor, la Disposicion Final 12 tres de la LO 8/2006 de
4 diciembre afiadié un nuevo parrafo al art. 448 LECrim conforme al que la
declaraciéon de los testigos menores de edad se llevard a cabo evitando la
confrontacion visual de los mismos con el inculpado, utilizando para ello
cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba. En la
regulacion de la preconstitucion de la prueba, la reforma operada por LO
14/1999 de 9 junio introdujo la posibilidad de evitar la confrontacion visual del
menor testigo con el inculpado pero siempre subordinada al cumplimiento de
dos presupuestos: previo informe pericial y resolucion motivada. Tras la reforma
8/2006 imperativamente habra de evitarse la confrontacion visual, sin que exija

el cumplimiento de ningun tipo de requisito.

Por tanto, aun cuando con caracter general la preconstitucion de la
prueba exige hacer pasar a la diligencia por el tamiz de la contradiccion con el
fin de salvaguardar el derecho del imputado a interrogar a los testigos de cargo,

esta exigencia, aun respetandose plenamente, puede matizarse para evitar

31
- 250 -



perjuicios a los testigos menores. Las posibilidades para llegar a un punto de
equilibrio son mudltiples: utilizacion de biombo, empleo de video conferencia,
colocacion del menor en un punto desde el que no pueda ser visto por el
imputado, utilizacion de espejos unidireccionales, todo ello en el entendimiento
de que la indemnidad del derecho de contradiccién exige que esté presente en
el interrogatorio el Letrado del imputado y que se le permita formular preguntas
al testigo menor, asi como entrevistarse con el imputado para decidir la practica

de nuevas preguntas.

Por ello, ain con estas modulaciones, se respeta integramente el
derecho que asiste al imputado de interrogar al testigo directo y someter a
contradiccion su testimonio, que integra el derecho al proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE (SSTC 7/1999, de 8 de febrero; 97/1999, de 31 de
mayo y 131/1997, de 15 de julio), reconocido expresamente en el parrafo 3 del
art. 6 CEDH como una garantia especifica del derecho al proceso equitativo del
art. 6.1 del mismo (STEDH de 19 de diciembre de 1990, caso “Delta”).

Incluso ya antes de la reforma legal, la STS n® 1177/2005, de 19 de
octubre, consideraba suficiente para garantizar la contradiccion que en la
preconstitucion probatoria de la declaracion de un menor victima de un delito de
prostitucién estuvieran los Letrados de los imputados aunque no estén los

propios imputados.

Avanzando mas, nuestro Tribunal Supremo ha afirmado recientemente
gue lo que exigen la normativa internacional y su propia jurisprudencia acerca
de la contradiccion como manifestacidon sustancial del derecho de defensa
proclamado en el art. 24 CE, es que el letrado defensor del acusado haya tenido
la oportunidad real de interrogar al testigo de cargo, bien en fase de instruccion,
bien en el plenario. A tales efectos se considera cumplida esta garantia en un

supuesto en el que “...el Juzgado de Instruccién proveyo la citacion del testigo-
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victima al objeto de exploracion del mismo sobre los hechos objeto de la
denuncia, providencia que le fue notificada a la defensa del acusado, via
procuradora. A pesar de ello, la diligencia se llevo a cabo sin presencia del
letrado defensor, por lo que la ausencia de éste debe reputarse voluntaria y de
ninguna manera achacable al 6rgano jurisdiccional que habia informado
cumplidamente del objeto de tal exploracion. Y, desde luego, no impuso trabas o
inconvenientes ninguno a la comparecencia del Abogado defensor a tal
diligencia en la que hubiera podido interrogar al testigo...” (STS n° 666/2008, de
21 de octubre).

Un supuesto claro de validez de la preconstitucion probatoria se expone
en la STS n°® 626/2006, de 2 de junio: la victima de los hechos enjuiciados -una
nifia de tres afios de edad- “no prestd declaracién en el plenario, lo que fue
denunciado por la defensa”, no obstante lo cual, el Tribunal entiende “que tal
vicisitud no impide la reconstruccion probatoria” reflejada en el "factum”,
considerando que, pese a ello, se respetod el derecho de defensa del acusado y
el derecho de contradiccion, que, “no se agota ni se manifiesta exclusivamente
en el plenario” “la menor victima tenia tres afilos cuando ocurrieron los hechos”,
“lo que implica una notable dificultad descriptiva de los mismos que incluso
podia calificarse de potencial incapacidad (...) para asumir la condicién de
testigo, en los términos exigidos por la LECrim. (art. 417.3°)"... ello no obstante,
el Juez de Instruccién llevo a cabo la “exploracion” de la menor, con intervencién
de “todas las partes” (entre ellas, I6gicamente, el Letrado del acusado)...de la
anterior diligencia se levantd el correspondiente acta “cuyo contenido fue
introducido en el plenario a instancia de la acusacion particular”....teniendo en
cuenta que “concurria un riesgo cierto de victimizacion secundaria”, (el juicio se

celebro6 transcurridos siete afios desde tuvieron lugar los hechos enjuiciados).

En el mismo sentido se decanta la STS n° 151/2007 de 28 de febrero al

admitir la preconstitucion probatoria de las declaraciones de una nifia de tres
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afos victima de abuso sexual, cuya grabacion fue visionada en el acto del juicio

oral.

En definitiva, la jurisprudencia ha asumido plenamente que es posible
“una interpretacion finalistica del articulo 730 LECrim., con invocacion expresa
de la Ley organica 1/1996, de proteccion del menor” (vid. STS n° 626/2006, de 2

de junio).

En este marco normativo y jurisprudencial, siempre en aras de la mayor
efectividad de los derechos de defensa del acusado y de reducir sus posibles
restricciones al minimo imprescindible, las Sras/Sres. Fiscales cuidaran, cuando
decidan prescindir del testimonio del menor en el acto del juicio oral y utilizar la
prueba preconstituida, que tal opcién esté avalada por un dictamen pericial que
desaconseje la declaracion del menor por ser susceptible de causarle graves
perjuicios (vid. STEDH de 10 de noviembre de 2005, caso “Bocos-Cuesta”

contra Holanda).

La conveniencia de la preconstitucion probatoria habra de plantearse
especialmente en causas por delitos contra la libertad sexual cuando la victima

sea menor de catorce anos.

3.1.4. Requisitos formales

La prueba preconstituida relativa a la exploracion del menor, debe ser
llevada a la vista del juicio oral como prueba documental, proponiéndose asi en
el escrito de calificacion, debiendo igualmente las Sras/Sres. Fiscales interesar

su reproduccién en juicio.

En los casos en los que deba valorarse el contenido de una grabacion de
audio/video, es imprescindible que se proceda a la audicién y/o visionado. La
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STS n° 332/2006, de 14 de marzo declara al respecto que el visionado y
audicion de las cintas, -en defecto de la percepcion directa del testimonio de la
victima- resultan “fundamentales e imprescindibles para poder comprobar el
contenido y sentido de las manifestaciones inculpatorias en su caso, efectuadas
por la menor, y para calibrar si la técnica utilizada por la psicologa fue correcta
en sus entrevistas estructuradas o no, evitando cualquier género de sugestion
incompatible con las exigencias procesales (ex arts. 439,709 y concordantes de

la LECrim) garantizadoras de la espontaneidad de todo testimonio”.

Las Sras/Sres. Fiscales deberan evitar en estos casos la utilizacion de la
formula “por reproducida”, pues la omision de la efectiva reproduccion en el
plenario ha dado lugar a la revocacion de sentencias condenatorias. Sentencias
del TC como las n° 82/1992 de 28 de mayo y 280/2005 de 7 de noviembre o
Sentencias del TS como la n® 332/2006 de 4 de marzo, han declarado la
vulneracion de los derechos de defensa y contradiccion ante la ausencia de
reproduccién efectiva de la prueba (lectura o visionado al amparo del art. 730 de
la LECrim) en el juicio oral.

3.2 Posibilidad de utilizar testimonios de referencia como prueba de

cargo.

Con caracter general el art. 710 LECrim autoriza el testimonio de
referencia, si bien exigiendo al testigo de esta clase que precise el origen de la
noticia. Como se ha dicho, este tipo de prueba no es rechazable de plano,
porque, no excluida su validez por la Ley salvo en las causas por injuria 0
calumnia vertidas de palabra, no siempre es posible obtener la prueba original y

directa.

Como resume la STS n° 124/2002 de 6 de febrero: "No puede olvidarse que
nuestro sistema procesal admite de manera expresa la figura del testigo de
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referencia al aludir a él en el art. 710 de la LECrim, en el que distingue entre
testigos directos y de referencia, exigiendo, respecto de estos ultimos, que no solo
den razén y explicacion satisfactoria de lo que conocen y manifiestan sino que
precisen el origen de la noticia, designando con su nombre y apellido o con las
sefias con que fuera conocida a la persona que se la hubiere comunicado. De esta
manera, el testimonio de referencia puede ser elemento valorable, maxime si
concurre con otros factores indiciarios de indudable estimacion, para integrar la
prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia. Como pusieron
de relieve las Sentencias de 18 de julio y 5 de diciembre de 1994 y la de 19 de
enero de 1996, el supuesto de imposibilidad material de comparecencia del testigo
directo por fallecimiento del mismo es el mas caracterizado de los que la
jurisprudencia estima como justificativos para entrar en la apreciacion del

testimonio referencial, siempre a valorar por el Tribunal sentenciador”.

En el mismo sentido se declara la validez de los testigos de referencia
cuando se haya acreditado la imposibilidad de acudir al testimonio del testigo
directo. Concurriendo dicha imposibilidad el testigo de referencia puede
validamente constituir prueba de cargo suficiente para enervar el derecho
fundamental a la presuncion de inocencia y fundamentar una sentencia
condenatoria, mientras que en aquellos supuestos en que no concurran las
circunstancias mencionadas sera una prueba mas a valorar por el Tribunal junto
con las demas que se hayan producido en el acto del juicio oral. Por si sola no
sera suficiente generalmente para desvirtuar la presunciéon de inocencia. (SSTS
n°® 697/2006, de 26 de junio, n® 516/1996, de 12 de julio y n°® 187/1997, de 10 de

febrero).

La doctrina general del Tribunal Constitucional sobre esta modalidad
probatoria podria sintetizarse en los siguientes términos: “el testimonio de
referencia, como prueba admisible en derecho ha sido, a su vez, reconocido

explicitamente por este Tribunal, como medio apto para desvirtuar la presuncién
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de inocencia (SSTC n° 131/1997, de 15 de julio, n°® 217/1989), si bien con
reservas en la medida en que “la regulacidn de la ley responde, como tendencia,
al principio de inmediacion de la prueba, entendiéndose por tal la utilizacion del
medio de prueba mas directo y no los simples relatos sobre éste” (SSTC n°
35/1995, de 6 de febrero, n° 217/89). De ello deriva que, “en la generalidad de
los casos, este Tribunal haya calificado dicho medio de prueba como poco
recomendable”, pues “en muchos casos supone eludir el oportuno debate sobre
la realidad misma de los hechos y el dar valor a los dichos de personas que no
han comparecido en el proceso”; por ello, se admite, aunque con la precisién de
que la prueba testifical indirecta no puede llegar a desplazar o sustituir
totalmente a la prueba testifical directa, salvo en el caso de prueba sumarial
anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial a
la llamada del juicio oral (SSTC n° 217/1989, 303/1993, 79/1994 y 35/1995).
Concretamente, la STC n° 146/2003, de 14 de julio establece que “el testimonio
de referencia puede ser uno de los actos de prueba en los que fundar una
decision condenatoria. Pero, como se ha declarado reiteradamente, se trata de
un medio que puede despertar importantes recelos o0 reservas para su
aceptacion sin mas como medio apto para desvirtuar la presuncion de

inocencia”.

En determinados supuestos, especialmente cuando nos encontremos
ante delitos contra la libertad sexual y en los que la victima es un menor de muy
corta edad, no procedera ni siquiera la preconstitucion probatoria. En tales
casos y siempre que concurran determinadas circunstancias, podra acudirse al

testimonio de referencia de los padres o terceras personas.

Por supuesto, al acudir a este tipo de prueba, las Sras/Sres. Fiscales
tendran presente su caracter excepcional y subsidiario, asi como las pautas que
proporciona la jurisprudencia sobre sus presupuestos de validez y su eficacia
limitada (SSTC 209/2001 de 22 de octubre, 263/2005 de 24 de octubre y
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324/2005 de 12 de diciembre y SSTS n°s 139/2000 de 31 de enero, 335/2000 de
6 de marzo, y 332/2006, de 4 de marzo). En particular atenderan a la necesidad
de acompainiar el testimonio de referencia de ratificaciones, siquiera periféricas,
procedentes de otras fuentes, directas o indirectas, de prueba (SSTS n°
534/1999 de 26 de marzo, 902/2001 de 21 de mayo y 124/2002 de 6 de

febrero).

Es ilustrativo el caso analizado por la STS n° 429/2002, de 8 de marzo en
relacion con una victima de tres afios. Los argumentos de esta sentencia para
admitir y valorar el testimonio de referencia inciden sobre el modo convincente
con el que el Tribunal de Instancia explicé los motivos por los que crey6 en la
veracidad de las declaraciones de los padres de la menor -no trataron de
magnificar lo ocurrido, procuraron cerciorarse de la realidad del hecho, solo
denunciaron cuando se lo aconsejaron los especialistas que habian reconocido
a su hija, tuvieron buen cuidado en que ésta olvidase el atentado anteponiendo
los intereses de la menor al deseo de acumular pruebas contra el acusado, no
tenian anteriormente animadversion alguna contra el mismo, mantuvieron sin
cambios a lo largo del proceso la version que inicialmente dieron de los hechos,
etc.-, asi como los motivos por los que tuvo por ciertas las manifestaciones que
a sus padres hizo la nifia -la espontaneidad de la comunicacion, los gestos de
gque fue acompafiada, su precisa significacién, la coincidencia entre
determinadas circunstancias que, segun la menor, rodearon y facilitaron el
hecho y las admitidas por el acusado, el respaldo que su credibilidad recibié de
la prueba pericial psicologica ratificada y celebrada en el juicio oral, etc.- todo lo
cual autoriza a hablar de la apreciacién racional de un conjunto probatorio
validamente obtenido, practicado con todas las garantias inherentes al plenario

y cuya valoracion incumbia al Tribunal de instancia.

Conforme a la STS n° 697/2006, de 26 de junio la cuestidon se centra en
primer lugar en si existié posibilidad de obtener la declaracion del testigo directo.
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Se trataba también de una nifia, de unos tres afios cuando ocurren los hechos y
de unos cinco en el momento del juicio. El intento de exploracion en el juicio oral
fracasO ante su negativa a relatar lo sucedido y a realizar cualquier clase de
manifestacion, tal como se hizo constar en el acta y se refiere en la sentencia.
Es claro que la menor era inmune a una eventual coaccién legitima derivada de
la obligacion de declarar (articulo 420 de la LECrim), dado que su edad la
imposibilitaba para entender la obligacion o la conveniencia de declarar sobre lo
sucedido y las eventuales consecuencias de todo tipo de su actitud. De otro
lado, las necesidades derivadas de la proteccion de la menor desaconsejaban
acudir a cualquier clase de maniobra para modificar su voluntad ya expuesta
con claridad en contra de realizar alguna manifestacion sobre los hechos. Por lo
tanto, puede afirmarse que en esas condiciones era imposible o al menos
extremadamente dificultoso obtener su testimonio. Siendo asi, nada impide que
se acuda al testimonio de referencia. Las declaraciones de la pediatra y del
perito psicologo, en cuanto descartan la existencia de fabulaciones en la menor,
afirmando que a los tres afios no es posible la elaboracion de fantasias de
contenido sexual, asi como el examen del resto de las pruebas que excluyen
otras posibles fuentes de conocimiento sobre los hechos de la clase de los que
la menor relatdé a los testigos referenciales, acttan como elementos de

corroboracion de las declaraciones de éstos.

En esta linea, para nuestro Tribunal Supremo en los casos en que se
trata de nifios muy pequefios o fuertemente traumatizados segun opinion
meédica, que aparecen como victimas de delitos contra la libertad o indemnidad
sexuales, deben tenerse en cuenta de forma racional las posibilidades que la
Ley y la jurisprudencia contemplan en orden a la utilizacién, como prueba de
cargo, de los testimonios de referencia, haciendo compatibles las garantias del
acusado, especialmente las conectadas al derecho a la prueba, al derecho a un
proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia, con la defensa e
indemnidad de los derechos de los menores, pues la proteccién de éstos exige
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evitar que sean sometidos a diligencias que puedan resultar seriamente

perjudiciales para su equilibrio, en la medida de lo racionalmente posible.

La STS n° 626/2006, de 2 de junio considera admisible el recurso al
testigo de referencia en un caso en el que la victima es una nifia de tres afios
incapacitada para declarar por falta de discernimiento. La STS n°® 1229/2002, de
1 de julio también admitié la posibilidad de sustituir la declaracién testifical de
una menor con graves secuelas psicolégicas como consecuencia del hecho

delictivo por la declaracion de los testigos de referencia.

En efecto, debe recordarse que la LECrim prescribe que no podran ser
obligados a declarar como testigos los incapacitados fisica o moralmente (art.
417.39).

En este sentido el Tribunal Supremo ya ha declarado que debe
acreditarse adecuadamente y valorarse la posible incapacidad para declarar
derivada de la corta edad de las victimas, conforme al articulo 417.3 de la
LECrim, (SSTS n° 697/2006, de 26 de junio, 469/2004 y 429/2002).

Con relacidn especifica a testimonios de referencia y menores la doctrina
del Tribunal Supremo ha sido validada por nuestro Tribunal Constitucional en su
Sentencia 41/2003, de 27 de febrero, en la que con cita de las SSTC n° 79/1994,
de 14 de marzo, n° 68/2002, de 21 de marzo y n°® 155/2002, de 22 de julio, se
declara que "el recurso al testigo de referencia ha de quedar limitado a aquellas
situaciones excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la
declaracién del testigo directo y principal”, lo que resultaria aplicable en el
presente caso, en el que la victima es una nifia de corta edad (dos afios y medio
de edad en la fecha que ocurrieron los hechos), incapacitada para declarar por
falta de discernimiento (art. 417.2). En la misma linea, SSTC n° 209/2001, de 22
de octubre y n°® 219/2002, de 25 de noviembre.
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También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque ha
declarado con rotundidad el derecho de todo acusado a interrogar a los testigos
directos (Sentencias de 19 de diciembre de 1990, caso “Delta”; 19 de febrero de
1991, caso “Isgro”; 26 de abril de 1991, caso “Asch” o 20 de septiembre de 1993,
caso “Saidi”), ha otorgado “suficiencia probatoria para destruir la presuncion de
inocencia a la prueba testifical indirecta relativa a la declaracion del policia
especializado que interrogd al menor victima del abuso sexual’, al haber
dispuesto de una “potencial intervencion contradictora (que) satisfacia las
exigencias del articulo 6.1y 6.3 d) CEDH “ (vid. STEDH de 2 de julio de 2002).
También se ha admitido la validez de los testimonios de referencia para
desvirtuar la presuncion de inocencia en supuestos como los analizados por las
SSTEDH de 13 de octubre de 2002, caso “Bracci” c. Italia; de 7 de junio de 2005
caso “Jerino” c. Italia; y de 13 de mayo de 2004 caso “Chifari” c. Italia, en base a
que el Tribunal dispuso de otros elementos de prueba, aunque fueran

secundarios.

En estos casos de utilizacion de testigos de referencia, con el fin de
respetar la preeminencia en el proceso penal de las garantias de los acusados,
y en particular, su derecho a la contradiccion de las pruebas de cargo, “los
Tribunales deben ser muy rigurosos, no solo en la apreciacion de las
circunstancias que justifican la sustitucion de unos testimonios por otros, sino
también en la critica de los referenciales y en la expresiéon de las razones por las
que, en su caso, los han considerado dignos de crédito” (STS n°® 1229/2002, de
1 de julio).

Esta misma exigencia de rigor en la ponderaciéon de las circunstancias
gue obligan a acudir al testimonio de referencia y en el andlisis de su contenido
racionalmente incriminatorio y su posible eficacia como prueba de cargo,
incumbe logicamente al Ministerio Fiscal, como defensor objetivo de la legalidad
y los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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4.- EL SOBRESEIMIENTO DE LAS ACTUACIONES POR FALTA DE PRUEBA
EN CAUSAS POR DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Partiendo de la capacidad de los menores de edad para prestar
validamente testimonio en el proceso penal y de la habilidad del mismo para
destruir el derecho a la presuncion de inocencia (vid. Infra, epigrafe 9), cuanto
se ha dicho hasta ahora evidencia que los casos en los que la victima es menor
presentan dificultades sobreafiadidas a los habituales problemas para obtener
pruebas racionalmente incriminatorias y esclarecer los hechos. Estas
dificultades se intensifican cuando la edad de la victima es muy corta y alcanzan
niveles maximos cuando se trata de delitos contra la libertad sexual de los que
el menor es testigo Unico, y especialmente cuando tales delitos se denuncian en

situaciones de grave crisis familiar.

En estos supuestos, el esclarecimiento de los hechos y el castigo del
culpable es fundamental, mucho mas importante que en otros tipos delictivos,
tanto por razones de prevencién general, como por motivos de prevencion
especial, ya que los autores de estas conductas rara vez lo son con caracter
ocasional, por lo que el riesgo de que vuelvan a actuar sobre las mismas u otras

victimas suele ser alto.

Pero ni siquiera el evidente interés general en la averiguacion y sancion
de estos comportamientos, permitird forzar al sistema penal a exprimir sus
posibilidades hasta el punto de hacer tabula rasa de las garantias de los
imputados por estos delitos o de olvidar las exigencias del derecho a la
presuncion de inocencia. Por ello habra supuestos en los que, ponderados
rigurosamente todos los intereses en conflicto y valorada adecuadamente la
entidad de los elementos incriminatorios que pueden presentarse ante el
Juzgador penal, la opcién correcta sea la de interesar el sobreseimiento

provisional de las actuaciones.
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En este sentido establece nuestro Alto Tribunal que el derecho
constitucional a la presuncion de inocencia es la primera y principal garantia que
el procedimiento penal otorga al ciudadano acusado. Constituye un principio
fundamental de la civilizacién que tutela la inmunidad de los no culpables pues
en un Estado Social y Democratico de Derecho es esencial que los inocentes
estén en todo caso protegidos frente a condenas infundadas, mientras que es
suficiente que los culpables sean generalmente castigados. La condena de un
inocente representa una quiebra absoluta de los principios bésicos de libertad,
seguridad y justicia que fundamentan el contrato social y es por ello por lo que el
derecho constitucional a la presuncion de inocencia constituye el presupuesto
nuclear de todas las demas garantias del proceso (SSTS n°s 832/2000, de 28
de febrero, de 22 de abril de 1999, de 29 de diciembre de 1997 y de 23 de
marzo de 1999).

Cuando las Sras/Sres Fiscales opten por interesar el sobreseimiento de la
causa, tras ponderar los intereses en conflicto y las dificultades para obtener
una prueba racionalmente incriminatoria, a fin de garantizar al maximo el acierto
de estas decisiones, deberan plasmarlas siempre en informe suficientemente

motivado y sometido al régimen de visado previo.

5.- DECLARACION DEL MENOR VICTIMA EN EL JUICIO ORAL: ANALISIS
DE LAS GARANTIAS APLICABLES

Desde la psicologia se han aislado los siguientes factores estresantes
gue puede generar el acto del juicio para un menor: 1) permanecer solo en el
lugar destinado a los testigos; 2) la proximidad del abogado defensor y la
posibilidad de llegar a ser acusado de mentir; 3) la posicién en un lugar elevado
de los actores del proceso; 4) el publico asistente; 5) las togas de los
intervinientes; 6) el que se le exija hablar en alto; 7) la utilizacion de un
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vocabulario legal ininteligible, especialmente cuando son examinados por el

abogado de la defensa; 8) la presencia del acusado.

Para contrarrestar estos factores estresantes debieran promoverse las
siguientes practicas: 1) procurar que el menor sea el primero en declarar,
evitando esperas en la puerta de la sala de juicios; 2) celebrar el juicio a puerta
cerrada; 3) separar al menor del acusado o tomarle declaracién en otra sala, o
evitando la visién directa con mamparas; 4) proporcionarle compafia durante la
declaracién (psicologo o familiar), sobre todo para nifios mas pequefios; 5)
utilizar un lenguaje comprensible; 6) suprimir el uso de togas durante la

declaracion del menor y 7) permitir que declaren sentados.

Efectivamente, segun la Academia Americana de Psiquiatria Infantil y
Juvenil (1999) cuando el nifio o nifia tiene que testificar, se pueden tener
consideraciones especiales para reducir su estrés tales como el uso del video,
realizacién de pausas, la exclusién de espectadores o la opcién de no tener que

mirar al acusado.

El punto n° 30 de la Guia sobre Justicia en asuntos concernientes a nifios
victimas y testigos de delitos, aprobada por la Resolucion 2005/20 ECOSOC-
Naciones Unidas sugiere que se tengan en cuenta la posibilidad de recesos
durante el testimonio del menor, que las audiencias se sefialen en momentos
del dia apropiados para la edad y madurez del menor y el establecimiento de un
sistema adecuado de notificacién para asegurar que el menor va al Juzgado

solo cuando sea estrictamente necesario.
Es importante insistir en que la justificacion de este tipo de medidas no

reside exclusivamente en la necesidad de preservar el interés del menor sino

también la de obtener la méxima calidad en el testimonio. La psicologia ha
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demostrado que a menor estrés del menor testigo, mayor calidad en su

declaracion.

Es preciso analizar tres cuestiones: 1) cuando puede acordarse la
limitacion de la confrontacidon visual 2) en qué consiste la evitacién de la
confrontacion visual y 3) qué medios técnicos pueden utilizarse para lograr tal
objetivo manteniendo la indemnidad de los derechos del acusado a la

inmediacion y contradicciéon y por ende, la validez de la prueba.

Para responder a tales interrogantes debe tenerse presente que tras la
reforma operada por LO 14/1999 de 9 junio, el art. 707 LECrim permitia,
potestativamente en casos de testigo menor de edad que el Juez o Tribunal en
interés del menor y mediante resolucibn motivada, previo informe pericial,
acordara que el interrogatorio se llevara a cabo evitando la confrontacion visual

con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico o audiovisual.

La Reforma 8/2006 modifica este precepto cuyo parrafo segundo
establece ahora que “la declaracién de los testigos menores de edad se llevara
a cabo evitando la confrontaciéon visual de los mismos con el inculpado,
utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta
prueba”. Esta disposicidon se impone con independencia de que el menor sea

victima y sin necesidad de aportar ningun tipo de informe psicolégico.

De este modo, en relacién con los testigos menores ya no sera aplicable
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del Tribunal Supremo de
fecha 6 de octubre de 2000, en el que se exigia al Tribunal una motivacion
razonable de la decision de impedir la visualizacion del testigo por parte del

acusado en el juicio oral, conforme al apartado b) del art. 2 LO 19/1994.
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Esta Reforma consagra la distincion entre la contradiccion
(imprescindible) y la confrontacion entre testigo menor y acusado (evitable). La
contradiccion exige que el acusado por medio de su Letrado interrogue al testigo
menor, pero no implica la confrontacién directa, ni verbal ni visual con el

acusado.

La declaracion del testigo en el acto del juicio sin la presencia del
acusado no es contraria a la nocion de proceso equitativo, si se obtiene en
presencia del abogado que le representa y éste se encuentra en condiciones de
proteger sus intereses, cuando concurra causa justificada, incluyendo como tal
la necesidad de proteger a los testigos (vid. STEDH de 26 de marzo de 1996,
caso “Doorson” vs Paises Bajos). También en la STEDH de 4 de noviembre de
2003, caso “Bellerin” contra Espafia, se considera que los intereses de los
testigos y victimas llamados a declarar quedan amparados por el art. 8 CEDH,
de tal manera que los Estados deben organizar su procedimiento penal de forma
que dichos intereses no peligren indebidamente. Los principios del proceso justo
0 equitativo exigen que se sopesen los intereses de la defensa y los de los
testigos o de las victimas llamadas a declarar. Las razones invocadas por el
Magistrado-Presidente para disponer el modo de desarrollo de la prueba,
consistentes en proteger la salud mental y la serenidad del nifio son calificadas
por el TEDH como pertinentes y suficientes. Por otro lado, no se produjo
ninguna vulneracion del art. 6.3.d) CEDH pues en todo momento el letrado del
demandante tuvo la posibilidad de preguntar al testigo menor, asi como la
posibilidad de comunicar con el demandante durante el interrogatorio. Por todo
ello, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH puede concluirse con que el
principio de contradiccidbn no exige que el acusado esté presente durante el
interrogatorio del testigo cuando concurran razones que justifiguen dicha
ausencia. Tampoco requiere que se le permita interrogar directamente al
acusado, siempre que haya tenido la posibilidad de interrogar a través de su
letrado.
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Por tanto, en los casos en los que sea factible la presencia del testigo
menor en el juicio oral, la Ley quiere que su declaracién tenga lugar siempre
-con independencia de la edad del menor, sea el mismo victima o simple testigo
y cualquier que sea el delito sobre el que deponga- con un plus de garantia, con
el objetivo de evitar la confrontacién visual con el inculpado y permitiendo para
ello que la prueba se practique por medio de cualquier medio técnico que la

haga posible.

Por lo demds, esta previsidon, ahora ya con rango legal, habia sido
admitida con anterioridad por la doctrina del Tribunal Constitucional, que en su
STC n° 64/1994, de 28 de febrero declaraba que es la imposibilidad de
contradiccion y el total anonimato de los testigos de cargo lo contrario a las
exigencias derivadas del art. 6 CEDH; por lo que, por el contrario, en aquellos
casos en el que el testimonio no pueda calificarse de anénimo sino, en todo
caso, de "oculto" (entendiendo por tal aguel que se presta sin ser visto por el
acusado), pero, en los que la posibilidad de contradiccion y el conocimiento de
la identidad de los testigos -tanto para la defensa como para el Juez o Tribunal
llamado a decidir sobre la culpabilidad o inocencia del acusado- resulten
respetados, han de entenderse cumplidas las exigencias derivadas del art. 6.3°
d) CEDH (en el mismo sentido, ATC n° 269/1994, de 17 octubre). También la
STS n® 191/1995, de 14 febrero declaraba que "si bien es cierto que en esos
casos hay una restriccidn en relacion con el principio de publicidad que rige para
las sesiones del juicio oral, no se produce infraccion procesal relevante porque
quedan debidamente respetados los principios de oralidad, contradiccion,
igualdad de armas, defensa e inmediacion propios del mencionado acto
solemne del plenario, pues, a la vista del Tribunal y de los defensores de las

partes, se interrogoé a los testigos”.

En cuanto a qué tipo de medios técnicos pueden utilizarse, deben

entenderse incluidos cualesquiera medios técnicos o audiovisuales.

47
- 266 -



La LO 8/2006, de 4 de diciembre tras la expresion “gravosa o perjudicial”
del art. 731 bis de la LECrim, ha afadido el inciso "y, especialmente, cuando se

trate de un menor”.

Por ello, una interpretacion sistematica de los arts. 707 y 731 bis LECrim
lleva a la conclusion de que cuando el testigo es menor debe automaticamente -
ope legis-, entenderse que su comparecencia resulta gravosa o perjudicial y que

por tanto, puede acudirse al uso de la videoconferencia.

Debe ademas recordarse que ya la Instruccion 1/2002, de 7 de febrero,
acerca de la posibilidad de celebrar juicios orales penales por videoconferencia
hacia mencion a la posibilidad de usar la videoconferencia para evitar
confrontaciones visuales a menores. También la Instruccion 3/2002, de 1 de
marzo, sobre actos procesales que pueden celebrarse a través de
videoconferencia tras advertir que la videoconferencia puede contribuir de
manera decisiva a que algunos testigos o peritos declaren con plena libertad en
un proceso en el que concurran circunstancias determinantes de una especial
presién sobre su persona o sobre sus familiares, declaraba que mencion
especial merecen, dentro del presente apartado, los menores de edad. Debe
tenerse en cuenta que, por aplicacion de los arts. 9.1y 11.2 d) de la LO 1/1996,
de 15 de enero, las comparecencias de los menores ante los 6rganos judiciales
deben practicarse de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo,

preservando su intimidad.

En el mismo sentido, la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la
Justicia proclama en su punto n° 26 que el menor de edad tiene derecho a que
su comparecencia ante los 6rganos judiciales tenga lugar de forma adecuada a
su situacion y desarrollo evolutivo. Para el cumplimiento de este derecho podran
utilizarse elementos técnicos tales como circuitos cerrados de television,

videoconferencia o similares.
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Légicamente la utilizacion de mamparas o medios analogos tiene una
menor capacidad como mecanismo neutralizador de efectos de victimizacion
secundaria, pues no evita la presencia del menor en la sala de vistas y su
cercania al acusado, pero para determinados supuestos no necesitados de
niveles de proteccion cualificados podra ser suficiente. La utilizacion de las
mamparas habra de realizarse tratando por un lado de impedir el contacto visual
entre menor y acusado y al mismo tiempo permitiendo que el menor siga
teniendo contacto visual con la persona o personas que le acomparien para
prestarle apoyo, y pueda ser visto por el Tribunal, el Ministerio Fiscal y los

representantes de las partes.

El Tribunal Supremo ha admitido el uso de otras cautelas, de forma que
puede el Tribunal adoptar las medidas de tutela que estime mas adecuadas,
entre las que cita expresamente el “acompafiamiento por un familiar,
limitaciones a la publicidad, suspension temporal del juicio, declaracion como
testigo oculto para los acusados o sin confrontacion visual directa con los
mismos” (vid. STS n® 1169/2000, de 30 de junio).

La STS n°® 651/2000, de 5 de abril aceptd la declaracion de los testigos
menores fuera de la sala de vistas, en el despacho del Juez de lo Penal, con la
asistencia del Ministerio Fiscal y del Abogado defensor, los cuales pudieron
interrogar a tales testigos. En la misma linea, la STS n° 1123/2000, de 26 de
junio, admite la validez de la testifical llevada a cabo en las proximidades de la
sala de vistas, en donde se hallaba el acusado, quien pudo ver por circuito

cerrado de television el desarrollo de la prueba.

También se ha admitido la declaracién desde el umbral de la puerta de
acceso a los estrados de la Sala de vistas (vid. SSTS n° 673/2007, de 19 de

julio, n® 1398/1994, de 8 de julio), aunque estos procedimientos no resultan
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recomendables, siendo preferible acudir a la utilizacion de mamparas o los

medios técnicos anteriormente resefados.

El Modulo de referencia para el desarrollo de un Protocolo de actuacién
en casos de maltrato infantil aprobado en el pleno del Observatorio de la
Infancia de 22 de noviembre de 2007 dispone que en caso de no ser procedente
la preconstitucion probatoria y, por tanto, cuando el menor deba declarar en el
acto del juicio oral de existir oficina de atencion a la victima se informara a la
misma de la fecha y hora del juicio, a fin de que preste auxilio, informe y, en su
caso, acompafie al menor y a su familia. Como regla general, en los casos en
los que el menor esté tutelado, sera acompafiado por un educador del

correspondiente centro.

6.- PAUTAS EN RELACION CON CAREOS

El art. 455 LECrim en su parrafo dltimo, afiadido por la LO 14/1999 de 9
junio dispone que no se practicaran careos con testigos que sean menores de
edad salvo que el Juez lo considere imprescindible y no lesivo para el interés de

dichos testigos, previo informe pericial.

Por ello, ni en fase de instruccion ni en fase de enjuiciamiento habra de
utilizarse esta diligencia en relacion con menores sino cuando simultaneamente
concurran los dos presupuestos: 1) imprescindibilidad 2) informe pericial

acreditativo de que no va a ser lesivo para el interés del menor testigo.
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7.- OTROS MECANISMOS PROTECTORES DEL TESTIGO MENOR

Pueden eventualmente devenir aplicables los mecanismos de proteccion
que ofrece la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a
Testigos y Peritos en causas criminales pues su presupuesto aplicativo es el de
que "la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro grave para la
persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella o sus
descendientes o hermanos” (art. 1.2). Obviamente y como apunta la STS
899/1999, de 2 de junio, este presupuesto bien puede darse ante la declaraciéon

de un menor.

El peligro grave para la persona no necesariamente ha de ser proyectado
hacia la integridad fisica, pudiendo serlo también de tipo psicol6gico o moral.
Ademas, a la hora de interpretar el requisito del peligro grave, la minoria de
edad del testigo debe modular su radio, de modo que una situacion no
generadora de riesgo para un adulto puede implicarlo respecto de un menor,

teniendo en cuenta el mayor desvalimiento inherente al mismo.

Son en este punto aplicables las prevenciones de la LO 19/1994 en
cuanto a la prohibicién de tomar imagenes de testigos (art. 3.1) y las de la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos
Violentos y contra la Libertad Sexual, en cuanto que conforme al art. 15.5 el
Ministerio Fiscal cuidara de proteger a la victima de toda publicidad no deseada
que revele datos sobre su vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar la
celebracion del proceso penal a puerta cerrada, de conformidad con lo previsto

en la legislacion procesal.

Especificamente en relaciéon con los menores, la Carta de Derechos de
los Ciudadanos ante la Justicia proclama en su punto n° 28 que el menor de
edad tiene derecho a que las autoridades y funcionarios de la Administracion de

51
- 270 -



Justicia guarden la debida reserva sobre las actuaciones relacionadas con ellos,
gue en todo caso deberan practicarse de manera que se preserve su intimidad y
el derecho a su propia imagen. El art. 4.1 LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, reputa intromision, “cualquier utilizacién de su
imagen o nombre en los medios de comunicacion. que sea contraria a sus
intereses.” (vid. Instruccién 2/2006, de 15 de marzo, sobre el Fiscal y la
proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen de los menores e
Instruccion 8/2005, de 26 de julio, sobre el deber de informacion en la Tutela y

Proteccion de las Victimas en el Proceso Penal).

Por dltimo también debe recordarse la necesidad de un riguroso
cumplimiento de la prevision del art. 109 in fine LECrim en el que se dispone
gue en los procesos que se sigan por delitos comprendidos en el art. 57 del
Caodigo Penal, el Juez asegurara la comunicacion a la victima de los actos
procesales que puedan afectar a su seguridad. El punto n® 20 a) de la Guia
sobre Justicia en asuntos concernientes en nifios victimas y testigos de delitos,
aprobada por la Resolucion 2005/20 ECOSOC-Naciones Unidas también incide

en esta necesidad de informacion.

8.- PAUTAS GENERALES SOBRE INTERROGATORIOS A MENORES

La Recomendacion de 28 de junio de 1985, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre la posicion de la victima en el marco del derecho
penal y del proceso penal tras subrayar que el interrogatorio de las victimas
deberd hacerse con respeto a su situacion personal, derechos y dignidad,
aconseja que los nifios sean interrogados en presencia de padres, tutor o

persona cualificada para asistirles.
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El punto n° 13 de las “Pautas sobre Justicia en causas relativas a nifios
victimas y testigos de delitos” propone que a fin de evitar perjuicios adicionales
al menor, los interrogatorios, examenes y otras formas de investigacion deben
estar conducidos por profesionales formados, que procedan de manera

sensible, respetuosa y cuidadosa.

En este marco, las Sras/Sres. Fiscales habran de tratar de mitigar tanto
los retrasos en la citacidbn para tomar declaracion al menor en fase de
instruccion, como las dilaciones en los sefialamientos de juicio. Igualmente -en
la medida de sus posibilidades- habran de promover que los juicios en los que
tenga que intervenir un testigo menor sean los primeros en el orden de
sefalamientos. Estas medidas amortiguarian el que se considera uno de los
primeros agentes inductores de tension en el testigo infantil, la demora entre los
hechos y el momento de testificar y la ansiedad que provoca la espera en los
pasillos -con frecuencia inhospitos- de los edificios judiciales. En efecto, sigue
siendo una practica frecuente la de sefialar los juicios mas complejos (una
causa por delito contra la libertad sexual de un menor lo es) los ultimos de la
mafiana, por lo que pueden producirse importantes retrasos en la hora de inicio,
con el consiguiente nerviosismo en el menor y perturbadores efectos para su

intervencion durante el juicio oral.

Aungue los sefialamientos obviamente no son competencia del Fiscal, las
Sras/Sres. Fiscales en sus escritos de calificacion y por medio de Otrosi, podran
interesar que se sefale la causa en primer lugar, invocando las razones

expuestas y el superior interés del menor.

En relacion con este punto, el Médulo de referencia para el desarrollo de
un Protocolo de actuacidon en casos de maltrato infantil aprobado en el pleno del
Observatorio de la Infancia de 22 de noviembre de 2007 dispone que cuando el

menor deba declarar en el acto del juicio oral, éste “se sefalard en primer lugar”.
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Por otra parte, cuando el testigo menor es victima y se encuentra ademas
en una situacion de desproteccion (v.gr. cuando ha sido objeto de malos tratos
por sus progenitores) es esencial que la actuacion de la Justicia penal y de las
Entidades Publicas de Proteccion de Menores esté coordinada, y a los efectos
de tal coordinacion las Sras/Sres. Fiscales en tanto en cuanto son parte
necesaria en el proceso penal y son superiores vigilantes de la actuacion de las
Entidades de Proteccion habran de desplegar toda su diligencia para evitar

contradicciones o disfunciones.

Los interrogatorios a menores deben estar presididos por la necesidad de
infundirles confianza, impidiendo simultaneamente que se les asuste, partiendo
de que la intimidacion puede paralizar sus facultades amnésicas y de que el
nifio puede experimentar episodios de nerviosismo, vergiienza o bloqueo ante

las personas que no conoce.

Por ello, deberan las Sras./Sres. realizar los necesarios esfuerzos por
modificar el lenguaje juridico utilizando una terminologia adecuada al nivel de
desarrollo del nifio. En este punto, el Protocolo de 22 de noviembre de 2007
dispone que se evitaran formalismos que puedan perturbar al menor, utilizando

un lenguaje adecuado a su nivel de comprension.

La psicologia del testimonio ha puesto de manifiesto que los testigos
cometen mas errores cuando las preguntas son cerradas que cuando las
preguntas son abiertas, de modo que se les permita el recuerdo libre, eligiendo
sus propios detalles. El recuerdo libre incrementa la exactitud, aunque no
garantice una declaracion completa. Por ello es preferible iniciar el interrogatorio
de manera que sea el propio testigo menor quien cuente lo que ha visto y
percibido, para a continuacion -y sélo a continuacion- pasar a hacerle preguntas
sobre puntos que puedan permanecer oscuros o sobre otros detalles adicionales

sobre los que se precise informacion, advirtiendo al menor que conteste sélo
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sobre lo que recuerde. Resumiendo, podriamos decir que debe recurrirse en
inicialmente a la forma narrativa e intentar luego, progresivamente, preguntas

mas estructuradas.

Las preguntas nunca deberan contener aditivos sugestivos, ni revelar la
opinion o toma de postura del interrogador. En ocasiones sera preferible
contentarse con respuestas laconicas y declaraciones fragmentarias, pues si se
obliga al nifio a proporcionar detalles, se incrementa el riesgo de que incorpore a

su declaracién elementos irreales.

No ha de olvidarse que el grado de sugestion que pueda tener una
pregunta depende no solo de su estructura gramatical y semantica sino del tono
y de la autoridad del interrogador. Se evitara por ello, sobre todo en edades
tempranas, lo que ha venido en llamarse “sugestion por coaccion implicita” que
genera en el nifio confusidn entre lo que se quiere que él diga o piense y lo que
efectivamente piensa o quiere decir. Es frecuente que el nifio trate de
comprender qué desea el interrogador que diga, especialmente cuando se ve
dominado por la seguridad del adulto, de modo que puede someterse con
facilidad a la afirmacion de la persona que le interroga, sin darse cuenta que
anteriormente pensaba de forma distinta. La tension que genera en un menor la
declaracion ante la Policia, el Juez, el Fiscal u otras autoridades puede poner en
marcha un mecanismo de defensa que hace que el nifio esté menos atento al
objeto del interrogatorio y mas pendiente del sujeto activo del mismo, al que

trata de satisfacer para que cese la situacion estresante.

Las Sras/Sres. Fiscales atenderan a estas consideraciones en su
interrogatorio y procuraran que se inadmitan las preguntas que intenten
menoscabar la solidez del testimonio del menor o su eficacia probatoria
empleando medios, modos, o formas poco respetuosos con la dignidad del

mismo. Como establece el Tribunal Supremo, “en el caso de agresiones
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sexuales debe extremarse la sensibilidad en cuanto las manifestaciones de las
victimas menores, les hace revivir publicamente acontecimientos que han
impactado necesariamente sobre su equilibrio psicolégico y emocional. Es
necesario extremar la delicadeza en la selecciéon y admisién de las preguntas
pertinentes, evitando las que sean innecesarias en relacién con el objeto del
proceso y rechazando, como es légico, todas aquellas que tratan de
menoscabar su dignidad o que busquen impactar al menor, haciéndole perder la
necesaria estabilidad psiquica en la prestacion de su testimonio”. (SSTS n°
673/2007, de 19 de julio, 706/2000 de 26 de abril). Las preguntas deben indagar
sobre hechos y no sobre las razones del comportamiento del testigo o de la
victima y menos aun, cuando tales indagaciones atentan a la dignidad de ésta
(STS n° 673/2007, de 19 de julio).

Al efecto de preservar tanto la indemnidad de los menores como la
calidad de su testimonio, podra valorarse la conveniencia de solicitar la
colaboracién de psicélogos a fin de obtener asesoramiento en orden a
atemperar los efectos de la victimizacién secundaria en los menores. El estrés
que puede derivarse del proceso para el menor testigo debe -cuando sea
necesario- ser paliado con la intervencion de expertos que le aclaren
determinados puntos -previa visita a las instalaciones judiciales o la explicacion
de lo que se espera de él- y que orienten a los operadores sobre la forma de
dirigirse al mismo. Los nifios necesitan saber exactamente qué ocurrira en el

juicio y qué es lo que se espera de ellos.

También en su caso las Sras/Sres Fiscales promoveran la celebracion de
los juicios a puerta cerrada. Aqui, el referido Protocolo subrayaba que a la hora
de decidir si las sesiones se practican con publicidad o a puerta cerrada se
tendran especialmente en cuenta las necesidades del menor victima, teniendo

siempre presente lo dispuesto en el ya citado art. 9.1 LOPJM.
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9. VALORACION DE LA DECLARACION DEL TESTIGO MENOR DE EDAD

El punto n° 18 de la Guia sobre Justicia en asuntos concernientes en
nifios victimas y testigos de delitos, aprobada por la Resolucion 2005/20
ECOSOC-Naciones Unidas establece que la edad no deberia ser una barrera al
derecho del nifio a participar plenamente en el proceso judicial. Todos los nifios
debieran ser tratados como testigos capaces sometidos a examen y su
testimonio no debiera presumirse invalido o tratado con desconfianza por la sola
razén de la edad siempre que su desarrollo mental permita la observacion de

hechos y su transmision inteligible a terceros, con o sin ayudas o asistencias.

Pese a que el Tribunal Supremo parte de la dificultad probatoria que se
presenta en los delitos contra la libertad sexual por la forma clandestina en que
los mismos se producen (SSTS n° 597/2008, de 1 de octubre, n® 317/2008, de
27 de mayo; n° 173/2004, de 12 de febrero), la consideraciéon como prueba de
cargo del testimonio prestado por el impuber ha sido reiteradamente reconocida
por la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como por la del Tribunal
Supremo (vid. STC n° 44/1989 de 20 de febrero y SSTS n°s 732/1997, de 19 de
mayo, de 28 de octubre de 1992, de 16 de enero de 1991, y de 18 de
septiembre de 1990) y ello aunque sea el Unico testigo (SSTS n° 379/1997, de
23 de marzo, 23 de mayo de 1996 y 23 de mayo de 1995). En principio, la
circunstancia de que el testigo sea menor de edad en absoluto empece a que su
testimonio constituya prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion
de inocencia (STS n° 108/2005, de 31 enero) dado que en el proceso penal
"basta para apreciar la prueba con la estimacion de la capacidad informativa del
testigo en base a simples percepciones sensoriales" que el menor puede
perfectamente transmitir (STS n°® 1600/2000, de 20 octubre). La declaracion
incriminatoria de un menor, incluso afectado de retraso mental, es
perfectamente apta para ser valorada por los jueces y, en su caso, destruir la

presuncion de inocencia de quien resulta incriminado en ellas, porque esos
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factores del deponente no son 6bice para su eficacia como elemento probatorio,
a no ser que existan y se acrediten razones objetivas que invaliden sus
manifestaciones o provoquen dudas en el juzgador que le impidan formar su
conviccién, incluido el aspecto de la credibilidad, cuya valoracién corresponde al
Tribunal de instancia (STS n° 175/2008, de 14 de mayo).

También en relacibn con menores objeto de agresion sexual el Tribunal
Supremo ha declarado que en estos casos el menor “no da cuenta o informa
con un lenguaje elaborado o dependiente de un proceso mental de racionalidad
previa, sino que transmite literalmente hechos que pueden ser base para la
fijacion histérica de lo ocurrido, siendo facultad exclusiva del Tribunal de
instancia, en base a la inmediacién, la valoracion de aquel testimonio, pero
cuando se trata de menores de muy corta edad -en este caso tres afios y medio-
con desarrollo aun muy inmaduro de su personalidad, con resortes mentales
todavia en formacién que pueden incidir en la forma de narrar lo sucedido, de
manera que puedan incurrir en fabulaciones o inexactitudes, su credibilidad
debe ser cuidadosamente examinada por el elevado numero de errores que
pueden contener, por la reducida capacidad cognitiva-léxica en ese periodo
evolutivo y por la elevada posibilidad de que el recuerdo pueda verse inferido
por conocimientos, emociones o influencias posteriores a los sucesos” (STS n°
1031/2006, de 31 de octubre).

En ocasiones el Tribunal Supremo valora especialmente, en orden a
utilizar la declaracion de los menores el informe psicolégico ante nifios de corta
edad a fin de evaluar la posibilidad de fabulacién (SSTS de 5 de diciembre de
1994, 13 de abril de 1998, 1 de junio de 1990, 10 de diciembre de 1990, 13 de
abril de 1991, 12 de junio de 1995, 21 de diciembre de 1995, 19 de septiembre
de 1996).
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El peritaje sobre la credibilidad de la declaracion de un menor, al
contrastar sus declaraciones con los datos empiricos elaborados por esa
ciencia, puede ayudar al Tribunal a establecer si existen 0 no elementos que
permitan dudar de su fiabilidad. En este contexto, para el Tribunal Supremo, la
prueba pericial psicoldgica, practicada con todas las garantias (entre ellas, la
imparcialidad y la fiabilidad derivada de sus conocimientos), rindiendo su
informe ante el Tribunal enjuiciador, en contradiccion procesal, y aplicando
dichos conocimientos cientificos a verificar el grado de fiabilidad de las
manifestaciones de un menor, conforme a métodos profesionales de reconocido
prestigio en su circulo del saber, se revela como una herramienta de indiscutible
valor para apreciar el testimonio de menores victimas de un delito de naturaleza
sexual (SSTS n° 715/2003 de 16 de mayo, 224/2005 de 24 de febrero,
1313/2005 de 9 de noviembre, 1031/2006, de 31 de octubre, 175/2008, de 14 de

mayo).

Los informes sobre credibilidad del testimonio, improcedentes en general
cuando se trata de testigos adultos cuya credibilidad sélo ha de valorar el
juzgador, son recomendados en determinados casos de testimonio de menores:
"...la psicologia del testimonio en tanto que disciplina cientifica goza hoy de un
notable desarrollo, merced en gran parte al trabajo de campo realizado en torno
a la experiencia jurisdiccional. Fruto de ese desarrollo cultural es un buen
conocimiento de los diversos riesgos de desviacién y consiguiente pérdida de
objetividad que gravan la prueba testifical. Entre los que, en el caso de los nifios,
se cuenta muy especialmente su vulnerabilidad a la sugestion, en funcion de las
circunstancias personales y de entorno, su marcada apertura a influencias
externas recibidas por via de autoridad o de afectos, y su proclividad a la
reelaboracion inducida de los contenidos de memoria, tanto mayor cuanto mas
numerosas sean las ocasiones en que se vuelve sobre ellos en conversaciones
0 interrogatorios sucesivos. Es asi hasta el punto de que en los examenes

psicologicos a que se les somete, y mas si se trata de evaluar la credibilidad de
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sus testimonios, juega un papel importantisimo la seleccién de los criterios de
validez y la acreditacion de que su uso ha sido el correcto” (SSTS n° 379/2005,
de 14 de marzo, 604/2005, de 12 de abrily 1579/2003, de 21 de noviembre).

Las conclusiones de estos informes psicoldgicos de valoracién técnica del
testimonio de un menor y de analisis de la realidad de la declaracion nunca
pueden alcanzar precision absoluta. Afirmaciones como la de que el relato es
"muy probablemente creible", integrarian “la categoria superior de todos los
resultados posibles, ya que no se permite establecer cientificamente, como es
natural, una declaracion en términos de exactitud matematica, sino tan solo una

evaluacion cualitativa ordenada” (vid. STS n° 1769/2001, de 5 de octubre).

En todo caso, es preciso insistir, y subrayar que tales pericias ni dicen, ni
pueden decir, ni se les pide que digan, si las declaraciones del testigo se ajustan
0 no a la realidad. Esa es tarea del Tribunal que, entre otros elementos, contara
con su percepciéon directa de las manifestaciones y con el juicio del psicologo
sobre la inexistencia de datos que permitan suponer fabulacion, induccién,
invencion o manipulacion (STS n° 317/2008, de 27 de mayo, 707/2007, de 19 de
julio, 339/2007, entre otras). La reciente STS n° 517/2008, de 17 de junio
recuerda por ello que la prueba pericial psicolégica sobre la credibilidad de los
testimonios “no excluye que la ultima depuracién pertenezca a la funcion propia

del érgano jurisdiccional”.

Ante supuestos de periciales psicologicas contradictorias sobre valoracion
técnica del testimonio, la STS n° 604/2005, de 12 de abril aporta pautas
interesantes: “...el tribunal a quo se ha encontrado con dictamenes psicologicos
enfrentados, por lo que se ha visto obligado a una seleccion critica, que razona
explicitamente. Seleccion que ha consistido sustancialmente en alzaprimar los
dictamenes emitidos por especialistas que han sido traidos al proceso por su
adscripcion a la Administracion de Justicia 0 a otros 6rganos publicos u oficiales
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y los dictdmenes que presenten una mayor exposicion de las técnicas y los

protocolos seguidos.”

La edad del testigo ha de ser uno de los datos a tener en cuenta a la hora
de valorar su credibilidad; pero tal valoracion compete al 6rgano judicial (STS n°
871/1996, de 21 de noviembre). En esta linea, el Tribunal Supremo ha
declarado que el andlisis de los testigos menores no integra un problema de
legalidad procesal sino de credibilidad (STS n° 732/1997, de 19 de mayo).

A fin de valorar esta credibilidad, el mévil de resentimiento, enemistad o
interés anterior a los hechos hay que buscarlo no ya en el propio menor sino en
el entorno familiar que puede influir sobre su testimonio. En los casos de
separaciones matrimoniales conflictivas y en que existe litigio sobre la custodia
oly el ejercicio del derecho de visita, la experiencia judicial lamentablemente
acredita que no son excepcionales las denuncias por supuestos malos tratos o
abusos que no responden a la realidad y tienen como finalidad influir sobre la
decision de custodia. Por ello, estos casos deben examinarse con suma
atencion y cuidado para evitar una posible condena injustificada de quien no
tiene medio alguno de demostrar su inocencia enfrentado como uUnica prueba
acusatoria a las manifestaciones cambiantes de un nifio de temprana edad que
puede estar influenciado por su entorno familiar. (vid. SSTS n° 430/1999, de 23
de marzo, n° 990/1995, de 11 de octubre y n° 331/1996, de 11 de abril). En esta
linea, la STS n° 1582/2002, de 30 de septiembre recomienda extremar las
cautelas “si la declaracién de la victima es la Unica prueba de la existencia
misma del delito y si se produce en el marco de una ruptura sentimental entre
los progenitores, pues no puede descartarse la utilizacion fraudulenta de los

menores para otros fines distintos de su proteccion”.

En relacion con la credibilidad del testimonio infantil resultan tan

inadmisibles las posturas extremas de quienes piensan que por su inmadurez y
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sugestionabilidad siempre se debe dudar de sus relatos, como las de quienes
sostienen que en todo caso deben ser creidos, olvidando los factores de riesgo
que concurren en este tipo de declaraciones, puestos de manifiesto por los
especialistas en psicologia del testimonio. Factores de riesgo que se acentlan
en los supuestos de rupturas conflictivas de las parejas de sus progenitores, si
los testimonios se refieren a hechos ocurridos en una edad muy temprana, o
cuando relatan acontecimientos supuestamente ocurridos varios afos antes
sobre la base de unos borrosos recuerdos que pueden ser reales, imaginados o
sugeridos. (vid. STS n°® 832/2000, de 28 de febrero).

En estos casos de testigo Unico menor en los que se presenta una
situaciéon limite para el derecho a la presuncion de inocencia, es esencial la
valoracion expresa de la prueba de cargo en funcion de los tres parametros de
contraste sefialados por la jurisprudencia (posible concurrencia de factores
relevantes de incredibilidad subjetiva, concurrencia o inexistencia de algun tipo
de corroboracién objetiva, aun de caracter periférico y posible existencia de
contradicciones 0 ambigledades en las supuestas manifestaciones
acusatorias). Pero como expresa la STS n°® 667/2008, de 5 de noviembre, estos
parametros (ausencia de incredibilidad, verosimilitud del testimonio y

persistencia en la incriminacion) son criterios de valoracidn pero no exigencias.

Debe tenerse también presente que el hecho de que en ocasiones el dato
corroborante no pueda ser contrastado no desvirtia el testimonio si la
imposibilidad de la comprobacion se justifica en virtud de las circunstancias
concurrentes. Los datos objetivos de corroboracién pueden ser muy diversos:
lesiones en delitos que ordinariamente las producen; manifestaciones de otras
personas sobre hechos o datos que sin ser propiamente el hecho delictivo
atafien a algun aspecto factico cuya comprobacion contribuya a la verosimilitud

del testimonio de la victima; periciales sobre extremos o aspectos de igual valor
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corroborante; etc. (SSTS n° 667/2008, de 5 de noviembre, n°® 175/2008, de 14

de mayo).

Es también importante recordar que en ocasiones un menor que
realmente ha sido victima de abusos sexuales puede presentar sintomas
aparentemente opuestos a las nociones de credibilidad y verosimilitud: secreto,
sentimientos de desamparo, acomodacion al abuso, reserva, mimetismo,
depresion y ansiedad, confusion, demora en informar del abuso, descripciones

inarticuladas e incluso retractacion.

Tampoco debe perderse de vista, en relacion con los delitos contra la
libertad sexual de menores, el denominado "sindrome de acomodacion del
abuso sexual infantil". Este sindrome describe que es habitual que el nifio se
vea presionado por sus sentimientos de culpa y por el sufrimiento de sus
familiares, y sienta que tiene en su poder la responsabilidad de proteger o dafar

a su familia, lo que puede generar falsas retractaciones.

En relacion con las identificaciones, las investigaciones empiricas
aportadas por psicélogos del testimonio indican que por debajo de los seis afios
los errores aumentan. Con los nifilos pequefos especialmente (también con los
adultos) debe neutralizarse la tendencia a producir errores de falso-positivo, que
tiene lugar cuando, por no explicarles correctamente qué se espera de ellos, los
nifos se creen obligados a dar siempre una respuesta de identificacion, de
forma que, en el caso de no detectar la fotografia del presunto culpable, eligen
la que mas se aproxima a su aspecto externo, generando una identificaciéon

errénea.
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10.- INDEMNIZACIONES A MENORES VICTIMAS

Las Sras./Sres. Fiscales seguiran las sugerencias del Moddulo de
referencia para el desarrollo de un Protocolo de actuacién en casos de maltrato
infantil aprobado en el pleno del Observatorio de la Infancia de 22 de noviembre
de 2007 que dispone que el Fiscal, en cumplimiento de su funcién de velar por
la proteccion procesal de las victimas, habra de promover los mecanismos
previstos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas. A tales efectos
promovera la total indemnizacion de los dafios irrogados al menor, incluidos los
psicolégicos. Si al formular el escrito de calificacion el menor continda recibiendo
tratamiento médico o psicologico, el Fiscal fijara las bases para su inclusion en
la sentencia y promovera durante la ejecucibn de la misma su precisa

determinacion.

Deben en este punto tenerse presentes las indicaciones contenidas en la
Instruccion 8/2005, de 26 de julio, sobre el deber de informacion en la Tutela y
Proteccion de las Victimas en el Proceso Penal.

11.- LA AUDIENCIA DE LOS MENORES EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO

El analisis de esta cuestion queda enmarcado por el art. 12 de la
Convencion Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989 donde se dispone que 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio en funcién de la edad y madurez
del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser

escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea
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directamente o por medio de un representante o de un Organo apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio ha introducido
cambios sustanciales en la audiencia a los hijos menores en estos

procedimientos.

Conforme con el art. 12 de la Convencion de 1989, el apartado segundo
del art. 92 CC dispone ahora que el Juez, cuando deba adoptar cualquier
medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos menores, velara

por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.

Pero el apartado sexto del mismo precepto establece que en todo caso,
antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar
informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros

del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor.

Por tanto, la audiencia del menor que tenga suficiente juicio no se
configura ahora como imperativa sino como susceptible de modulacion por el

Juez a través del inciso que subordina la decision a que se estime necesario.

La regla 42 del art. 770 LEC, no obstante, no modificada, continta
manteniendo de forma imperativa la audiencia del menor cuando haya cumplido

los doce afios de edad.

La aparente antinomia habra de resolverse haciendo primar el caracter
sustantivo de la norma contenida en el art. 92 CC y en especial, teniendo en

cuenta el argumento cronolégico de ser lex posterior. Por tanto, habra de
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entenderse que, siendo inexcusable garantizar el derecho del nifio a expresar su
opinion y ser oido, el tramite concreto de audiencia del menor no es imperativo y

que su practica queda subordinada a que se estime necesario.

Esta flexibilidad se amolda mas al principio del interés superior del menor,
proclamado también en el art. 3 de la misma Convencion de los Derechos del
Nifio y en los arts. 2 y 3.1 de la LOPJM, argumento éste que apoya también la
tesis de resolver la contradiccion normativa entre los arts. 770.4 LEC y 92 CC en

favor de este ultimo.

A fortiori, el apartado 5° del art. 777 LEC, también afectado por la reforma
de 2005, de nuevo configura la audiencia de los menores como potestativa, al
declarar que si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabara
informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos
y oird a los menores si tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de
oficio 0 a peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o
del propio menor.

La reforma asume las opiniones contrarias a la obligatoriedad de oir al
menor, en todo caso, cuando hubiere cumplido la edad de 12 afios, teniendo en
cuenta que en ocasiones no es necesario y ponderando que a veces esta
comparecencia en el Juzgado puede suponer un auténtico trauma. De hecho la
praxis judicial omitia la audiencia del menor en los procesos de separacion y

divorcio de mutuo acuerdo.

Ya en el Encuentro de Jueces y Abogados de Familia sobre la incidencia
de la LEC en los procesos matrimoniales celebrado en noviembre de 2003 la
conclusion 18 relativa a la exploraciéon de menores defendia que es preceptivo

en todos los procedimientos dar a los menores la oportunidad de ser oidos
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cuando asi lo deseen, pero debera valorar el juzgador en cada supuesto

concreto y segun las circunstancias, la obligatoriedad de su asistencia a tal fin.

Habran de ponderarse en cada caso las circunstancias concurrentes
(existencia o0 no de contienda entre los progenitores, edad del menor,
singularidades concurrentes en el mismo, especialidades de las medidas
impetradas respecto del menor, etc.) para decidir sobre la necesidad o no de la

audiencia al menor.

Las Sras/Sres. Fiscales solicitaran o no la audiencia valorando los
anteriores parametros, evitando la utilizacion de formulas estereotipadas o

Impresos rutinarios.

En todo caso, estas exploraciones deberan realizarse de forma que el
menor se sienta lo mas relajado posible y sélo en presencia del Juez, Secretario
y Ministerio Fiscal. Igualmente cabra interesar si las circunstancias lo aconsejan
el auxilio de psicélogos o miembros del equipo técnico adscrito al Juzgado. La
audiencia de los menores se debe realizar respetando las condiciones
necesarias de discrecion e intimidad, infundiéndoseles confianza, y protegiendo
al maximo su dignidad y personalidad. La regla 42 parrafo tercero del art. 770
LEC, afadida por la disposicion final 12 de Ley 15/2005 de 8 julio, dispone al
respecto que en las exploraciones de menores en los procedimientos civiles se
garantizara por el Juez que el menor pueda ser oido en condiciones idoneas
para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, Yy
recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea

necesario.

Como pauta general, se evitara preguntar directamente al menor con qué
progenitor desea convivir o qué régimen de visitas considera mas conveniente.

Son preferibles las preguntas indirectas que pongan de relieve con cuél de los
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progenitores tienen una relacion mas intensa, cudl es el que ha asumido la

mayoria de las responsabilidades, y con cual tiene mejor relacion.

Como con acierto expone la SAP Madrid, sec. 222, de 5 de febrero de
1999, rec. 51/1998 no se infringe “principio alguno de orden constitucional o
procesal al no permitir la intervencion de las partes, y en concreto de sus
direcciones letradas, en el acto de la exploracién por el Juzgador a quo del
comun descendiente, pues aungue dicha diligencia pueda determinar, en mayor
o0 menor grado, la conviccion judicial y venga ademas impuesta respecto de los
hijos que superen los doce afos (art. 92 CC), no puede olvidarse que no nos
encontramos ante un medio probatorio de caracter formal. Debe recordarse, una
vez mas, que nos situamos ante un menor de edad, que no puede verse
inmiscuido, en modo alguno, en un torrente de preguntas y repreguntas,
dirigidas al mismo por los Letrados de las partes presentes en el acto, pues no
se trata de un mero testigo ajeno al proceso, sino directamente afectado por el
mismo y sus consecuencias juridicas, y al que, en base precisamente a su
superior interés, se le debe aislar de contraproducentes intervenciones que no
sean las de una entrevista personal y exclusiva con el Juez, y en su caso el
Fiscal, en cuanto un medio mas de proporcionar al primero datos que pudieran

conformar su final criterio decisorio...”

12.- CONCLUSIONES

12.1. Principios generales

12 El derecho de todo acusado a un juicio publico con todas las garantias

(art. 24.2 CE) encuentra en el derecho de defensa y el principio de contradiccion

algunas de sus principales manifestaciones. Ello supone el derecho a un juicio
contradictorio en el que el acusado pueda defenderse de la acusacion,
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planteando pruebas de descargo y combatiendo las pruebas incriminatorias,
junto a la posibilidad de participar en las diligencias y tramites del proceso, para
asi poder ejercitar su derecho a ser oido y a alegar, en su interés, lo que a su
Derecho convenga. Las pautas y orientaciones de esta Circular deben
entenderse siempre desde la salvaguarda de este derecho fundamental del

acusado que incumbe al Ministerio Fiscal a tenor del art. 124 CE.

22 La caracteristicas personales y evolutivas de los menores de edad les
hacen especiales vulnerables a la victimizacion secundaria que puede entrafiar
su participacion en el proceso penal. Las graves consecuencias fisicas,
psicolégicas y emocionales que tal participacion puede acarrearles les hace
acreedores de un tratamiento especifico orientado a su proteccion y asistencia,
asi como a la calidad objetiva del testimonio que han de prestar.

32 Las Sras/Sres. Fiscales deberan tener presente que las causas que
mayores problemas plantean, en relacién con el testigo menor (normalmente
también victima) son las relativas a abusos y agresiones sexuales. En estas
causas, un juicio erréneo o0 una investigacion archivada prematuramente puede
tener consecuencias extraordinarias no solo para los implicados en el proceso
en curso sino para potenciales victimas, por lo que es extremadamente
importante que todas las investigaciones de presuntos abusos sexuales sean de
la mayor calidad posible y que se les otorgue prioridad respecto a otras

investigaciones criminales.

42 Auln partiendo siempre de que el mero hecho de la minoria de edad
hace merecedor al testigo de un tratamiento especial, la intensidad de la
proteccion puede graduarse, atendiendo a la edad del menor, al dato de si el
mismo es o no victima del delito, a la naturaleza y gravedad del delito
presuntamente cometido, a si guarda relacion de parentesco con el imputado o

acusado, etc.
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52 La idea basica a tener presente como poértico es la de que las
diligencias que recaigan sobre el menor van a ser generalmente perturbadoras,
cuando no traumaticas para él. Por tanto, deben evitarse en la medida de lo
posible las duplicidades en exploracién de médicos, evaluacién de psicologos,
psiquiatras y analogos y en la toma de declaracion. Debe tenderse hacia los

diagnosticos, exploraciones o evaluaciones conjuntas.

62 Las Sras/Sres. Fiscales procuraran evitar la repeticion de
declaraciones de menores, salvo en los casos estrictamente necesarios, a fin de
ahorrarles el sufrimiento de volver a relatar y revivir ante personas extrafias un
suceso para ellos traumatico. En la fase de juicio oral evitaran suspensiones
reiteradas o largas esperas en los estrados del Juzgado, promoviendo la
inadmision de preguntas orientadas a poner en tela de juicio la credibilidad de la
declaracion del menor cuando la forma de plantearlas no respete la dignidad del

mismo.

72 Siempre que las circunstancias lo permitan debiera prescindirse de la
declaracion policial del menor, especialmente cuando el mismo sea victima del
delito y fundamentalmente cuando éste sea de naturaleza sexual. Para reducir
al minimo imprescindible el nudmero de declaraciones puede resultar
conveniente dar pautas a la Policia Judicial, para que en casos en que pueda
ser especialmente perturbador tomar declaracion al menor, se prescinda de la

misma y se le traslade al Juzgado de Guardia para preconstituir la prueba.

82 Las causas con menores implicados, especialmente cuando éstos
sean las victimas, deben ser objeto de una tramitacion especialmente rapida. A
tales efectos, las Sras/Sres. Fiscales, en su funcion impulsora del proceso
penal, habran de redoblar sus esfuerzos para remover cualquier obstaculo que

ralentice la tramitacion de estos procedimientos.
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92 La Reforma operada en la LECrim por LO 8/2006 en relacion con los
testigos no distingue franjas de edades, por lo que sus disposiciones habran de

entenderse aplicables a cualquier persona menor de 18 afos.

102 En cuanto a la edad que debe tenerse en cuenta para aplicar el plus
protector que estos preceptos incorporan habra de atenderse no a la edad que
el testigo tenia cuando tomo conocimiento de los hechos respecto de los que ha
de deponer sino a la edad que tiene en el momento de prestar declaracion en el
proceso.

12. 2. Fase de instruccioén

12 La obligacion especifica de la presencia del Fiscal en estas
declaraciones no se funda en la necesidad de asegurar la eficacia de la
investigacioén, sino se inscribe en el desarrollo de su funcion de protector de los
derechos fundamentales del menor y de las garantias del acusado y de la

necesidad de procurar la necesaria ponderacion de unos y otras.

22 La presencia del Fiscal en la declaracion del menor en fase de
instruccion ha de ser aprovechada para acopiar la necesaria informacion para
decidir con fundamento acerca de si procede proponerlo como testigo para el
acto del juicio oral o bien prescindir de él y en ese caso acerca de si procede
preconstituir la prueba, citar a testigos de referencia o interesar alguna diligencia
sobre la credibilidad del testimonio. También servira para calibrar -si procede
citarlo como testigo para el acto del juicio oral- el tipo de cautela a promover
para evitar su doble victimizacion. Igualmente podra ser til para, en su caso,

decantarse por el sobreseimiento.
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32 La presencia de los representantes legales del menor, y, en su caso,
de los guardadores, que sin ser representantes se ocupen del mismo -en
principio recomendable para dar mayor seguridad y confianza al menor- habra
de exceptuarse ademas de cuando los representantes o guardadores sean los
propios imputados -pues en tales casos se desnaturalizaria su presencia en el
acto, cuyo sentido es precisamente el de amparar y dar tranquilidad al menor-,
cuando existan conflictos de intereses entre representantes y menor que
justifiguen la exclusién. También podra ser fundamento de la exclusion la
existencia de indicios que lleven a la fundada creencia de que los progenitores

persiguen que el menor no colabore con la Administracion de Justicia.

42 Facultativamente el parrafo tercero del art. 433 LECrim también preve
gue puedan asistir expertos. Habra de entenderse por tales personas
cualificadas profesionalmente para orientar sobre el modo mas adecuado de
abordar al menor, esto es, psicologos infantiles, pedagogos o psiquiatras. Las
circunstancias del caso seran las que marcaran la necesidad o conveniencia de
esta asistencia técnica, que se incrementara cuando el menor sea, ademas de
testigo, victima, y atendiendo especialmente a su edad, en cuanto normalmente
para los denominados menores maduros no sera necesario. También la indole

del delito sera determinante para calibrar tal necesidad.

52 Las Sras/Sres. Fiscales interesaran la grabacion de la declaracion
como modo especifico de documentacion siempre que prevean que el menor no
va a poder declarar en el acto del juicio oral o cuando de los datos recabados
pueda ya sostenerse que el grado de victimizacién secundaria del menor podria
ser especialmente intenso y perjudicial si se le impone la obligacion de asistir al

juicio como testigo.
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62 Si con anterioridad a la citacion para declarar se ha solicitado la
elaboracion de un informe psicologico sobre el menor sera muy importante el
interesar que el mismo perito se pronuncie sobre si el testigo puede declarar
sobre los hechos sin riesgo para su equilibrio psicoldgico y, en caso positivo,

sobre las cautelas que se consideran necesarias 0 convenientes.

72 Como regla general, las Sras/Sres. Fiscales no citaran como testigos a
los menores para el acto del juicio oral cuando los expertos consultados
desaconsejen fundadamente tal citacién. En estos casos -si no la han hecho ya-
propondran la grabacion de su declaracion y que la misma se lleve a cabo
respetando los requisitos de contradiccidn previstos para la preconstitucion
probatoria, siempre con las modulaciones que pueda exigir el interés del menor.
Una interpretacion teleoldgica de las causas generales previstas en los arts. 448
y 777 LECrim, tamizada por los principios generales que informan la LO 1/1996,
de Proteccion Juridica del Menor, lleva a admitir como presupuesto habilitante
de la preconstitucién probatoria el caso de los menores que por razén de su
corta edad o de su especial vulnerabilidad estén en riesgo de sufrir un grave
dafio psicoldgico de verse obligados a comparecer de nuevo como testigos en el
acto del juicio oral. Esta probabilidad de sufrir grave dafio psicolégico debe estar
debidamente documentada en la causa, a través del correspondiente informe

pericial.

82 También podra acudirse a la preconstitucion probatoria vy
correlativamente habran de abstenerse las Sras/Sres. Fiscales de citar a juicio
oral a los testigos menores cuando los mismos tengan tan corta edad que
racionalmente pueda concluirse que tras el lapso temporal probable entre la
primera declaracion y la fecha del juicio oral, cualquier intento de rememorar los

hechos sera inutil.
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92 Aunque con caracter general la preconstitucion de la prueba exige
hacer pasar a la diligencia por el tamiz de la contradiccion, con el fin de
salvaguardar el derecho del imputado a interrogar a los testigos de cargo, el
inexcusable respeto de esta exigencia admite matizaciones para minimizar el
dafio a los testigos menores. Las posibilidades para llegar a un punto de
equilibrio son multiples (utilizacion de biombo, empleo de video conferencia,
colocacion del menor en un punto desde el que no pueda ser visto por el
imputado, utilizacién de espejos unidireccionales). Debe en todo caso tenerse
presente que el principio de contradiccion no sufrird siempre que esté presente
en el interrogatorio el Letrado del imputado y se le permita formular preguntas al

testigo menor.

102 La decision de preconstituir la prueba testifical de menores de edad
habra de plantearse especialmente en causas por delitos contra la libertad

sexual cuando la victima sea menor de catorce afios.

112 La prueba preconstituida relativa a la exploracién del menor, debe
ser llevada a la vista del juicio oral como prueba documental, proponiéndolo asi
en el escrito de calificacion, debiendo igualmente las Sras/Sres. interesar su
lectura, audicion o visionado, excluyendo totalmente la practica de “darla por

reproducida”.

12. 3. Testigos de referencia

12 En determinados y excepcionales supuestos equivalentes a la
imposibilidad de produccion del testimonio, especialmente ante delitos contra la
libertad sexual, cuando la victima es un menor de muy corta edad, no procedera
ni siquiera la preconstitucion probatoria, pudiendo valorarse como prueba de
cargo el testimonio de referencia de los padres o de terceras personas. A tales
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efectos, debe tenerse presente que la LECrim prescribe que no podran ser
obligados a declarar como testigos los incapacitados fisica 0 moralmente (art.
417.3° LECrim).

28 Cuando las Sras/Sres. Fiscales invoquen como de cargo testimonios
de referencia sustitutivos del testimonio directo de un menor, con el fin de
respetar el equilibrio respecto a las garantias de los acusados, y en particular,
su derecho a la contradiccion de las pruebas de cargo, lo haran tomando en
consideracion los recelos que puede suscitar este medio de prueba, y habran de
ser particularmente rigurosos, no solo en la apreciacion de las circunstancias
imponderables que justifican la sustitucion del testimonio directo por el de
referencia, sino también en la critica de los referenciales, en la aportacién de
elementos de corroboracion y en la expresion de las razones por las que, en su
caso, los han considerado dignos de crédito y habiles para enervar la

presuncion de inocencia.

12. 4. Sobreseimiento por falta de prueba

12 La articulacion de la prueba de cargo de determinados delitos que se
perpetran en la intimidad y sobre menores de edad presenta particulares
dificultades, maxime si se trata de nifios de corta edad y de hechos que se
denuncian en situacion de crisis familiar. La importancia de la averiguacion y
castigo de tales hechos para las victimas y para el interés general no puede
sobreponerse a la realidad de tales dificultades y mucho menos, al sistema de
garantias que constituyen el proceso penal, ni a las exigencias del derecho a la

presuncion de inocencia.
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22 En muchos casos, tras la imprescindible ponderacion de los intereses
en conflicto -garantias y derechos procesales del acusado, necesidad de
proteccion de las victimas y testigos menores de edad e interés publico en la
persecucion de los delitos- y tras una adecuada valoracién de la entidad de los
elementos incriminatorios que pueden presentarse ante el Juzgador penal, las
Sras/Sres. Fiscales habran de optar por interesar el sobreseimiento provisional

de las actuaciones.

12. 5. Garantias en el acto del juicio

1° Una interpretacion sistematica de los arts. 707 y 731 bis LECrim lleva
a la conclusion de que cuando el testigo es menor debe automaticamente -ope
legis-, entenderse que su comparecencia resulta gravosa o perjudicial y que por

tanto, puede acudirse al uso de la videoconferencia.

2° La utilizacion de mamparas o medios analogos tiene una menor
capacidad como mecanismo neutralizador de efectos de victimizacion
secundaria, pues no evita la presencia del menor en la sala de vistas y su
cercania al acusado, aunque para determinados supuestos no necesitados de
niveles de proteccion cualificados podra ser suficiente. La utilizacion de las
mamparas habra de realizarse tratando por un lado de impedir el contacto visual
entre menor y acusado Yy al mismo tiempo permitiendo que el menor siga
teniendo contacto visual con la persona o persona que le acomparfen para
prestarle apoyo, y sea visto por el Tribunal, el Ministerio Fiscal y los Letrados de
las partes.

3° Debe también tenerse presente que el Tribunal Supremo ha admitido
el uso de otras cautelas, de forma que puede el Tribunal adoptar las medidas de
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tutela que estime mas adecuadas, entre las que cita expresamente:
“acompafamiento por un familiar, limitaciones a la publicidad, suspension
temporal del juicio, declaracibn como testigo oculto para los acusados 0 sin

confrontacion visual directa con los mismos”

12. 6. Otros mecanismos protectores del testigo menor

12 En los casos de riesgo grave para la integridad fisica, psicolégica o
moral del menor testigo, seran aplicables también los mecanismos de proteccion
previstos en la LO 19/1994, de 23 de diciembre de Proteccién a Testigos y
Peritos en causas criminales. Las Sras/Sres Fiscales desplegaran sus deberes
de proteccion de la vida privada y la intimidad y dignidad de conformidad con la
Ley 35 /1995 de 11 de diciembre de Ayudas y Asistencia a las Victimas de
Delitos Violentos y contra la libertad Sexual.

22 Las Sras/Sres Fiscales velaran también por el riguroso cumplimiento
de la previsién del art. 109 in fine LECrim en el que se dispone que en los
procesos que se sigan por delitos comprendidos en el art. 57 del CP, el Juez
asegurara la comunicacion a la victima de los actos procesales que puedan

afectar a su seguridad.

12. 7. Pautas generales sobre interrogatorios a menores

12 Deberan las Sras/Sres. Fiscales paliar tanto los retrasos en la citacion
para tomar declaracion al menor en fase de instruccion, como las dilaciones en
los sefialamientos de juicio. lgualmente -en la medida de sus posibilidades-
habran de promover que los juicios en los que tenga que intervenir un testigo

menor sean los primeros en el orden de sefialamientos. Aunque los
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seflalamientos obviamente no son competencia del Fiscal, las Sras/Sres.
Fiscales en sus escritos de calificacion y por medio de Otrosi, podran interesar

tales prevenciones.

22 Cuando el testigo menor es victima y se encuentra ademas en una
situacion de desproteccion (v.gr. cuando ha sido objeto de malos tratos por sus
progenitores) es esencial que la actuacion de la Justicia penal y de las
Entidades Publicas de Proteccion de Menores esté coordinada, y a los efectos
de tal coordinacioén los Sres. Fiscales en tanto en cuanto son parte necesaria en
el proceso penal y son superiores vigilantes de la actuacion de las Entidades de
Proteccion, habran de desplegar toda su diligencia para evitar contradicciones o

disfunciones.

32 En sus interrogatorios, deberan las Sras/Sres. Fiscales realizar los
necesarios esfuerzos por modificar el lenguaje juridico utilizando una

terminologia adecuada al nivel de desarrollo del nifio.

42 |La psicologia del testimonio ha puesto de manifiesto que los testigos
cometen mas errores cuando las preguntas son cerradas que cuando las
preguntas son abiertas, de modo que se les permita el recuerdo libre, eligiendo
sus propios detalles. El recuerdo libre incrementa la exactitud, por lo que es
preferible iniciar el interrogatorio de manera que sea el propio testigo menor
quien cuente lo que ha visto y percibido, para a continuaciéon -y sélo a
continuacion- pasar a hacerle preguntas sobre puntos que puedan permanecer
oscuros o sobre otros detalles adicionales sobre los que se precise informacion,
advirtiendo al menor que conteste sélo sobre lo que recuerde. Debe prima facie
utilizarse la forma narrativa y a posteriori, progresivamente, preguntas cada vez

mas estructuradas.
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52 Las preguntas nunca han de contener aditivos sugestivos, ni revelar la
opinion o toma de postura del interrogador. Debe ponderarse cada caso pero en
ocasiones es preferible contentarse con respuestas laconicas y declaraciones
fragmentarias, pues si se obliga al nifio a detallarla y completarla, se
incrementara el riesgo de que éste incorpore a su declaracion elementos

irreales.

6° Las Sras/Sres. Fiscales procuraran que se inadmitan las preguntas
gue intenten menoscabar la solidez del testimonio del menor o su eficacia
probatoria empleando medios, modos, o formas poco respetuosos con la

dignidad del mismo.

12. 8. Valoracion del testigo menor de edad

12 La prueba pericial psicologica, practicada con todas las garantias
rindiendo su informe ante el Tribunal enjuiciador, en contradiccion procesal, y
aplicando los conocimientos cientificos a las condiciones del testigo y al grado
de fiabilidad de sus manifestaciones, conforme a métodos profesionales, no
vincula al Juzgador ni puede sustituir su funcion valorativa, pero si puede ser
una herramienta util para apreciar el testimonio de menores de corta edad, en

especial cuando son victimas de un delito de naturaleza sexual.

22 La presencia de esta pericia no dispensa al Tribunal de la funcién de

valoracion que le corresponde en exclusiva.

32 En los casos en los que deba valorarse el contenido de una grabacion

de audio/video, es imprescindible que se proceda a la audicién y/o visionado.
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12. 9. Responsabilidad civil

1° Las Sras/Sres. Fiscales en cumplimiento de la funcion de velar por la
proteccion procesal de las victimas, habrdn de promover los mecanismos
previstos para que reciban la ayuda y asistencia efectivas. A tales efectos
promoveran la total indemnizacion de los dafos irrogados al menor, incluidos los
psicolégicos. Si al formular el escrito de calificacion el menor continda recibiendo
tratamiento médico o psicoldgico, el Fiscal fijara las bases para su inclusion en
la sentencia y promovera durante la ejecucibn de la misma su precisa

determinacion.

12. 10. Audiencia de los menores en los procedimientos de nulidad,

separacion y divorcio

12 La aparente contradiccion entre el apartado segundo del art. 92 CC,
modificado por Ley 15/2005, de 8 de julio y la regla 42 del art. 770 LEC en
relacion con la audiencia del menor en punto al régimen de guardia y custodia
en procesos de nulidad, separacion y divorcio, ha de resolverse primando el
caracter sustantivo del CC y acudiendo a la condicion de lex posterior de la
norma contenida en su actual art. 92. Por ello habra de entenderse que la
audiencia del menor no es imperativa y que su practica queda subordinada a

gue se estime necesaria, en funcion del superior interés del menor.

22 En todo caso, la exploracién del menor debera realizarse de forma que
el menor se sienta lo mas tranquilo posible y so6lo en presencia del Juez,
Secretario y Ministerio Fiscal, aunque quepa interesar el auxilio de psicélogos o
miembros del equipo técnico adscrito al Juzgado, cuando las circunstancias lo

aconsejen.
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32 Las Sras/Sres Fiscales velaran porque estas audiencias transcurran
con el maximo respeto a la intimidad, dignidad y personalidad del menor
afectado, evitando las preguntas directas sobre con cual de sus progenitores
desea convivir o el régimen de visitas que considera mas conveniente, y
optando por preguntas indirectas que revelen con cual de los progenitores tiene
una relacion mas intensa, quién de los dos ha asumido la mayoria de los
progenitores, con quién mantiene una mejor relacion, o cualquier otro extremo

relevante para la decision.

Madrid, 10 de noviembre de 2009
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS SRES. FISCALES SUPERIORES Y FISCALES JEFES
PROVINCIALES.
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PRESENTACION

La Espafia de hoy no puede funcionar con una justicia del ayer. Desde hace
algunos afios todos somos conscientes de ello y venimos trabajando por adecuar
nuestra Administraciéon de Justicia a la realidad de una sociedad avanzada como la
nuestra. Pero era necesario un impulso firme y comprometido con ese proceso de
modernizacién y transformacién, aportando los recursos presupuestarios necesarios y
adoptando las reformas legislativas imprescindibles para llevarlo a cabo.

Tras la busqueda del consenso con las fuerzas politicas parlamentarias y con los
diversos colectivos implicados en el sector justicia, se elaboré por el Ministerio de
Justicia y aprobé por el Consejo de Ministros el Plan de modernizaciéon 2009-2012,
entre cuyos elementos prioritarios se encuentra la puesta en funcionamiento de la

Nueva Oficina Judicial (NOJ).

Una nueva realidad organizativa para nuestros Juzgados y Tribunales en la que ya
estamos trabajando con el Consejo General del Poder Judicial y las CCAA que han
asumido competencias en la materia.

Es éste un reto dificil y ambicioso, que afecta a la ordenacién de los recursos
personales y al desempeno de la actividad judicial, cuya magnitud requiere el concurso y
el esfuerzo de todos. La participacién y el apoyo de los profesionales de la justicia es,
por tanto, un presupuesto necesario para el logro de los objetivos que nos hemos
propuesto.

Para coadyuvar al despliegue de la nueva oficina judicial el Ministerio de Justicia
ha puesto en marcha un intenso programa de comunicacién cuyo principal cometido es
informar, formar y generar una cultura del cambio que explique las transformaciones
que queremos acometer y al tiempo fomente las habilidades requeridas para el
desempefio de las tareas con arreglo al nuevo esquema de organizacion.

Este Programa de Gestion del Cambio persigue, asi, preparar a todos los
colectivos profesionales implicados en este proceso de transformacién de la
Administraciéon de justicia y se concreta en una serie de ambitos especificos:
coordinacion, sensibilizacién, comunicacién y formacion.

@ COORDINACION =

» Implantaciéon de Equipos de seguimiento de implantaciéon por cada

Ciudad.

*» Fortalecimiento Centro de Atencion al Usuario para incidencias del

despliegue NOJ.

» Aplicacion de estindares de organizacion, normalizacion,
simplificacion y planificacion (metodologias de gestion de proyectos).
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¥ SENSIBILIZACION =
» Programa de ruedas de prensa.

» Talleres y jornadas con los distintos colectivos profesionales
participantes (junta de personal, secretarios, Jueces y Fiscales, etc..) asi como la
ciudadania.

@ COMUNICACION =
» Plan de comunicacion local en ciudades donde se despliega la NOJ.

» Newsletter NOJ, asi como de contenidos especificos en la web del
Ministerio.

» Elaboracion de materiales informativos escritos y audiovisuales.

* Manual de Puestos sobre conocimientos y habilidades para trabajar
en la NOJ.

@ FORMACION =

» Programa de formacion orientado a inculcar conocimientos en materia
de gestion procesal, de adquisicion de habilidades directivas y organizativas, o en
el ambito de la gestion de la calidad.

Cuatro ambitos de actuacién que pretenden completar la accién del legislador,
conscientes de que el Derecho no es solo un conjunto de reglas escritas, sino el
resultado de su efectiva aplicacién por el conjunto de hombres y mujeres que, dia a dfa,
lo gestionan y conducen en nuestros juzgados y tribunales.

La Nueva Oficina Judicial y el conjunto de transformaciones que comporta
requiere de la colegiacion de esfuerzos y del didlogo permanente entre todos los actores
implicados. Y para ello es necesario evitar equivocos y contar desde el inicio con pleno
acceso a la informacién y con la posibilidad de perfeccionar el conocimiento mediante
procesos especificos de formacion. Solo asi la “novedad” se convertira en normalidad
y la reordenacion de la Administracion de Justicia es un proceso exitoso al servicio de
los ciudadanos.

Francisco Caamaiio Dominguez

Ministro de Justicia
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UNIDAD 1

EL NUEVO MODELO DE OFICINA JUDICIAL

Esta Unidad tiene por objeto introducir el nuevo modelo de oficina judicial,
exponiendo los motivos que han dado lugar a la reforma, asi como los principios que la
informan; en particular, la jerarquia, la divisién de funciones y coordinacién. Asimismo,
dentro de este bloque, debera darse una visiéon general de la estructura de la oficina,
distinguiendo, en este sentido, la funcién jurisdiccional, vinculada a las unidades
procesales de apoyo directo, la procedimental, vinculada a la figura del secretario
judicial, integrada por los servicios comunes y la administrativa, enmarcada dentro del
ambito del Ministerio de Justicia y las CCAA con competencias transferidas.
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I. ANTECEDENTES. NECESIDAD DE UN NUEVO MODELO DE OFICINA JUDICIAL

Es de sobra conocido el descontento con la Administraciéon de Justicia de los
distintos colectivos de profesionales por el mal funcionamiento de la misma, la escasez
de medios personales y materiales para hacer frente al incremento de la litigiosidad y de
la carga de trabajo a asumir. Reivindican una reforma en profundidad del sistema
judicial y una mejora sustancial de los medios con los que cuentan en la actualidad para
llevar a cabo su funcién. Pero no sélo destaca el descontento de estos colectivos sino
también y sobre todo de los ciudadanos tanto de aquellos a quienes presta servicio
como de aquellos que no se encuentran incursos en procedimiento alguno. Un informe
del Defensor del Pueblo senala que los ciudadanos se encuentran preocupados y
alarmados ante los fallos del sistema judicial, el volumen de asuntos pendientes de
resolucion judicial o la lentitud de la justicia. Por otra parte, segun informes realizados
por el Consejo General del Poder Judicial, las quejas y reclamaciones de los ciudadanos
contra el funcionamiento general de la Administraciéon de Justicia van en considerable
aumento y estan fundados en los retrasos, deficientes instalaciones y la deficiente
atencion que reciben cuando acuden a nuestros Juzgados y Tribunales. I.a mayor parte
de las irregularidades denunciadas son porque la justicia ni es agil, ni esta
tecnolégicamente avanzada.

Todos los operadores juridicos coinciden en sefialar que el actual modelo de
Oficina Judicial se encuentra agotado. Nos encontramos con un modelo de Oficina
valido para la Hspafia del Siglo XIX, eminentemente rural, pero completamente
desfasado en el Siglo XXI. Un modelo de Oficina Judicial en el que la organizacion de
cada Juzgado depende de los criterios que en cada momento tenga el titular del mismo,
pero en el que resulta imposible la aplicacion de técnicas modernas de gestion.

En efecto, la oficina judicial actual se caracteriza por los rasgos siguientes:

» Dispersion, existiendo tantas oficinas judiciales como 6rganos unipersonales
y colegiados, lo que impide la utilizacion de economias de escala y alcance.

» Infrautilizacién de capacidades y aptitudes profesionales de los secretarios
judiciales.

» Indefiniciéon de funciones y de carrera profesional de los diferentes cuerpos
al servicio de la administracion de justicia. (la mayorfa de Juzgados a la hora de
organizar el trabajo, todo lo mas, realizan un reparto por nimeros).

» Inexistencia de métodos de trabajo racionales y homogéneos.

» Inmuebles dispersos y espacios utilizados indebidamente.

* Desarrollo de tecnologias en cada una de las administraciones responsables
con problemas de compatibilizacion e infrautilizacion de las mismas.

» Inexistencia de control eficiente e inexistencia de responsabilidades.

» (Capacidad productiva condicionada a la capacidad resolutiva de jueces y
magistrados.
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Por tanto, si queremos que el sistema funcione de una forma mas eficiente, no
cabe duda de que uno de los pilares sobre los que se debe asentar la reforma es el de la
organizacion, division y especializacion de las funciones de las personas que trabajan en
nuestros organos judiciales. Para ello es necesario que:

» los jueces y magistrados dediquen todos sus esfuerzos a su funcién de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado,

» atribuir a otros funcionarios funciones y responsabilidades que no tienen
caracter jurisdiccional y que hasta ahora vienen ejerciendo los jueces, y

= establecer sistemas de organizacién del trabajo de todo el personal de forma
que el mismo desempefie sus funciones con la maxima eficacia y

responsabilidad.

La necesidad de un cambio sustancial en el modelo organizativo de la
Administracion de Justicia se puso de relieve por las principales fuerzas politicas en el
Pacto de Estado para la reforma de la Justicia, suscrito el 28 de mayo de 2.001, en el
que se sentaron las bases de un nuevo modelo de oficina judicial. “Que /a Justicia actiie
con rapidez, eficacia, y calidad, con métodos mids modernos y procedimientos menos complicados. Que
cumpla satisfactoriamente su_funcion constitucional de garantizar en tiempo razonable los derechos de
los cindadanos y de proporcionar seguridad juridica, al actuar con pautas de comportamiento y decision
previsibles. Que actiie como poder independiente, unitario e integrado, con una estructura vertebrada,
regida por una coberencia institucional que le permita desarrollar mads eficazmente sus funciones
constitucionales.”

En efecto, se propone:

= una mejor delimitacién de funciones de cada uno de los miembros de la
oficina,

» Ja utilizacién de las relaciones de puestos de trabajo como instrumento
adecuado para la identificacion de tareas y fijaciéon de niveles de
responsabilidad,

= y el uso obligatorio de medios informaticos y telematicos tanto en las propias
oficinas judiciales como en las relaciones con los profesionales que actiian en

el ambito de la Administracién de Justicia.

Como culminacién de esta demandada reforma estructural de la oficina judicial se
promulgé la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, que modifica la Ley Organica
del Poder Judicial (en lo sucesivo L.O. 19/2003), en la que se disefia un nuevo modelo
que funcionara con criterios de agilidad, eficacia, eficiencia, racionalizacién del trabajo,
responsabilidad por la gestion, coordinacion y cooperacion entre Administraciones.

Asi se concibe la Oficina Judicial como la organizacién de caracter instrumental
que, de forma exclusiva, sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional de jueces y
tribunales. Es decir, el conjunto de medios personales, materiales y tecnologicos que
rodean al juez en el desarrollo cotidiano de su trabajo. Una adecuada organizacioén y un
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funcionamiento eficaz y eficiente de esta oficina judicial son la pieza clave de una buena
administracion de justicia.

La estructura basica de la nueva oficina judicial es la unidad procesal de apoyo
directo, vinculada directamente al titular del 6rgano jurisdiccional y con la asignaciéon
del personal minimo indispensable para llevar a cabo sus funciones y se crean los
servicios comunes procesales, que bajo la direccién de los secretarios judiciales,
asumen labores centralizadas de gestibn y apoyo en actuaciones derivadas de la
aplicacion de las leyes procesales.

Por otro lado, se crean las unidades administrativas, que son las que, sin estar
integradas en la oficina judicial, se constituyen en el ambito de la Administraciéon de
justicia para dirigir, ordenar y gestionar los recursos humanos, asi como para gestionar
los medios informaticos, las nuevas tecnologias y otros medios materiales.

Se pretende con este nuevo disefo una organizaciéon que haga posible la
introduccién de metodologias de trabajo y criterios de gestion homogéneos en todas las
oficinas judiciales, la racionalizacion de los medios y la incorporacion de las nuevas
tecnologfas, con la finalidad de obtener un servicio mas agil, eficaz y de calidad que
preste una mejor atencion a los ciudadanos. Con la Nueva Oficina Judicial se pretende
modernizar y racionalizar la infraestructura personal, material y tecnologica que rodea al
juez. La intendencia cotidiana del juzgado o tribunal ya no estara a cargo del juez, en
detrimento de sus funciones esenciales, sino de la Nueva Oficina Judicial dirigida por el
Secretario Judicial. Toda la labor de tramitaciéon de los expedientes y la ejecucion de las
sentencias ya dictadas pasara a ser competencia del Secretario y de su equipo. El juez puede
dedicarse a celebrar juicios y a dictar sentencias, lo cual contribuira a que el nimero de
sentencias dictadas aumente y la justicia sea mas rapida.

I1. PRINCIPIOS DE ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA OFICINA JUDICIAL

La Ley Organica. 19/2003 nace con vocacién de modernizar la oficina judicial de
manera que se de cumplimiento a los objetivos fijados en el Pacto de Estado, pues una
nueva estructura de la oficina judicial se considera pieza clave y esencial para una
justicia mas agil, eficaz y atenta a las necesidades del ciudadano.

Se recoge asi un nuevo modelo de oficina que pretende dar satisfactoria respuesta
a las necesidades de los ciudadanos deslindando claramente lo jurisdiccional de lo
organizativo y que, como define, el articulo 435 LOP] debe configurarse como aquella
organizacién de caracter instrumental que sirve de soporte y apoyo a la actividad
jurisdiccional de jueces y tribunales.

Se trata, por tanto, de una “organizaciéon de caracter instrumental”’; una estructura
organizativa que sirve de medio para lograr el objetivo de garantizar los derechos de los
ciudadanos y de proporcionar seguridad juridica. En este sentido se ha configurado
como cualquier otra Administracién, como una empresa de servicios, y por tanto a ella
se aplican los principios propios de cualquier estructura organizativa. En este sentido
dispone el apartado 2 del articulo 435 LOP]J:
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“2. La estructura bdsica de la Oficina judicial, que serd homogénea en todo el territorio
nacional como consecuencia del cardcter sinico del Poder al que sirve, estard basada en los
principios de jerarguia, division de funciones y coordinacion.

1. PRINCIPIO DE JERARQUIA

El principio de jerarquia se entiende como la ordenacion vertical y gradual de los
organos de la Administracion, estableciéndose un sistema de relaciones entre el superior
y el subordinado y en su sentido inverso. Supone la creacién de unidades diferenciadas
dentro de una organizacién al frente de las cuales se encuentra un jefe que asume la
direccion de un conjunto de trabajadores. Al mismo tiempo existe otro jefe que
encabeza o asume la direccién de varias de estas unidades y asf sucesivamente.

Este principio de jerarquia constituye la base de la nueva organizaciéon pues a
través de ella se van a estructurar y gestionar las oficinas judiciales y constituye un
requisito fundamental para garantizar la unidad de actuaciéon imprescindible para una
eficaz y eficiente Administracion de Justicia.

Tiene su manifestaciéon no soélo en la dependencia organica de los miembros que
la integran sino, sobre todo, en la dependencia funcional de los mismos a través de los
puestos de trabajo en que se ordenan las oficinas.

Fiel reflejo de este principio en el nuevo modelo de oficina judicial es, por un
lado, la nueva ordenacion jerarquica del Cuerpo de Secretarios judiciales a través de una
organizacion piramidal del mismo al frente del cual se encuentra el Secretario General vy,
por otro, la propia estructura de las oficinas organizadas en servicios comunes las cuales
pueden estructurarse en secciones y, en su caso, en equipos cuando las necesidades del
servicio lo aconsejen. Al frente de los distintos servicios comunes se encuentra el
director del servicio comtn que habra de ser un secretario judicial y al frente de las
distintas secciones o equipos habra un jefe segin dispongan las relaciones de puestos de
trabajo; jefaturas que junto con los secretarios judiciales pueden ostentar los
funcionarios de los Cuerpos de Gestion, Tramitacion y Auxilio Judicial en virtud de los
articulos 476, 477 y 478 LOP].

La asuncién de estas jefaturas supone el ejercicio de las funciones propias de la
misma: direccién, supervision, inspeccién y resolucién de conflictos. Estas se canalizan
a través de la planificacion, toma de decisiones, organizacion, distribucion y control del
trabajo, control del rendimiento sobre el mismo y por la imparticion de 6rdenes e
instrucciones generales o particulares necesarias para el buen funcionamiento del
servicio. Ademas, corresponde a los Secretarios de Gobierno y los Secretarios
Coordinadores Provinciales cursar circulares e instrucciones de servicio a los secretarios
judiciales de su territorio, y a los secretarios directores de servicios comunes hacer
cumplir, en el ambito organizativo y funcional que les sean propios, las 6rdenes y
circulares que reciban de los mismos. Debera respetarse en todo caso la independencia
de criterio de los secretarios judiciales en los asuntos concretos en que intervengan en

lsi




MINISTERIO
DE JUSTICIA

su calidad de fedatarios publicos o en el ejercicio de sus competencias de ordenacién y
direcciéon del proceso.

2. DIVISION DE FUNCIONES

La division de funciones es el mejor medio de obtener el maximo provecho de
los integrantes de una organizacién y supone la delimitacién de las que corresponden a
cada uno de los miembros de la misma. Tiene por finalidad producir mas y mejor con el
mismo esfuerzo porque reduce el ambito sobre el que centrar la atencién y el esfuerzo,
adquiriendo, de esta forma, mayores habilidades y facultades que aumentan su
rendimiento. De hecho cuanto mas grande es una organizacion tanto mayor debe ser la
divisiéon de funciones pues solo a través de esta division puede obtenerse una mayor
productividad, unos resultados mas uniformes y eficientes. La divisiéon de funciones
aumenta el rendimiento porque ayuda a los trabajadores a aumentar sus habilidades vy,
en este sentido, supone ahorro de tiempo. De hecho, cada cambio de puesto o de tarea
implica un esfuerzo de adaptacién que disminuye la produccion.

Esta division de funciones tiene su manifestaciéon en el modelo de oficina
judicial a través de los distintos equipos en que pueden dividirse las secciones integradas
en los distintos servicios comunes. De hecho cuanto mas grande es la oficina tanto
mayor serd el nimero de equipos/secciones en que se estructuran los distintos
servicios. Y dentro de esta estructuracion la misma direccién de los servicios comunes,
propia del principio de jerarquia, constituye la primera manifestacion de esta
distribucion de tareas al establecer una diferenciaciéon de las funciones propias del
superior y el subordinado. Pero no debe entenderse de forma aislada sino que las
funciones asignadas a cada uno deben entenderse en su conjunto, como una pieza
dentro de una organizacién cuya suma guarda una coherencia y logica interna; un
sistema organizado donde todos los aspectos y fases de la tramitaciéon procesal se
encuentren cubiertos y coordinados.

Ademas en este modelo de oficina el trabajo ya no se distribuye por nimero de
expedientes entre el personal que integra las oficinas sino por tramites y fases del
procedimiento obviando, de esta forma, el “todos hacen de todo” propio del actual
sistema de organizacién.

En consecuencia se logra una mayor especializacion de sus miembros
garantizando de esta forma una mayor agilidad y eficacia de la Administracién. Cuanto
mayor sea la divisién de funciones tanto mayor sera la especializacion de los integrantes
de la oficina pero, en todo caso debe garantizarse una adecuada flexibilidad de la misma
para permitir una organizacion adaptada a las necesidades del servicio. De ahi que la
LOP]J atribuya a los secretarios judiciales, funcionarios del Cuerpo de Gestiéon Procesal,
Tramitacion Procesal y de Auxilio Judicial la facultad de realizar aquellas otras
funciones de naturaleza aniloga a las inherentes a su puesto que les sean encomendadas
por sus superiores.
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3. PRINCIPIO DE COORDINACION

Constituye uno de los pilares sobre los que se asienta la nueva oficina judicial. La
jerarquia y la division de funciones no son suficientes para conseguir una adecuada
organizaciéon sino que, junto a ellos, deviene imprescindible la coordinacion;
coordinacion que ha de darse entre los Organos de una misma estructura
(interorganica). El objetivo perseguido es una buena comunicaciéon entre las distintas
unidades ya que de ellos depende el buen funcionamiento de la oficina.

Aun cuando esta coordinacion puede articularse a través del principio de jerarquia
es decir, a través de la potestad que tiene el 6rgano superior de dar 6rdenes generales o
particulares a los 6rganos que coordina, ésta no es suficiente. Ademas se articulan
técnicas especificas de coordinaciéon como las juntas de coordinacion, la organizacion y
distribucién del trabajo y los protocolos de actuacién que deberan respetar, por un lado,
el disefio que de la oficina realicen las Administraciones competentes y, por otro, las
funciones de los puestos en que se ordenen las relaciones de puestos de trabajo.

4. PRINCIPIOS DE FUNCIONAMIENTO

La Oficina judicial es el conjunto de medios personales, materiales y
tecnologicos que rodean al juez para el desarrollo de su funcién jurisdiccional y, como
recoge el articulo 435.3 LOPJ, “.. funcionara con criterios de agilidad, eficacia, eficiencia,
racionalizacion _del trabajo, responsabilidad por la gestion, coordinacion y cooperacion entre
Administraciones, de manera que los cindadanos obtengan un servicio proximo y de calidad, con
respeto a los principios recogidos en la Carta de Derechos de los cindadanos ante la Justicia.”

a) Agilidad: implica diligencia, una Administracién que actie con rapidez, dando
pronta respuesta a las necesidades del justiciable, garantizando en tiempo razonable los
derechos de los ciudadanos. Segun el Consejo General del Poder Judicial, en su informe
sobre las quejas remitidas a través de las Oficinas de Atencion al Ciudadano, esto sélo
podra lograrse a través de una tramitaciéon mas rapida de los procedimientos, una mayor
presencia de plantilla y la utilizaciéon de las nuevas tecnologias

b) Eficacia y eficiencia: la eficacia es la capacidad para lograr el efecto que se
desea o espera. Se basa en los resultados que se deben obtener, que sea realizado sin
demoras o molestias innecesarias. Por su parte la eficiencia es la facultad de utilizar los
recursos de la mejor manera posible. Aun cuando mayor dotaciéon presupuestaria es
necesaria todos los expertos coinciden en que su eficacia y eficiencia aumentaria si se
invirtiese acertadamente.

¢) Racionalizacién del trabajo: Encontrar los métodos mas rapidos y los
instrumentos mas adecuados para la realizacion de tareas. Como propuso Taylor el
trabajo puede ser mejor ejecutado si hay una divisién y subdivision de todas las tareas
mediante descomposicion de las mismas eliminando las tareas innecesarias e inutiles.
Con esto se consigue ahorro de tiempo y esfuerzo.
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d) Responsabilidad por la gestion: El principio de division de funciones
implica una delimitacién clara de las funciones propias de cada puesto, y por tanto de
su responsabilidad, poniendo fin a la falta de concrecién del sistema actual. Esto
supone una mayor diligencia en el ejercicio de las funciones propias, estimulando la
implicacién y motivacion profesional.

e) Coordinacién y cooperacion entre Administraciones: la distribuciéon de
competencias entre el Estado, las CC.AA., y el CGPJ en materia de Justicia hacen
necesario arbitrar un sistema de cooperacion entre las mismas, respetando el ejercicio
legitimo de las competencias de otras administraciones, facilitindose la informacién que
precisen sobre la actividad que desarrollen y prestando, en el ambito propio, la
cooperacion y asistencia activas que las otras Administraciones pudieran recabar para el
eficaz ejercicio de sus competencias. (Ley 30/92).

En este sentido los secretarios judiciales aseguraran la coordinacién con los
6rganos de gobierno del Poder Judicial y con las Comunidades Auténomas que hayan
recibido los traspasos de medios personales al servicio de la Administracién de Justicia,
para posibilitar el ejercicio de sus respectivas competencias en aras a conseguir un
adecuado servicio publico de la justicia y colaboraran con dichas Comunidades
Autoénomas para la efectividad de las funciones que éstas ostenten en materia de
organizaciéon de medios personales y materiales, dando cumplimiento en el ambito
competencial de los Secretarios Judiciales a las instrucciones que a tal efecto reciban a
través de sus superiores jerarquicos, elaboradas por las Administraciones con
competencias en esta materia. Para una mejor coordinacién se constituiran comisiones
mixtas de Secretarios Judiciales y representantes de las Comunidades Auténomas con
competencias asumidas en sus respectivos ambitos territoriales, de las que formaran
parte, al menos, los Secretarios Coordinadores Provinciales.

f) Flexibilidad: no todos los 6rganos jurisdiccionales han de tener el mismo tipo
de oficina sino cada una la que corresponda en funcion de las competencias asumidas,
orden jurisdiccional, volumen de asuntos... Cualquier organizaciéon ha de introducir en
su estructura criterios de flexibilidad que impidan la disfuncién del servicio que prestan.
(436.3 LOPJ)

ITI. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ESTADO-CC.AA-CGP] EN EL DISENO DE
LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

1. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ESTADO-CC.AA
Ya establecia la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 19/2003 que las Oficinas
judiciales no podian ser ajenas al Estado autonémico, en la medida en que se habia

producido un intenso proceso de transferencias en el ambito de la justicia que obligaba
a una detallada delimitaciéon de los ambitos competenciales de las Administraciones
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implicadas en la dotacién de medios personales y materiales al servicio del Poder
Judicial.

Para ello la reforma de 2003 trata de conseguir dos objetivos: por un lado, una
delimitacion de los ambitos competenciales de las Administraciones implicadas y, por
otro, lograr un correcto funcionamiento de la Oficina judicial a través de la
coordinacion y cooperacion entre administraciones. Pero para abordar esta intervencién
es necesario distinguir entre las dos unidades en las que se compone la oficina judicial: las
unidades procesales de apoyo directo y los servicios comunes procesales.

Dispone el articulo 436.3 LOPJ “El disefio de la oficina judicial sera flexible. Su
dimension y organizacion se determinaran, por la Administraciéon Publica competente,
en funcién de la actividad que en la misma se desarrolle.”

Cuando se refiere a la Administracién Publica competente esta es el Ministerio de
Justicia cuando se trata del desarrollo de las unidades procesales de apoyo directo y el
Ministerio de Justicia y las CC.AA. con competencias asumidas cuando se trata del
disefio y creacion de los servicios comunes.

1. Unidades Procesales de Apoyo Directo:

Conforme al articulo 437.5 LOPJ Corresponde al Ministerio de Justicia
determinar las dotaciones basicas de las unidades procesales de apoyo
directo, dotacién basica que:

- requiere previo informe del CGPJ y de las CC.AA. con competencias
asumidas en virtud del principio de colaboracién entre
administraciones que ha de presidir toda la puesta en marcha de la
Oficina judicial. Del CGPJ en la medida en que se trata de una unidad
que asiste a jueces y magistrados en el ejercicio de su funcién y de las
CC.AA. en la medida en que los funcionarios integrados en estas
unidades dependen organicamente de las mismas y a ellas corresponde
la elaboracién de las relaciones de puestos de trabajo.

- garantizara, en todo caso, el correcto funcionamiento del o6rgano
jurisdiccional, si bien no existe inconveniente para que las
Comunidades Auténomas con competencias asumidas en materia de
Justicia puedan, por encima de esa dotacion minima, establecer un
nimero mayor de funcionarios que desempefien sus puestos de trabajo
en aquéllas.

2. Servicios Comunes Procesales:
Seran el Ministerio de Justicia y las Comunidades Auténomas con competencias
asumidas en materia de Justicia quienes decidan acerca de la creacién y disefio de los

Servicios Comunes Procesales, cada uno en su respectivo ambito competencial. Asf lo
recoge el articulo 438.3 LOP]J cuando dispone:
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“El Ministerio de Justicia y las comunidades antonomas en sus respectivos
territorios serdn competentes para el disenio, creacion y organigacion de los servicios
comunes procesales, con funciones de registro y reparto, actos de comunicacion,
auxilo judicial, ejecucion de resoluciones judiciales y jurisdiccion voluntaria. Las
Salas de gobierno y las Juntas de jueces podran solicitar al Ministerio y a las
comunidades antonomas la creacion de servicios comunes, conforme a las especificas
necesidades.

Asimismo, podran crear servicios comunes procesales que asuman la
ordenacion del procedimiento u otras funciones distintas a las relacionadas en este

ndimero, en cuyo caso, serd preciso el informe favorable del Consejo General del
Poder Judicial.”

Pero aun cuando deciden sobre su propio ambito el Ministerio de Justicia puede
influir, de forma indirecta, en el disefio que las CC.AA. hagan de los Servicios Comunes
Procesales pues:

de conformidad con el articulo 438.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
los Servicios Comunes Procesales pueden estructurarse en secciones, y éstas,
a su vez, en equipos. Pues bien, nada excluye que al frente de estas secciones
pueda haber un Secretario Judicial, ya que el Cuerpo de Secretarios se
organiza de forma jerarquizada y nada impide que uno pueda ejercer una
jefatura sobre otro, lo que expresamente se recoge en el articulo 438.5.

las relaciones de puestos de trabajo contendran la dotaciéon de todos los
puestos de trabajo de las distintas unidades que componen la Oficina

judicial, incluidos aquellos que hayan de ser desempefados por Secretarios
Judiciales (Art. 521.2 LOPYJ)

el Ministerio de Justicia es competente para la ordenacion de los puestos de

trabajo de las oficinas judiciales asignados al Cuerpo de Secretarios judiciales
en todo el territorio del Estado (Art. 522.1 parrafo 2° LOPYJ)

al Ministerio de Justicia corresponde la aprobacion definitiva de las
relaciones de puestos de trabajo que solo podra denegarlas por razones de

legalidad (Art. 522.2 2LLOPYJ)

las Comunidades Autébnomas con competencias asumidas en esta materia
presentaran las relaciones de puestos de trabajo de las Oficinas judiciales de
su territorio al Ministerio de Justicia, quien, a su vista, podra determinar qué
puestos de trabajo corresponden a los Secretarios Judiciales (Art. 522.3 de la
Ley Organica del Poder Judicial).

3. Unidades Administrativas:

Segun el articulo 439.2 LOPJ, corresponde a cada Administracién en su propio
ambito territorial, el disefio, la creacién y organizacion de las unidades administrativas
necesarias y de las oficinas comunes de apoyo, la determinaciéon de su forma de
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integraciéon en la Administracion publica de que se trate, su ambito de actuacion,
dependencia jerarquica, establecimiento de los puestos de trabajo, asi como la dotacién
de los créditos necesarios para su puesta en marcha y funcionamiento.

2. COMPETENCIAS DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL PARA EL
DISENO Y CREACION DE LOS SERVICIOS COMUNES PROCESALES

En el caso de que los Servicios Comunes Procesales pretendan proyectarse
sobre la ordenacién del procedimiento u otras funciones distintas a las detalladas en el
articulo 438.3 de la Ley Organica del Poder Judicial , sera preciso que el Consejo
General del Poder Judicial informe favorablemente, es decir, la Ley Organica del Poder
Judicial establece expresamente un ambito material de los servicios comunes y prevé
que si éstos se despliegan sobre cualquier otro ambito ( y especialmente sobre la
ordenaciéon del proceso), la creacion de esos servicios debe ser autorizada por el
Consejo General del Poder Judicial.

Ademas el Poder Judicial tiene incidencia en la creacion de Servicios Comunes
Procesales a través de las competencias de las Salas de Gobierno y de las Juntas de
Jueces. Asi, las Salas de Gobierno y las Juntas de Jueces podran solicitar al Ministerio de
Justicia o a la Comunidad Auténoma la creacién de Servicios Comunes Procesales,
conforme a las especificas necesidades.

IV. LA INTERVENCION DEL CGPJ EN EL ASEGURAMIENTO DE UN MODELO
HOMOGENEO

Articulo 438.7 LOP]J: “El Consejo General del Poder Judicial podra establecer
criterios generales que permitan la homogeneidad en las actuaciones de los servicios
comunes procesales de la misma clase en todo el territorio nacional que, en ningin
caso, podran incidir en el ejercicio de la funcion jurisdiccional o en las competencias de
las Administraciones publicas en el ambito de la Administraciéon de Justicia.”

Siendo los Servicios Comunes Procesales parte de la Oficina judicial que es una
organizacion de caracter instrumental que sirve de soporte a la actividad jurisdiccional
de Jueces y Tribunales (articulo 435.1 LOP]J), siempre, para el adecuado ejercicio de esta
funcién jurisdiccional, el Consejo General del Poder Judicial puede establecer aquellos
criterios. Supone por tanto establecer criterios para la unificaciéon de determinadas
practicas procedimentales en la medida en que los jueces siguen ostentando la superior
direcciéon del proceso y porque la correcta y uniforme aplicacion de las normas
procesales puede incidir de modo directo en la resolucién que dicte el Juez o Tribunal.

Ahora bien, esta homogeneizacién encuentra dos limites en el mismo articulo:

no podran incidir, ni en el ejercicio de la funcién jurisdiccional ni en las competencias
de las Administraciones.
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La finalidad de establecer criterios de homogeneidad radica en fijar unas lineas
generales que otorguen uniformidad al funcionamiento de los distintos servicios
comunes de la misma clase en cualquier territorio ya sea del ambito gestionado por el
Ministerio de Justicia o del ambito gestionado por las Comunidades Auténomas con
competencias transferidas.

Ahora bien, estos criterios de homogeneidad de las actuaciones han de coexistir
con otros instrumentos normativos como son las Circulares e Instrucciones del
Ministerio de Justicia, de las Comunidades Auténomas, de los Secretarios de Gobierno
y de los Secretarios Coordinadores, y los llamados Protocolos de actuacion vy, en
consecuencia, deben establecerse unas lineas muy generales de funcionamiento de los
servicios comunes procesales, tratando de no descender al detalle material de cada
actuacion que se realice en el servicio comun de que se trate, para, con ello salvaguardar
el ambito competencial de las distintas Administraciones Publicas.

V. ESTRUCTURA DE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

El modelo de Nueva Oficina Judicial impulsado desde el Ministerio de Justicia
parte de la distincion bésica establecida por la LO 19/2003 entre unidades procesales de
apoyo directo, que asumen la tramitacién de todos aquellos asuntos cuyo conocimiento
tengan atribuidos legalmente los jueces y tribunales, asistiéndolos mediante la
realizacion de las actuaciones precisas para el eficaz cumplimiento de la funcion
jurisdiccional, y los servicios comunes procesales, que asumen labores centralizadas de
gestioén y apoyo en actuaciones derivadas de la aplicacion de las leyes procesales.

Ademas, se contempla la existencia de las unidades administrativas, que, sin estar
integradas en la Oficina Judicial, tienen como objetivo la gestion de recursos humanos,
materiales, destacando entre éstos ultimos los informaticos y de nuevas tecnologias, de
los que depende en parte el éxito de la nueva organizacion.

Pasemos a analizar la estructura de cada uno de estos elementos:

1. UNIDADES PROCESALES DE APOYO DIRECTO

Las unidades procesales de apoyo directo a los 6rganos judiciales son las unidades
de la Oficina Judicial que asisten a Jueces y Magistrados en el ejercicio de las funciones
que les son propias, realizando las actuaciones necesarias para el exacto y eficaz

cumplimiento de cuantas resoluciones dicten, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 437 LOP]J.
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Estas unidades contaran con un secretario judicial que ejercera las competencias y
funciones que le son propias, pudiendo por motivos de racionalizaciéon del servicio,
actuar en mas de una de estas unidades.

Existiran tantas UPAD como Juzgados, o en su caso, Salas o Secciones de los
Tribunales que estén creados y en funcionamiento, integrando junto a sus titulares el
respectivo 6rgano judicial.

Cada unidad contard con los puestos de trabajo necesarios para la atenciéon del
organo de que se trate, que sera la imprescindible para apoyar al Juez o Magistrado,
dado que muchos de los tramites procedimentales, que hasta ahora eran competencia
de éstos seran asumidos por los Secretarios Judiciales, quienes los llevaran a cabo desde
los Servicios Comunes Procesales.

Los puestos de trabajo de las unidades procesales de apoyo directo, s6lo pueden
ser cubiertos por personal de los Cuerpos de funcionarios al servicio de la
Administracion de Justicia, reserva de funcién expresamente establecida en el art. 435.4
de la LOP]J.

Segin la Orden JUS/3244/2005 de 18 de octubre, las Dotaciones Basicas
comprenden los puestos de trabajo minimos que deben integrarse en una unidad
procesal de apoyo directo para garantizar el correcto funcionamiento del 6rgano
jurisdiccional al que presten servicios.

Las administraciones competentes en materia de gestion de medios al servicio de
la Administracién de Justicia podran mejorar las dotaciones basicas a través de las
correspondientes relaciones de puestos de trabajo, conforme al art. 522 LOPJ.

El incumplimiento de las dotaciones basicas de las UPADS determinara la
denegaciéon de la aprobacion de las relaciones de puestos de trabajo, conforme al
articulo antes citado.

La Disposicién Transitoria Unica de dicha Orden fija la supresién de la actual
estructura de Juzgados y Tribunales y de los actuales puestos de trabajo desempefiados
por el personal al servicio de la Administracién de Justicia a medida que entre en
funcionamiento el nuevo modelo de oficina judicial y sean aprobadas las relaciones de
puestos de trabajo de los centros de destino en los que se vaya produciendo el proceso
de acoplamiento a la nueva oficina judicial.
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2. SERVICIOS COMUNES PROCESALES

Se_entiende por Servicio Comun Procesal toda aquella unidad de la Oficina
Judicial que, sin estar integrada en un o6rgano judicial concreto, asume labores
centralizadas de gestiébn y apoyo en actuaciones derivadas de la aplicaciéon de leyes
procesales, prestando apoyo a todos o a alguno de los érganos judiciales de su ambito
territorial, con independencia del orden jurisdiccional al que pertenezcan y la extension
de su jurisdiccion.

El Ministerio de Justicia y las Comunidades Auténomas en sus respectivos
territorios serin competentes para el disefio, creacidon y organizacién de los servicios
comunes procesales (con funciones de: registro y reparto, actos de comunicacion,
auxilio judicial, ejecucion de resoluciones judiciales y jurisdiccion voluntaria), pudiendo
las Salas de Gobierno y las Juntas de Jueces solicitar al Ministerio y a las Comunidades
Autoénomas la creacién de servicios comunes, conforme a las especificas necesidades.
Para la creacién de servicios comunes procesales que asuman la ordenacion del
procedimiento u otras funciones distintas de las citadas serd preciso el informe
favorable del Consejo General del Poder Judicial.

El principio de flexibilidad que inspira la creacion y organizacion de los Servicios
Comunes permitira a la administracién competente determinar los equipos y secciones
que sean precisos para atender adecuadamente a las necesidades del servicio, asi como
de personal.

La direcciéon de los servicios comunes corresponderd al Cuerpo de Secretarios
Judiciales, v cada servicio comun estard dividido en secciones y éstas, a su vez si el
servicio lo requiere, en equipos cuya jefatura, correspondera al Cuerpo de Secretarios
Judiciales, Gestores Procesales, Tramitadores Procesales o Auxiliares Judiciales. Es un
disefio de reparto equilibrado de las jefaturas para que tengan acceso a las mismas,
funcionarios de todos los cuerpos, teniendo en cuenta para la elecciéon de estas
jefaturas, asi como para la dotaciéon que integra la seccién o equipo de que se trate las
funciones propias de cada cuerpo.

El Secretario director del servicio comuin procesal debera hacer cumplir, en el
ambito organizativo y funcional que le es propio, las 6rdenes y circulares que reciba de
sus superiores jerarquicos. En el ambito jurisdiccional, responderan del estricto
cumplimiento de cuantas actuaciones o decisiones adopten Jueces o tribunales en el
ejercicio de sus competencias.

El art. 438.7 LOPJ, atribuye al CGPJ] competencias para establecer criterios
generales que permitan la homogeneidad en las actuaciones de los servicios comunes de
la misma clase en todo el territorio nacional, con dos limitaciones: no incidir en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, ni en las competencias de las Administraciones
Publicas en el ambito de la Administracion de Justicia.
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La finalidad es fijar unas lineas generales que otorguen uniformidad al
funcionamiento de los distintos servicios comunes de la misma clase, en cualquier
territorio, ya sea gestionado por el Ministerio de Justicia o por las CCAA con
competencias transferidas.

Estos criterios de homogeneidad de las actuaciones, coexistirin con otros
instrumentos normativos, como las Circulares e instrucciones del Ministerio de Justicia,
de las CCAA, de los Secretarios de Gobierno y de los Secretarios Coordinadores, asi
como los protocolos de actuacién, por lo que seran lineas muy generales de
funcionamiento de los servicios comunes procesales, tratando de no descender al
detalle material de cada actuacion que se realice en el servicio comun de que se trate,
para con ello salvaguardar el ambito competencial de las distintas Administraciones
Publicas.

Segun el modelo de oficina judicial disefiado por el Ministerio de Justicia con
caracter general, existen tres servicios comunes procesales:

A. Servicio Comun General,
B. Servicio Comun de Ordenacion del Procedimiento.

C. Servicio Comun de Ejecucion.

A) SERVICIO COMUN GENERAL

Bajo la direccién de un Secretario Judicial, asumira aquellas labores centralizadas
de gestién y apoyo no encomendadas expresamente a otros servicios comunes

procesales y se organizara, cuando la estructura asi lo requiera, en secciones y equipos.

Entre estos cometidos, dentro del modelo del Ministerio de Justicia encontramos
las funciones de registro y reparto, actos de comunicacion, auxilio judicial, deposito y
archivo, atencién a profesionales y asistencia a victimas, estadistica, averiguacion
patrimonial y de domicilio y caja.

B) SERVICIO COMUN DE ORDENACION DEL PROCEDIMIENTO

Bajo la direccion de un Secretario judicial, asumird la tramitacién de los
rocedimientos en todos aquellos aspectos en que no resulte imprescindible la
intervencion del Juez o Magistrado de conformidad con lo establecido en las leves
procesales, quedando la ordenacién del procedimiento bajo la competencia de los
secretarios destinados en estos setrvicios.
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Este servicio comun constituye la piedra angular del sistema, siendo preciso el
despliegue inmediato de dicho servicio, salvo en aquellos partidos judiciales, que no
cuenten con el numero de efectivos suficiente.

En otro caso se debera impulsar y ordenar el proceso, desde las unidades
procesales de apoyo directo, lo que supone que en cada una de éstas haya un secretario
judicial y se sobrepasarfan las funciones, que corresponden a las mismas, consistentes
en asistir a Jueces y Magistrados en el ejercicio de las funciones que les son propias, y
no a los Secretarios judiciales cuando dicten sus diligencias o decretos durante la
tramitacién de los procedimientos. Ademas se reproduciria el mismo modelo y
problema que existe actualmente en nuestras oficinas judiciales.

Este modelo no significa que el Juez o Tribunal pierdan el control del proceso.
Existen otros mecanismos de supervision y control, como por ejemplo el sistema de
recursos que permite al titular del 6rgano judicial conocer de las impugnaciones
interpuestas contra las resoluciones del secretario judicial. a través del recurso de
revision. Otros mecanismos de control son la superior inspeccion y vigilancia reservada
a Jueces y Magistrados por el articulo 165 LOP]J, y la posibilidad de recabar informacioén
sobre el procedimiento en todo momento, recogida en el 436.6 LOPJ.

En virtud del principio de flexibilidad que debe regir la organizacion de la oficina
judicial, y en funcién de las caracteristicas y especificidades de cada partido judicial, los
servicios comunes de ordenacion del procedimiento se podran organizar en secciones,
que asumiran las funciones de ordenaciéon de cada orden jurisdiccional, o, en su caso,
de mas de una jurisdiccién, cuando haya similitud en el tramite, o en funcién de la clase
de 6rgano judicial.

Funciones del Servicio Comun de Ordenacion del Procedimiento

En estos servicios se realizaran, entre otras y en funcion del orden jurisdiccional,
las funciones de admisiéon a la demanda, previo examen de requisitos formales,
emplazamiento y traslados para contestar., sefialamientos de audiencias previas,
preparaciéon de pruebas acordadas, preparaciéon de diligencias, tramitaciéon de los
recursos y archivo, en su caso.

C) SERVICIO COMUN DE EJECUCION

Bajo la direccién de un Secretario Judicial asumird la ejecuciéon de los
rocedimientos en todos aquellos aspectos en que no resulte imprescindible la
intervencion del Juez o Magistrado, que tras la reforma procesal, suponen la mavor
parte de los tramites que comprenden la ejecucién de los pleitos, principalmente en
civil, social y contencioso-administrativo.
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En virtud del principio de flexibilidad que debe regir la organizacion de la oficina
judicial, y en funcién de las caracteristicas y especificidades de cada partido judicial, los
servicios comunes de ejecucion se podran organizar en secciones, que asumiran las
funciones de ejecucion de cada orden jurisdiccional, o, en su caso, de mas de una
jurisdiccion, cuando haya similitud en el tramite, o en funciéon de la clase de 6rgano
judicial.

Funciones del Servicio Comun de Ejecucion

En estos servicios se realizaran, entre otras y en funcion del orden jurisdiccional,
las funciones de emisién de decretos adoptando medidas ejecutivas, de localizacion y
averiguacion de bienes y requerimiento de pago, traslados al ejecutante, preparacion de
las oposiciones a la ejecucién, incidentes de ejecucién que no requieran resolucion
jurisdiccional y realizacion de las subastas de bienes.

3. UNIDADES ADMINISTRATIVAS

Son aquellas que sin estar integradas en la oficina judicial se constituyen en el

ambito de la organizacion de la Administracion de Justicia, para la jefatura, ordenacién

v _gestion de los recursos humanos de la Oficina Judicial sobre los que se tienen

competencias, asf como sobre los medios informaticos, nuevas tecnologfas y demas
medios materiales.

Asi mismo dentro de dichas wunidades, podran establecerse por las
administraciones competentes, oficinas comunes de apoyo a una o varias oficinas
judiciales, para la prestacion de servicios, cuya naturaleza no exija la realizacion de
funciones encomendadas como propias a funcionarios de los Cuerpos de la
Administracion de Justicia y que se consideren necesarios o convenientes para el buen
funcionamiento de las mismas.

Corresponderd a cada administracién en su propio ambito territorial el diseno,

creacién, y organizaciéon de las unidades administrativas necesarias y de las oficinas
comunes de apoyo, la determinaciéon de su forma de integracién en la Administracién

publica de que se trate, su ambito de actuacion, dependencia jerarquica, establecimiento
de los puestos de trabajo, y dotacién de los créditos necesarios para su puesta en
marcha y funcionamiento.

Los puestos de trabajo de las unidades administrativas podran ser cubiertos por
personal al servicio de la Administracion de Justicia, de la Administraciéon del Estado y
de las CCAA, para lo que deberan reunir los requisitos y condiciones establecidas en la
respectiva relacion de puestos de trabajo.
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Las funciones concretas de las Unidades Administrativas en el ambito del
Ministerio de Justicia deberan ser especificadas en una futura orden de creacién, por las
que se les atribuiran algunas de las que hasta el momento vienen desempefando las
gerencias territoriales.
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UNIDAD 2

EL FUNCIONAMIENTO DE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

Esta Unidad tiene por objeto, una vez conocida la estructura general de la nueva
oficina, distinguir las funciones de cada uno de los servicios comunes procesales; en
particular, las funciones las funciones de cada una de las secciones y equipos que dentro
del modelo del Ministerio de Justicia integran el servicio comuin general, el servicio
comun de ordenacién del procedimiento y el servicio de ejecuciéon. Asimismo, una vez
conocida la estructura y funciones, analizar las funciones concretas, dentro de cada uno
de los servicios, de los cuerpos al servicio de la Administraciéon de Justicia. Finalmente,
se incorporan normas generales de elaboracion de protocolos de actuacion y de relacion
de los servicios entre si y con otras unidades.
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I. FUNCIONES DE LOS SERVICIOS COMUNES
1. SERVICIO COMUN GENERAL
Este Servicio Comun General se estructura de la siguiente manera
a) Seccion de Registro y Reparto. Estadistica

Desde esta seccion se organizara de forma centralizada todo el registro y reparto
de demandas, escritos, denuncias, atestados, querellas, etc. Asimismo se registrara,
clasificara y distribuira la correspondencia recibida con destino a otro servicio comin o
a las UPADs de los 6rganos jurisdiccionales.

El objetivo perseguido es el registro en esta seccion de todos los escritos
iniciadores, de tramite, exhortos y correspondencia que reciban los 6rganos judiciales a
que preste servicio. El buen funcionamiento de este servicio es pieza esencial del Plan
de Transparencia Judicial. De acuerdo con dicho Plan, habran de establecerse criterios
uniformes, claros y precisos, y de obligado cumplimiento a la hora de registrar los
asuntos, pues el correcto y uniforme registro de asuntos es el punto de arranque para la
posterior obtencién, tratamiento informatico, transmision y explotaciéon de los datos
estadisticos del sistema judicial espafiol.

En concreto, son funciones de este servicio:

* Recepcién, registro y reparto de demandas, escritos, atestados,
querellas y cualquier otro iniciador del proceso.

= Registro, clasificacién y distribuciéon de la correspondencia recibida
con destino a otro servicio comun o a las UPAD de los 6rganos
jurisdiccionales.

Como regla general, la Secciéon de Registro y Reparto, constara de dos equipos
funcionales:

Equipo 1: “recepciéon de escritos, registro y reparto”.
Equipo 2: “equipo de auxiliares”.

Asimismo, dentro de esta Seccién se organizara la funcién de estadistica. La
funciéon de estadistica tiene por objeto garantizar, de manera objetiva y neutra para
todos los 6rganos jurisdiccionales, la consecucion de una Estadistica Judicial que se
convierta propiamente en instrumento basico al servicio de las Administraciones
publicas con competencias en la materia y del Consejo General del Poder Judicial para
la planificacién, desarrollo y ejecucion de las politicas publicas relativas a la
Administracion de Justicia.

Se aplicaran los criterios uniformes y de obligado cumplimiento para todos que
establezca la Comisiéon Nacional de Estadistica Judicial sobre la obtencién, tratamiento
informatico, transmision y explotacion de los datos estadisticos del sistema judicial
espanol, en el marco del Plan de Transparencia Judicial que se conforma como un
derecho de los ciudadanos y una obligaciéon de los poderes publicos. Las Cortes
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Generales, el Gobierno, las Comunidades Auténomas, el Consejo General del Poder
Judicial, la Fiscalia General del Estado y los ciudadanos tendran asegurada la
informacion actualizada, rigurosa y debidamente contrastada sobre la actividad y carga
de trabajo de todos los 6rganos, servicios y oficinas judiciales, asi como sobre las
caracteristicas estadisticas de los asuntos sometidos a su conocimiento.

La materia estadistica estara en parte directamente relacionado con el Registro y
Reparto, puesto que los datos de entrada de asuntos provendran del sistema
informatico de éste ultimo, debiendo obtenerse los restantes datos del Servicio Comun
de Ordenacién del Procedimiento y de los restantes servicios comunes procesales
(Ejecucién, Conciliaciones, etc.) y en algunos casos de las UPADs de los 6rganos
judiciales.

b) Seccion de actos de comunicacion y auxilio judicial

Esta seccién tendra por objeto por un lado la realizacion de forma racional y
eficiente de todos los actos de comunicacion a los profesionales, a las partes, peritos y
testigos, ya se realicen dentro o fuera de la Oficina judicial tanto en su modalidad de
recepcion, admision y ordenacion de diligencias como la realizacion de actos de
ejecucion tales como embargos, lanzamientos, remociones de deposito... y por otro la
tramitaciéon de exhortos a través del Servicio de auxilio o cooperacién judicial
practicandose desde aqui todas las actuaciones precisas para llevar a efecto esta
cooperacion y descargando asi de trabajo a las UPADs.

Cuando el auxilio precise de la intervencion del titular del 6rgano judicial sera la
dotacion de funcionarios alli destinados la encargada de solicitar del titular del 6rgano la
fecha para la realizacion de la diligencia, para posteriormente ocuparse de citar a las
personas interesadas y de realizar cualquier otro tramite preciso para que el acto de
cooperacion judicial pueda llevarse a efecto.

Cuando el acto de cooperacion no requiera de intervencion judicial, sera el propio
Servicio o Seccién de Actos de Comunicacién y Auxilio Judicial quien realice el acto de
comunicaciéon de que se trate, sin necesidad de remitir el exhorto a 6rgano judicial
alguno. Y ello sin perjuicio, légicamente, de su reparto al menos de modo informatico,
segun el turno o las normas de reparto aprobadas, pues la cooperacion judicial siempre
se realiza directamente de 6rgano judicial a 6rgano judicial.

Desde un punto de vista operativo seran una serie de funcionarios de tramitacion
los encargados de la recepcion, admision y ordenacion de las diligencias que deban
practicarse y funcionarios del cuerpo de auxilio judicial los que llevaran a cabo la
realizacion material de los actos de comunicacién. También esta prevista la presencia de
funcionarios del Cuerpo de Gestién para formar parte de la comisién judicial en la
practica de las diligencias en que sea necesario y que se encargard de la funcién de
traslado de copias a los procuradores en los términos previstos en el Art. 276 de la
LEC.

Esta Seccién se organizara funcionalmente en dos equipos:
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Equipo 1: encargado de la recepcion, admision y ordenacion de las diligencias.
Auxilio Judicial. Traslado de copias.

Equipo 2: encargado de la practica de los actos de comunicacién.

¢) Seccién de otros servicios

En esta seccion se ubicaran todas aquellas funciones necesarias para el
funcionamiento de las oficinas judiciales no ubicadas en otras secciones. En concreto
desde esta seccion se realizaran las siguientes tareas:

Equipo 1: Depésito y Archivo. Averiguaciones. Caja.
Sus funciones seran:

a) Deposito y Archivo: tendra por objeto la recepciodn, clasificacion (registro,
catalogacion y etiquetado) y custodia de todos los bienes y objetos afectos a los
expedientes judiciales, asf como los efectos intervenidos en un procedimiento judicial y
piezas de conviccion. Ademas se encargara del archivo de los expedientes cuya
tramitacioén haya finalizado provisional o definitivamente.

b) Averiguacion patrimonial y de domicilio: Se ha considerado oportuno ubicar la
tarea de averiguacion patrimonial junto con la de averiguacion de domicilio, a cargo del
mismo equipo de funcionarios. Su tarea sera la de realizar las consultas informaticas a
través de los accesos telematicos que se tengan con diversos registros y organismos
publicos, sino también, a la vista del resultado de la informacién obtenida, la peticion de
nuevos datos complementarios a empresas, organismos o instituciones, de tal modo
que la informacién que posteriormente suministre a la UPAD o a los servicios comunes
procesales que la hubieran solicitado sea aprovechable y exhaustiva.

) Caja: se ocupara de prestar servicio de informacién en orden a todo lo relativo
a la cuenta de depdsitos y consignaciones, de la entrega de todos los mandamientos de
pago y ordenes de transferencia que acuerden librar todos los 6rganos judiciales a los
que este servicio comun presta apoyo, garantizando que se realice sin dilacion y en los
términos acordados. También se encargara de reproducir los mandamientos de
devolucién caducados o trasferir al Tesoro Publico las cantidades que se consideren
fondos abandonados.

Realizara, ademas, las funciones centralizadas de caja que hasta el momento
venfan siendo asumidas por el decanato, como la recepciéon de ingresos en asuntos no
repartidos, y su posterior reparto.

Equipo 2: Atencion profesionales vy litigantes. Asistencia a victimas.
Sus funciones seran:

a) Atencion: se funcion es dar informacion centralizada para conocer cualquier
dato de interés relacionado con los procedimientos en los que son parte sin necesidad
de tener que realizar como ocurre ahora, tantas visitas como o6rganos judiciales
ocupados de sus pleitos. Ademas de esta ventaja para profesionales y litigantes, supone
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un avance para los funcionarios que desempefian su puesto de trabajo en UPADs y
Servicios Comunes al no ver interrumpida su tarea por continuas peticiones de
informacion.

Dicha informacién se efectuara conforme a la normativa en vigor asi como el
protocolo correspondiente, respetando la intimidad personal y el caricter secreto o
reservado, en su caso, de las actuaciones.

b) Asistencia a victimas: su funciéon es la asistencia de las necesidades mas
perentorias de las victimas de delitos conforme a un modelo de asistencia individual
mediante la acogida-orientacion, informaciéon de cualquier ayuda a la que puede
acceder, velando por sus derechos, prestando asistencia en los ambitos juridico,
psicologico, social, y su seguimiento. Seran funcionarios del Cuerpo de Gestion los
encargados de esta funcidon apoyados por funcionarios del Cuerpo de Tramitaciéon
Procesal.

Este servicio comun contara, ademas, con un equipo de apoyo a funciones
gubernativas. Este equipo, estara destinado al apoyo al Decano y a Presidencia de
Audiencias Provinciales, para atender a las necesidades organizativas y de soporte a
estas autoridades en el ejercicio de sus funciones gubernativas.

Ademas, en este servicio comun, es posible la existencia de equipos de apoyo
integrado por gestores y tramitadores que permitan cubrir cualquier incidencia (bajas
laborales, formacion, permisos o carga de trabajo excesiva de caricter no estructural)
que pueda producirse en las dotaciones de las UPADs o de los Servicios Comunes, y en
todos los tiempos en que no sea necesaria tal colaboracion realizaran en el Servicio
Comun las tareas de apoyo que se les encomienden.

2. SERVICIO COMUN DE ORDENACION DEL PROCEDIMIENTO

Bajo la direccion de un secretario judicial, asumira la tramitaciéon de los
procedimientos en todos aquellos aspectos en que no resulte imprescindible la
intervencioén del Juez o Magistrado de conformidad con lo establecido en las leyes
procesales, quedando la ordenacion del procedimiento bajo la competencia de los
secretarios destinados en estos servicios.

Este servicio se puede estructurar en secciones, que asumiran la ordenacion del
procedimiento de cada jurisdiccién o, en su caso, de mas de una jurisdiccion, cuando
haya similitud en el tramite, o en funcién de la clase de 6rgano judicial.

En aquellos partidos judiciales en que, atendiendo al nimero de 6rganos judiciales
o cargas de trabajo, se estime necesario, se podran crear diferentes servicios comunes
procesales de ordenacion del procedimiento por tipo de jutrisdiccion y/o por clase de
6rgano judicial. Una misma seccién podra asumir la tramitacién de procedimientos de
distintos o6rdenes jurisdiccionales cuando la carga y la organizacién del trabajo de la
oficina judicial asi lo requieran.

Como regla general se organizara en las siguientes secciones:
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» Seccién 1: Civil (incluyendo Familia, Mercantil y Jurisdiccion
Voluntaria), Social y Contencioso-Administrativo. (En algunas
ciudades seran secciones diferenciadas).

=  Seccién 2: Penal

Este servicio comun tramitara tanto los actos de conciliacion previa al proceso
civil como los actos de conciliacién en los procedimientos de la jurisdiccion laboral, sin
perjuicio de que en la conciliacion social las partes puedan llegar a una avenencia ante el
juez hasta antes de dictar sentencia, tal y como hasta ahora ocurre.

Igualmente organizara la pronta y efectiva comunicacion a los convocados a un
acto procesal por el medio mas rapido posible, en caso de suspension, a fin de evitar
desplazamientos o esperas innecesarias

Ademas, este servicio comun contara con un equipo comuin de sefialamientos. La
funcion de este equipo radica en la coordinacion de todos los sefialamientos previstos
referidos a los juicios, vistas y comparecencias que fueren acordando en la ordenaciéon
del procedimiento, mediante un sistema de agenda informatica que posibilite el maximo
el racional rendimiento de la actividad de las oficinas judiciales y también la
optimizacion en la gestion de las salas de vistas y su utilizacién desde la primera hora de
la mafiana y todos los dias habiles de la semana. Sus funciones seran:

Agenda Programada de Sefialamientos: Para la gestién de los sefialamientos que se
soliciten desde la misma Upad en la Sala de vistas, mediante comunicacion telefonica,
y a través de la aplicacion informatica correspondiente, respetando los criterios y las
concretas y especificas instrucciones sobre duracién estimada, horas de audiencia,
numero de sefialamientos, naturaleza y complejidad de los asuntos entre otros de los
jueces y magistrados.

Atencion Vistas v Auxiliares: constituido por el grupo de grupo de funcionarios
de auxilio judicial que asistiran a las vistas que celebren los 6rganos judiciales. Al propio
tiempo se centraliza la utilizacion de las Salas de Vistas, teniendo entre otras ventajas, la
especializacion en la asistencia a determinados juicios y vistas por oOrdenes
jurisdiccionales. En definitiva sera competencia de los funcionarios del Cuerpo de
Auxilio destinados en esta unidad, velar por las condiciones de utilizacién de las salas de
vistas y mantener el orden en las mismas, comprobando que los medios técnicos
necesarios para el proceso judicial se encuentren en condiciones de utilizacion,
requiriendo, en su caso, la presencia de los servicios técnicos que correspondan, para
permitir el adecuado funcionamiento de dichos dispositivos, poniendo en conocimiento
del secretario judicial las anomalfas detectadas que pudieran impedir la celebracién de
actos procesales. Concordar la informaciéon del listado de vistas con su desarrollo
suministrando a profesionales y particulares intervinientes en ellas toda la informacién
que precisen. También deberan colaborar dentro del servicio comun realizando las
funciones expresamente atribuidas al Cuerpo de Auxilio Judicial.
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3. SERvICIO COMUN DE EJECUCION

Bajo la direccion de un secretario judicial asumird la ejecuciéon de los
procedimientos en todos aquellos aspectos en que no resulte imprescindible la
intervencioén del juez o magistrado, que tras la reforma procesal, suponen la mayor
parte de los tramites que comprenden la ejecuciéon de los pleitos, principalmente en
civil, social y contencioso-administrativo.

Se dividira en secciones que seran las que permitan atender a especializaciones en
los distintos 6rdenes jurisdiccionales en funcién de la carga de trabajo.

= Seccion 1: Ejecucion civil, contencioso-administrativo y social.

Esta seccion comprendera la ejecucion provisional o definitiva de asuntos civiles
generales, incidentes, ejecucion forzosa en procesos de familia, y en materia mercantil,
asi como la ejecucion de resoluciones de la jurisdiccion contencioso-administrativa y
social.

= Seccion 2: Ejecucion penal.

En el orden jurisdiccional penal y de los Juzgados de Menores, asumiran entre
otras las siguientes funciones:

Tramitacion de mandamientos de ingreso en prision, 6rdenes de busca y captura,
medidas de internamiento de menores, tramites para la liquidacién de condenas y
sustitucion de penas, retenciéon de permisos oficiales y comunicaciones subsiguientes, al
registro de penados, censo electoral, trafico y otros.

Por ultimo, este servicio contara con un equipo comin de auxiliares donde
funcionarios de este cuerpo prestaran soporte al servicio comun.

II. PROTOCOLOS DE ACTUACION

Un protocolo es un manual de gestion o libro de instrucciones destinado al
conocimiento de la forma de actuar y a organizar la actividad de que se trate.

El protocolo de actuacion en el procedimiento serda elaborado por el Secretario
Coordinador Provincial y aprobado por el Secretario de Gobierno. Se adaptara al
disefio y organizacién del Servicio Comun establecido por la Administracion Publica
competente, asi como a las funciones asignadas a cada uno de los puestos en las
relaciones de puestos de trabajo. Ha de tener cardcter dinamico para, previa
modificacion, adaptarse a las vicisitudes de la Oficina por movilidad funcional, flujo de
entrada de asuntos, experiencia adquirida por su funcionamiento durante un periodo de
tiempo, etc.

El protocolo no incidira en el ejercicio de la actividad jurisdiccional de Jueces y
Magistrados, y aplicara los criterios generales aprobados por el CGPJ en lo que
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abarque su competencia, para homogeneizar las actuaciones de los Servicios Comunes
Procesales de la misma clase en todo el territorio nacional.

Las finalidades del protocolo son las siguientes:

» Hstablecer criterios de actuacién, aumentando de esta forma la seguridad
juridica al evitar disparidad de criterios en supuestos iguales, procurando una
prestacion del servicio y una atenciéon uniformes. Las dudas seran menores,
con lo que las consultas se reduciran y se ahorrara tiempo. Las consultas se
reservaran para casos extraordinarios.

* Ademas estandariza tareas, describiendo tareas repetitivas para que el personal
conozcan la forma de realizarlas. De esta forma se uniforman tareas, se
optimizan datos y se crea una metodologia de trabajo que logra celeridad en
los tramites y supresion de tramites innecesarios.

» Asegura, en cada momento del proceso, cual de las unidades de la oficina
judicial, o incluso Seccién, y/o Equipos resulta competente, y dentro de cada
unidad organizativa como se desarrollan las competencias de cada uno de los
cuerpos que la integran.

= Hstablece el control de calidad del trabajo procesal de las Oficinas Judiciales,
tanto por una identificaciéon de responsabilidades, en su vertiente juridico-
procesal, y administrativa, como por la evaluacion del servicio.

» Trata las normas de comunicacién entre unidades, garantizando que las
interrelaciones y comunicaciones en la oficina judicial se produzcan de modo
coordinado tanto interna como externamente.

= Por tanto consigue agilidad en el tramite y eficiencia en el servicio,
racionalizacion del trabajo, potenciando los recursos humanos y materiales.

El contenido del protocolo siguiendo las previsiones del art. 8 ¢) parrafo cuarto
del Reglamento Organico de Secretarios Judiciales, aprobado por Real Decreto

1608/2005, de 30 de diciembre, abarcaria:

a) Criterios de prelacién en la tramitacion de los asuntos de conformidad con lo
establecido en las leyes y respetando las competencias procesales de jueces y tribunales:
referidos a la forma material de llevarse a efecto, dado que estan establecidos en las
leyes, y normas de reparto aprobadas. Ejemplo: distribuciéon de horario en la agenda
de sefalamientos para asuntos preferentes como causas con preso, violencia de género,
medidas cautelares, etc.

b) Documentos normalizados a emplear en cada caso en concreto: la aplicacion
informatica de gestion procesal que se utilice es fundamental, se reducen los
documentos en texto libre que por no estar catalogados no indican el estado o fase
procesal, lo que dificulta el control de la actividad. Ejemplo: la obtenciéon de datos para
la confecciéon de los boletines estadisticos se conseguira de la aplicacion directamente
por la seccién de estadistica.
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c) Normas de actuacion necesarias para la estandarizacion de las tareas procesales:
para buscar pasos uniformes que optimizan recursos y reducen el tiempo de consultas y
despachos de mero tramite, dejando la dacién de cuenta para las cuestiones mas
complejas. Ejemplos: demandas presentadas a través de LexNet: cémo y cuando han de
trasladarse a formato papel. Datos a introducir para considerar el registro bien hecho,
sin necesidad de completar los datos por otro equipo en otra fase. Fijacién de un plazo
o bien sefalar dfa y hora para otorgamiento de poder apud acta. Determinacién de
validez o no de las firmas obrantes en escritos presentados por medios telematicos.
Admisiéon o no de comparecencias y para que motivos. Informacién, acceso a las
actuaciones judiciales y requisitos para la obtencién de testimonios y certificaciones.
Etc.

d) Normas de actuaciéon y comunicacion entre las distintas unidades de la Oficina
judicial cuando ambas deban intervenir en la tramitacién del procedimiento. Para que el
principio de responsabilidad por la gestion que inspira el funcionamiento de la oficina
judicial sea real y efectivo, la evolucion del procedimiento de una unidad a otra debe
quedar reflejada en la aplicacién informatica. Ejemplo: establecera que unidad es la
competente en cada momento del procedimiento, y como se relacionan las personas de
un mismo servicio y con otros servicios o unidades, dejando constancia de la
comunicacion entre unidades.

e) Medidas concretas necesarias para verificar el control de calidad del trabajo
procesal de las Oficinas Judiciales. Ejemplo: tiempos maximos para la realizacion de
cada tramite o actuacion, numero de diligencias no realizadas, causas y numero de
suspensiones, para valorar si el servicio funciona satisfactoriamente. Estudiar las
reclamaciones de 6rganos jurisdiccionales o unidades a las que atiende el servicio y las
quejas de ciudadanos.

Instrumentos utilizables para ello son las Carta de Derechos de los Ciudadanos y
el Plan de Transparencia Judicial.

f) Integracion de las instrucciones recibidas de las CCAA que hayan recibido los
traspasos de medios personales para garantizar la efectividad de las funciones de éstas
en materia de organizacion y gestiéon de medios personales y materiales.

@) Otros datos que se considere convenientes para la mas eficiente tramitacion de
los procedimientos judiciales.

IT1I. RELACIONES DE LOS SERVICIOS COMUNES ENTRE SI Y CON OTRAS UNIDADES
1. RELACIONES ENTRE LOS SERVICIOS DE LLA OFICINA JUDICIAL

Una adecuada coordinaciéon entre las distintas unidades de la oficina judicial
constituye un aspecto imprescindible para un correcto funcionamiento de la nueva
oficina judicial pues es constante el flujo del procedimiento entre una unidad y otra
durante toda su tramitacion. Estos mecanismos de coordinacion se articulan a través de
las directrices recibidas de los superiores jerarquicos, las juntas de coordinacién, los
protocolos de actuaciéon y los manuales de puesto, mecanismos que contribuiran a
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definir el momento exacto de participacién de las distintas unidades en un
procedimiento y la forma de relacién entre los mismos.

Pero, para ello, es necesario establecer previamente qué unidades son proveedoras
y receptoras de qué otras.

A) UrAD

En primer lugar hay que identificar los servicios comunes proveedores de la
UPAD, esto es, de quiénes recibe los expedientes.

La relacién inicial se establece con el servicio comun general de quien recibira las
demandas, escritos, atestados, denuncias, asi como los actos de comunicacién y
averiguaciones solicitados entre otros.

Del mismo modo la relacién con los otros servicios procesales comunes debe ser
fluida porque remiten a las UPADS los procedimientos o ejecuciones en tramitacién en
el momento que precisan de resolucion judicial. A titulo de ejemplo: inadmisién de la
demanda, admisién de pruebas anticipadas, celebracién de vistas, sentencia,
resoluciones, orden general y despacho de ejecucion, etc.

A su vez las UPADs son proveedoras de todos los servicios comunes: del servicio
comun general, del servicio comin de ordenacién del procedimiento y del servicio
comun de ejecucién, esto es, remiten solicitudes al servicio comuin general o los
expedientes a los distintos servicios comunes de tramitacién o de ejecucién para todas
aquellas actuaciones que no precisen de resolucion judicial.

El servicio comun general recibira de las UPADs las peticiones de realizacion de
actos de comunicacion, los efectos y piezas de conviccién para su deposito, de archivo
de expedientes, tanto del archivo de los que se vayan terminando como el desarchivo de
los que se precisen, solicitudes de averiguaciéon de domicilio y patrimonial, los datos
para la elaboracion de la estadistica por el equipo correspondiente, la documentacion e
informacién precisa para el servicio centralizado de caja, etc.

El servicio comun de ordenacién del procedimiento recibira el expediente de la
UPAD, una vez que se haya dictado la resoluciéon, para la continuacién de la
tramitacién que corresponda.

El servicio comun de ejecucion igualmente recibira los expedientes de la UPAD,
con la orden general de ejecucion o una vez resueltos, para la continuaciéon de la
tramitacion de la ejecucion, por ejemplo los incidentes de ejecucion.
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B) SERVICIOS COMUNES
SERVICIO COMUN GENERAL

En primer lugar es de destacar el caracter externo de los proveedores del servicio
comun general porque el servicio comun de registro y reparto recibe del exterior casi
todos los escritos que inician cualquier procedimiento, como demandas, denuncias,
querellas, asi como el resto de los escritos que han de proveerse en los procedimientos
ya empezados de Abogados, Procuradores, particulares. Y recibe oficios, o documentos
publicos de Registros y Organismos Publicos, Ministerio de Justicia, Instituciones
penitenciarias, Notarfas, Correos, y el resto de correspondencia de particulares para
distribuir, asi como solicitudes de auxilio judicial de otras oficinas judiciales.

Como proveedores internos se encuentran tanto las UPADs, como el servicio
comun de ordenacién del procedimiento y el servicio comun de ejecucion que pueden
efectuar peticiones de realizacién de actos de comunicacion, depésito de efectos y
piezas de conviccion, de archivo de expedientes, tanto del archivo de los que se vayan
terminando como el desarchivo de los que se precisen, averiguaciones de domicilio y de
patrimonio, los datos para la elaboracion de la estadistica por el equipo
correspondiente, la documentacién e informacion precisa para el servicio centralizado
de caja, etc.

A su vez el SCG es proveedor de las UPADS y de los otros servicios comunes
procesales de la propia oficina judicial en la medida en que remiten los escritos citados,
y una vez cumplimentados, los actos de comunicacion, la averiguaciones de domicilio y
patrimoniales que se soliciten, los expedientes archivados y piezas de conviccion, etc.

Igualmente proveen a otras oficinas judiciales cuando devuelven la solicitud de
auxilio judicial una vez cumplimentada.

SERVICIO COMUN ORDENACION DEL PROCEDIMIENTO

En la distribuciéon de la nueva oficina judicial, el SCOP recibe del SCG:
(demandas, escritos, denuncias, querellas, etc. repartidos por el servicio de registro y
reparto, para admisiéon en su caso, y tramitacion que no precise intervencion judicial,
actos de comunicacién cumplimentados, expedientes solicitados, solicitud de datos
estadisticos, etc.) y de las UPADs una vez que se ha dictado la resolucion
correspondiente por juez o magistrado para continuar su tramitacion, como cuando se
resuelve sobre pruebas anticipadas.

A suvez el SCOP es proveedor de las UPADs y resto de servicios comunes. A la
Upad porque le remite los expedientes cuando es necesaria la resoluciéon judicial. Al
SCG para la practica de los actos de comunicaciéon que se precisen, solicitando el
deposito de efectos y piezas de conviccion, el archivo de expedientes tanto de los que
se vayan terminando como el desarchivo de los que se precisen, averiguaciones de
domicilio y patrimonial, remitiendo los datos para la elaboracion de la estadistica, y la
documentacion e informacion precisa para el servicio centralizado de caja, etc. Y al

41




MINISTERIO
DE JUSTICIA

SCE]J para la tramitacion de piezas separadas de embargo preventivo, aseguramiento de
bienes, etc.

SERVICIO COMUN DE EJECUCION

En la distribucién de la nueva oficina judicial, quien provee al SCE]J, de quien
recibe el trabajo, es del SCG, al recibir de registro y reparto las demandas de ejecucion,
escritos de tramitacion de ejecucion, etc. También las UPADs proveen al SCEJ, al
recibirse de ellas la orden general de ejecucion y despacho de ejecucion.

A suvez el SCE] es proveedor de UPADS, y del SCG. A la Upad porque remite
los expedientes cuando es necesaria la resolucion judicial y al SCG para la practica de
los actos de comunicacion que se precisen, y de ejecucion como embargos,
lanzamientos, etc., el archivo de expedientes tanto de los que se vayan terminando
como el desarchivo de los que se precisen, averiguaciones de domicilio y patrimonial,
remitiendo los datos para la elaboracién de la estadistica, y la documentaciéon e
informacién precisa para el servicio centralizado de caja, etc.

IV. IDENTIFICACION DE RESPONSABILIDADES
1. PUESTOS GENERICOS

Con caracter general todos los funcionarios que formen parte de las nuevas
oficinas judiciales deberan atender al ejercicio de las funciones que la Ley Organica del
Poder Judicial reconoce a cada uno de los Cuerpos al Servicio de la Administraciéon de
Justicia en los articulos 476 (Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa) 477 (Cuerpo
de Tramitacion) y 478 (Cuerpo de Gestion Procesal).

Seran los protocolos de actuacién y, en su caso, los manuales de puesto que
puedan elaborarse los que, junto con la Orden de Creaciéon de Servicios Comunes, a la
que nos referiremos en la siguiente Unidad, determinen las atribuciones y tareas
especificas de cada uno de los Cuerpos en las distintas unidades que componen la
oficina judicial.

Ademas, sera responsabilidad del Secretario Director, quien para ello tendra en
cuenta las relaciones entre las personas que integran el Servicio, su organizacion y
funcionamiento, asi como las de los secretarios que lo integran, con el apoyo y
colaboracion del Responsable de Seccion.

De modo genérico podemos distinguir las siguientes responsabilidades.
1. Unidades Procesales de Apoyo Directo.

a) Cuerpo de Gestion Procesal: con caracter general les correspondera en las
Unidades Procesales de Apoyo Directo Gestionar la tramitacién de los procedimientos
y expedientes asistiendo a Jueces, Magistrados y Secretarios Judiciales y realizando las
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actuaciones necesarias para el exacto y eficaz cumplimiento de cuantas resoluciones
dicten en los términos previstos en los articulos 437.1 y 476.a) de la Ley Organica del
Poder Judicial. Entre otras seras funciones de los Gestores en estas Unidades:

Elaborar notas de constancia, de referencia, de resumen de autos y de examen
del tramite.

Practicar y firmar, con capacidad de certificaciéon, comparecencias que
efectien las partes ante la unidad de apoyo directo.

Expedir copias simples de escritos y documentos solicitadas por las partes
intervinientes e interesados legitimos con conocimiento del secretario judicial

Supervisar la integraciéon en la aplicacion de gestion procesal de las
resoluciones que dicte el juez, magistrado, tribunal o secretario judicial.

b) Cuerpo de Tramitaciéon Procesal: su funcién principal en las UPADS sera La
tramitaciéon general de los procedimientos y expedientes asistiendo a Jueces,
Magistrados y Secretarios Judiciales en los términos previstos en los articulos 437.1
y 477.a) de la Ley Organica del Poder Judicial. Entre sus funciones mas destacadas
podemos enumerar:

Integrar en la aplicacién de gestion procesal de las resoluciones que dicte el
Juez, Magistrado, Tribunal o Secretario judicial de la UPAD.

Confeccionar cuantos documentos, actas, diligencias, notificaciones y otros
les sean encomendados, asi como copias de documentos y unién de los
mismos a los expedientes.

2. Servicio comun general.

a) Cuerpo de Gestion Procesal: podemos distinguir como funciones mas
destacadas en cada una de las secciones de este servicio comun general las siguientes:

Seccién de registro y reparto: formaran parte del equipo de recepcion de
escritos, registro y reparto y estadistica y les corresponderan como
funciones principales:

- Realizar las tareas de recepcidn, registro y distribucion de
escritos, demandas, atestados y documentacion en general.

- Colaborar con el secretario judicial en la funcién de
documentacion, en particular en la expediciéon de diligencias y
recibos de presentacion.

- Colaborar con el secretario judicial en la clasificacién vy
reparto de los asuntos.

- Realizar la funcién de traslado de copias a los procuradores
prevista en el articulo 276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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- La recogida, tratamiento y suministro de la informacién
estadistica y la confeccién de estudios, memorias e informes

" Secciéon de actos de comunicacion: formaran parte de los equipos de
recepcion, admision y ordenacion de las diligencias y practica de actos de
comunicacion. Sus funciones mas destacadas seran:

- Colaborar con el Secretario judicial en la calificaciéon de las
diligencias encomendadas, recabando su criterio en todos
aquellos aspectos que exijan una interpretacion del protocolo de
funcionamiento del servicio o de norma procesal.

- La gestion y control de la realizaciéon de los actos de
comunicacion.

- Realizar tareas de recepcion, control, registro, clasificacion y
distribucion de los actos de cooperacion o auxilio judicial.

- Formar parte de la comisiéon judicial en la practica de las
diligencias que se realicen tanto fuera como dentro de la sede.

®  Seccién de otros servicios: en los dos equipos principales que forman
esta seccion les corresponderan entre otras las siguientes funciones:

- Acceder a la aplicaciéon informatica de gestiéon de la
Cuenta de depdsitos y consignaciones, con su clave y
contrasefia y colaborar con el Secretario judicial en su
gestion

- Gestionar los expedientes en situaciéon de archivo,
incluida la obtenciéon del listado de asuntos, y el
deposito de efectos judiciales, bajo la supervision del
Secretario judicial y/o del Jefe de Seccién.

- Colaborar con el superior jerarquico en la funcién de
informacién y atenciéon al ciudadano litigante y a los
profesionales

b) Cuerpo de Tramitaciéon Procesal: sus funciones mas importantes en este
servicio comun seran

" Seccion de registro y reparto: formaran parte del equipo de recepcion de
escritos, registro y reparto y estadistica y les corresponderan como
funciones principales:

- Apoyar en las tareas de recepcion, registro y distribucion
de escritos, demandas, atestados, correspondencia y
documentacién en general.
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- Apoyar en la funcién de documentacion, en particular
en la expedicion de diligencias y recibos de
presentacion.

- Apoyar en la recogida, tratamiento y suministro de la
informacién estadistica y la confeccion de estudios,
memorias e informes.

Seccién de actos de comunicacion y auxilio judicial: formaran parte del
equipo de recepcion, admisiéon y ordenaciéon de las diligencias. les
corresponderan como funcién principal la tramitaciéon y control de la
realizacion de los actos de comunicacién mediante la realizacién de tareas
como la elaboraciéon y control de las listas y relaciones de actos de
comunicacion y ejecucion y demads funciones administrativas necesarias para
la posterior realizacion de los actos de comunicacion.

Secciéon de otros servicios: en materia de deposito y archivo deberan
apoyar la gestion de los expedientes en situacion de archivo, y del depésito
de efectos judiciales. Igualmente colaboraran con los funcionarios del
Cuerpo de Gestion en las funciones de atencién y asistencia a las victimas.

¢) Cuerpo de Auxilio Judicial: podemos diferenciar como funciones mas
destacadas del Cuerpo de Auxilio Judicial en el Servicio Comun General las siguientes:

Seccién de Registro y Reparto: formaran parte del equipo de auxiliares,
encargado de dar soporte a la Seccion.

Seccién de Actos de Comunicacion: seran los encargados de practica y
documentacién de actos de comunicacién que consistan en citaciones,
notificaciones, emplazamientos y requerimientos, que se realicen tanto fuera
como dentro de la sede.

Seccién de Deposito y Archivo: seran los encargados de administrar,
localizar y distribuir los expedientes en situaciéon de archivo, incluida la
obtencion del listado de asuntos, y el depésito de efectos judiciales.

Finalmente dentro del Equipo de Apoyo a Funciones Gubernativas estaran
destinados funcionarios del Cuerpo de Gestion encargados de la gestiéon y apoyo en
la llevanza de agendas, trascripcion de documentos, organizacion y preparacion de
reuniones, viajes y desplazamientos y, en general, colaborar en la realizaciéon de
cualquier otra funcién o tarea atribuida al Presidente de la Audiencia Provincial o al
Decano en aquellas cuestiones competencia de los mismos y de acuerdo con las
instrucciones del Director del Servicio Comun.

3. Servicio Comun de Ordenacién del Procedimiento.
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a) Cuerpo de Gestioén Procesal: en cada una de las Seccién Procesales en que se
divida el SCOP seran los encargados de la gestion de la tramitacién de los
procedimientos, dando cuenta al secretario judicial, en particular cuando determinados
aspectos exijan interpretacion de las leyes o normas procesales, controlando el
seguimiento de la tramitacion y evitando la inactividad procesal o dilaciones indebidas.
En particular, sera responsabilidad de los Gestores:

- Supervisar la adecuada integracion de resoluciones y actuaciones en
la aplicacién de gestion procesal.

- Practicar y firmar, con capacidad de certificacion, las comparecencias
que se efectden.

- Controlar, bajo la supervision del secretario judicial, la pendencia de
escritos y seguimiento del estado de tramitacién y fases de los
expedientes, evitando la inactividad procesal o dilaciones indebidas.

Ademas, formaran parte del Equipo Comun de sefialamientos siendo los encargados
de:

- Cumplimentar, en coordinacién y comunicaciéon con las unidades y
servicios competentes de la oficina judicial, la agenda de
sefialamientos.

- Mantener actualizadas en todo momento las anotaciones en la
agenda de sefialamientos.

b) Cuerpo de Tramitacién Procesal: en cada una de las Secciones Procesales del
SCOP, los tramitadores seran responsables de la tramitacion general de los
procedimientos, mediante el empleo de los medios mecanicos u ofimaticos que
corresponda, confeccionando documentos, actas, diligencias, notificaciones y otros que
le sean encomendados, actualizando estados y fases informaticos, y cuidando la
formacién de autos y expedientes, bajo la supervisién del superior jerarquico. Entre
otras seran encargados de las siguientes tareas:

- Efectuar la formacion de los autos y expedientes, bajo la supervision
del superior jerarquico.

- Integrar las resoluciones y actuaciones que se realicen en el SCOP
en la aplicacién de gestion procesal.

- Mantener y actualizar los estados y fases informaticos previstos para
los tramites procesales que realice en los procedimientos que le sean
asignados.

También es posible que colaboren con los Gestores en la “llevanza” de la Agenda
de Sefialamientos.

c) Cuerpo de Auxilio Judicial: formaran parte del Equipo Comun de
Sefalamientos y su funcién principal, ademas de dar soporte a la Secciéon mediante la
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realizacion de las tareas propias de este Cuerpo, sera la de velar por las condiciones de
utilizacioén de las Salas de Vistas y mantener el orden en las mismas, comprobando que
los medios técnicos necesarios para el proceso judicial se encuentren en condiciones de
utilizacién, requiriendo, en su caso, la presencia de los servicios técnicos que
correspondan, para permitir el adecuado funcionamiento de dichos dispositivos,
poniendo en conocimiento del secretario judicial las anomalias detectadas que pudieran
impedir la celebracion de actos procesales. También deberan concordar la informacion
del listado de vistas con su desarrollo suministrando a profesionales y particulares
intervinientes en ellas toda la informacién que precisen

4. Servicio Comun de Ejecucion.

a) Cuerpo de Gestion Procesal: en cada una de las Seccion Procesales en que se
divida el SCE] correspondera a los gestores, gestionar la tramitacion de las ejecuciones,
de la que se dara cuenta al secretario judicial, en particular cuando determinados
aspectos exijan una interpretacion de la ley o de normas procesales, sin perjuicio de
informar al titular del 6rgano judicial cuando fuera requerido para ello. Sus funciones,
claro esta en fase de ejecucion, seran similares a las que les corresponde en el SCOP.

b) Cuerpo de Tramitacién Procesal: también en términos similares a los del
SCOP, los tramitadores seran responsables de la tramitacion general de los
procedimientos en fase de ejecucion, mediante el empleo de los medios mecanicos u
ofimaticos que corresponda para lo cual confeccionara cuantos documentos, actas,
diligencias, notificaciones y otros le sean encomendados, asi como copias de
documentos y uniéon de los mismos a los expedientes. Seran los encargados de la
confeccién de las cédulas pertinentes para la practica de los actos de comunicaciéon que
hubieran de realizarse.

¢) Cuerpo de Auxilio Judicial: su funcién principal serd dar soporte a la Seccion
mediante la realizacién de las tareas propias de este Cuerpo.

2. PUESTOS SINGULARIZADOS

Ademas de los puestos que puedan singularizarse por las funciones
encomendadas, esta previsto que los funcionarios de los Cuerpos al Servicio de la
Administracién de Justicia puedan ocupar jefaturas de algunas de las Secciones, o en su
caso Equipos, en que se estructuren los nuevos Servicios Comunes Procesales.

Los funcionarios que conforme a las Relaciones de Puestos de Trabajo ocupen
estos puestos ejerceran, ademas de las que les son propias, las siguientes funciones:

* Planificar, organizar, supervisar y orientar el trabajo de la seccién o
equipo, debiendo atenerse a los protocolos de actuacion
correspondientes.
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" Apoyar al Secretario judicial director en la organizacién y gestion del
equipo, asi como en la implantaciéon y mantenimiento de los sistemas de
organizacioén y gestion que se establezcan, en la formacién al personal
que coordina y en las experiencias piloto que se impulsen.

* Coordinar y supervisar, dentro de su seccidn, la tramitacion y ejecucion
de los expedientes judiciales, asumiendo directamente las funciones de
impulso procesal, dictando, en su caso, las resoluciones que procedan.

V. RELACIONES INTERNAS Y EXTERNAS DE LAS UNIDADES DE LA NOJ

Uno de los principios fundamentales de la NOJ es el principio de jerarquia,
principio indispensable para garantizar la unidad de actuacion de la oficina judicial y asi
lograr su buen funcionamiento. En este sentido la LOPJ es clara y atribuye a los
secretarios judiciales la direcciéon del personal integrante en aspectos técnicos
procesales. Asi el:

Articulo 438.5 LOPJ: Al frente de cada servicio comun procesal constituido en el
seno de la Oficina judicial habra un secretario judicial, de quien dependeran
funcionalmente el resto de los secretarios judiciales y el personal destinado en los
puestos de trabajo en que se ordene el servicio de que se trate y que, en todo caso,
debera ser suficiente y adecuado a las funciones que tiene asignado el mismo.”

Art. 4542 LOPJ: “Los secretarios judiciales ejerceran competencias de
organizacion, gestion, inspeccion y direccion del personal en aspectos técnicos
procesales, asegurando en todo caso la coordinacién con los 6rganos de gobierno del
Poder Judicial y con las comunidades autbnomas con competencias transferidas”.

Art. 457 LOPJ: “Los secretarios judiciales dirigiran en el aspecto técnico-procesal
al personal integrante de la oficina judicial, ordenando su actividad e impartiendo las
ordenes e instrucciones que estime pertinentes en el ejercicio de esta funciéon”.

Ademas en los articulos 476, 477 y 478 LOPJ recogen la posibilidad de que los
funcionarios de los distintos Cuerpos puedan asumir las jefaturas en las distintas
unidades debiendo ejercer por tanto las funciones propias de las mismas.

Este principio de jerarquia se canaliza a través de las siguientes relaciones:

1. INTERNAS

A) RELACION ENTRE EL SECRETARIO DIRECTOR DEL SERVICIO Y LOS
SECRETARIOS JUDICIALES DEL SERVICIO

Para lograr buenas relaciones entre las diferentes unidades y servicios de la NOJ,
ademas de jerarqufa, se hace imprescindible una buena coordinacién, otro de los
principios de organizacion y funcionamiento de la NOJ, que se articula dentro de la
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oficina a través de la organizacion y distribucion del trabajo con criterios de flexibilidad
para corregir con prontitud las posibles disfunciones, y los protocolos de actuacion.

El secretario director se relaciona con los secretarios judiciales en cumplimiento
de sus responsabilidades de direcciéon y gestiéon. La relacién es de tipo jerarquico
debiendo diferenciar aspectos procesales y de tipo gubernativo.

En cuanto a los primeros corresponde al secretario director aplicar y hacer aplicar
el protocolo, estableciendo criterios uniformes de actuaciéon y fijando cauces de
comunicacién para solventar las posibles disfunciones que se planteen. Respecto a los
segundos resolvera las incidencias derivadas de ausencias con motivo de bajas,
vacaciones, permisos, etc.

Los secretarios al frente de cada uno de los servicios tendran que aplicar y hacer
aplicar el protocolo, dando cuenta del cumplimiento de las tareas asignadas, de las
incidencias del servicio, y podran hacer las proposiciones que consideren convenientes
para la mejora del mismo.

En caso de conflicto entre secretarios de secciones de un mismo servicio comun
el encargado de su resolucion sera el secretario director y si se trata de un conflicto
entre secretarios de secciones de diferentes servicios, manteniéndose la discrepancia
por los directores de los correspondientes servicios, el encargado de resolver, por ser el
superior jerarquico comun, serd el Secretario Coordinador.

B) RELACION ENTRE EL SECRETARIO DIRECTOR Y EL JEFE DE SECCION

Los jefes de seccion facilitaran secretario director los registros, daran cuenta de las
incidencias y del cumplimiento de las tareas asignadas y solucionaran, conforme a las
instrucciones del director, las bajas, permisos y demds ausencias de gestores y
tramitadores que se produzcan.

En caso de conflicto entre los responsables de seccion del mismo servicio comun,
sera el secretario director el encargado de su resolucion.

C) RELACION ENTRE EL SECRETARIO DIRECTOR DEL SERVICIO Y GESTORES
TRAMITADORES Y AUXILIADORES

La relacion entre el secretario director y los gestores, tramitadores y auxiliares del
servicio se encauza principalmente a través del jefe de seccidn, sin perjuicio de la
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relacion directa cuando el secretario director lo considere oportuno, o bien a peticién
de aquellos.

Asi en caso de conflicto entre gestores y tramitadores de una secciéon de un
servicio comun, la resolucién correspondera al jefe de seccion, y no siendo ésta posible,
al secretario director del servicio.

2. EXTERNAS

El director de cualquiera de los servicios comunes ostenta la representacion del
mismo frente a las UPADs y frente a los otros servicios. Ademas corresponde al
director del servicio la relacién con el Secretario Coordinador dando cuenta del
funcionamiento y organizacion del servicio. También le corresponde la representacion
con los organismos administrativos, etc.
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UNIDAD 3
LLA IMPLANTACION DE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

Esta tercera Unidad tiene por objeto, tanto introducir las reformas legislativas,
proporcionando los materiales necesarios para un conocimiento mas exhaustivo de la
regulacion de la nueva oficina judicial y del Régimen Juridico de los cuerpos al Servicio
de la Administraciéon de Justicia, como las modificaciones de caracter organizativo, en
particular, las relaciones de puestos de trabajo como principal instrumento en una nueva
politica de personal al servicio de la Administracién de Justicia.
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La reforma de la Ley Organica del Poder Judicial efectuada por Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre, determina el marco general al que deberd adaptarse la
constitucién y el funcionamiento de las unidades que integraran la Nueva Oficina
Judicial, comprendiendo dentro de ella tanto las Unidades Procesales de Apoyo Directo
(UPAD) como los Servicios Comunes Procesales (SCP).

Esta modificacion implica la superaciéon del actual sistema de plantillas de los
organos judiciales, en favor del sistema de relaciones de puestos de trabajo (RPT’s),
contemplado en el articulo 521 LOP].

Sin embargo, la implantacion efectiva de la Nueva Oficina Judicial en los
Juzgados y Tribunales espafioles, y su estructuracion a través de las RPT’s, no puede
aplicarse directamente con las previsiones legislativas de la reforma de 2003, que
resultan por si solas insuficientes, dado su necesario caracter general. En consecuencia,
desde la aprobacién de esta norma, se han venido realizando numerosas actuaciones de
diversa indole encaminadas a desarrollar las previsiones normativas de la Ley Organica
del Poder Judicial y a posibilitar la transformacion requerida de de la realidad actual de
nuestros foros en las modernas oficinas judiciales.

Dentro de estos ambitos simultineos de actuacion debemos destacar:

* Reformas normativas, tanto de orden legal como reglamentario.
» Innovaciones tecnologicas.

* Modernizacién de sedes fisicas.

» Actuaciones de gestiéon del cambio.

I. REFORMAS NORMATIVAS
1. DE CARACTER LEGAL

La transformacién de la organizacion judicial pretendida tras la entrada en vigor
de la citada Ley Organica 19/2003 contempla, entre otros objetivos, el de lograr un
reparto mas eficaz y equitativo de las tareas entre los distintos componentes de la
oficina judicial. En particular, se pretende delimitar con claridad cudles de las funciones
que desempenan de ordinario juzgados y tribunales pertenecen al ambito estrictamente
jurisdiccional y deben, por tanto, mantenerse atribuidas a Jueces y Magistrados, que las
ejerceran desde las UPAD, y cudles, sin embargo, tienen caracter no jurisdiccional o de
tramite y son asumibles por otros operadores.

Considerando la variedad y complejidad de los procedimientos judiciales en
nuestro ordenamiento, esta labor de selecciéon y delimitacidon, aunque obviamente
guiada por unos criterios unitarios, ha debido realizarse sobre cada una de las normas
procesales. El resultado de la labor realizada se recoge en la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la Nueva
Oficina Judicial, que en sus dieciocho articulos modifica las principales normas
procedimentales de cada jurisdiccion (Ley de Enjuiciamiento Civil — de 1881 y 2000-,
Ley de Enjuiciamiento Criminal, Ley de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa y
Ley de Procedimiento Laboral) y otras normas que contienen procedimientos especiales
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(Ley Hipotecaria, Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, Ley de
Patentes, Ley de Arbitraje...).

2. DE CARACTER REGLAMENTARIO

Establecido el marco legal que proporciona los cauces procesales para que los
procedimientos de todos los 6rdenes se ajusten a los principios de jerarquia, division de
funciones y coordinacion, y a los criterios de agilidad, eficacia, eficiencia, racionalizacién
del trabajo, responsabilidad por la gestion, coordinacién y cooperacion entre
Administraciones, que inspiran la Oficina judicial conforme al articulo 435 LOPJ, es
preciso disponer de un segundo nivel normativo, de caricter reglamentario,
desarrollado para acomodar la situacion del personal al servicio de la Administracion de
Justicia al nuevo modelo organizativo disefiado por la LOPJ. Entre estas normas
debemos destacar, por su especial importancia:

A) EN MATERIA DE ORGANIZACION DE LA OFICINA JUDICIAL

ORDEN JUS/3244/2005, de 18 de octubre, por la que se determina la dotacién

basica de las unidades procesales de apovo directo a los 6rganos judiciales.

La estructura de la nueva oficina judicial pretende concentrar todas las labores
susceptibles de tramitacion masiva en los servicios comunes, reservando para las
unidades procesales de apoyo directo aquellas funciones que requieran de la
participacion ineludible de los jueces o magistrados, por lo que es preciso determinar,
en cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales y en funcién del tipo concreto de 6rgano, la
carga de trabajo que deberan asumir unos y otras, para procurar ajustar el nimero de
personal adscrito a las verdaderas necesidades del servicio.

La Orden JUS/3244/2005 establece la asignacién minima de secretatios judiciales
(que pueden prestar servicio simultaineamente en mas de una UPAD), gestores
procesales y tramitadores para cada tipo de érgano judicial, con la tnica excepcion de
los 6rganos cuya jurisdicciéon se extienda a todo el territorio nacional, cuyas dotaciones
basicas deberan ser fijadas en una resolucion especifica del Ministerio de Justicia.

Al tratarse de dotaciones basicas, se reconoce expresamente la posibilidad de
que las Administraciones competentes en materia de gestion de medios al servicio de la
Administracion de Justicia puedan mejorarlas, a través de las correspondientes
relaciones de puestos de trabajo, en los términos establecidos en el articulo 522 LOP]J.

Estas dotaciones guardan una estrecha relaciéon con la labor efectiva que, tras la
entrada en vigor de las leyes procesales, deban seguir realizando jueces y magistrados.
Por ello, las dotaciones de funcionarios son como regla general mas amplias en los
o6rganos del orden jurisdiccional penal, puesto que, por la naturaleza de los derechos
afectados en ella, sigue siendo precisa la intervencion del juez o magistrado en la mayor
parte de los actos procesales, y no es posible una asuncién tan amplia de tramites del
procedimiento por parte de los servicios comunes como en otros 6rdenes.
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Provecto de Orden de creacién de los Servicios Comunes Procesales.

Con caracter previo a la implantacién de la nueva oficina judicial, corresponde al
Ministerio de Justicia, o a las Comunidades Auténomas con competencias transferidas
en materia de justicia, el disefio y creaciéon de los servicios comunes procesales que
prestaran apoyo a los 6rganos judiciales de su territorio.

La Ley Organica del Poder Judicial permite, en su articulo 438.3, la creaciéon de un
numerns apertus de servicios comunes, si bien distingue entre aquellos que asumen las
competencias de registro y reparto, actos de comunicacion, auxilio judicial, ejecucion de
resoluciones judiciales y jurisdiccién voluntaria, y los que tengan atribuidas otras
funciones, en cuyo caso sera necesario informe favorable del Consejo General del
Poder Judicial. Este es el caso de los Servicios Comunes de Ordenacion del
Procedimiento cuya creacion prevé el modelo de oficina impulsado desde el Ministerio
de Justicia.

Este proceso de determinacion de los servicios comunes que entraran en
funcionamiento con la implantacién de la nueva oficina judicial se encuentra todavia
abierto, y, por lo que se refiere al ambito de competencia del Ministerio de Justicia, en
fase de negociacion sindical.

Esta futura orden, que recogera la creacion de los servicios comunes, delimitara
las funciones que corresponden a cada integrante de la oficina judicial en funcién del

servicio comun en el que se encuentre destinado, y definira la separaciéon de cometidos
entre las UPAD y los SCP.

B) EN MATERIA DE REGIMEN JURIDICO DE LOS CUERPOS AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Real Decreto 1451/2005, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Ingreso, Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional del Personal
Funcionario al Servicio de la Administracién de Justicia!

Las previsiones contenidas en la Ley Organica del Poder Judicial respecto a los
Cuerpos al Servicio de la Administracion de Justicia, que supusieron el cambio de
denominacién de los mismos, asi como de su forma de organizacion en la Nueva
Oficina, resultaban incompatibles con el hasta entonces vigente Reglamento Organico
de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes al Servicio de la Administracion de

1 También debe tenerse en cuenta, en materia de estatuto del personal al servicio de la Administracién
de Justicia, el Real Decreto 796/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de
régimen disciplinario del personal al servicio de la Administracién de Justicia, si bien éste no guarda
directa relacién con la implantacién de la oficina judicial.
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Justicia (Real Decreto 249/1996, de 16 de febrero), por lo que se procedié a la
elaboracion un nuevo reglamento en materias de ingreso, provision de puestos y trabajo
y promocion profesional, en el que se contemplan las previsiones de organizaciéon que
prevén la organizacion de los cuerpos a través de las relaciones de puestos de trabajo.

En tanto no se aprueban las RPT’s, se mantienen vigentes los articulos 50, 51 y
52 del Reglamento Organico, relativos a las plantillas de estos cuerpos.

Como consecuencia de la reforma de la LOPJ, se ha evidenciado la necesidad de
adaptar el régimen retributivo de estos Cuerpos a las previsiones de la NOJ, lo que se
ha llevado a cabo a través del Real Decreto 1033/2007, de 20 de julio, por el que se
determinan los puestos tipo de las unidades que integran las oficinas judiciales y otros
servicios no jurisdiccionales y sus correspondientes valoraciones, a efectos del
complemento general de puesto de los funcionarios al servicio de la Administraciéon de
Justicia.

Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales.

La reforma de la LOPJ en 2003 introdujo importantes innovaciones en el Cuerpo
de Secretarios Judiciales, acordes a su papel de directores técnico- procesales de la
oficina judicial, que se reflejan y desarrollan en este nuevo reglamento organico.
Asimismo, al prever la existencia de diversas cadenas de competencia y jerarquia entre
los secretarios judiciales destinados en un partido judicial, han debido actualizarse las
previsiones de su régimen retributivo, a través del Real Decreto 2033/2009, de 30 de
diciembre, por el que se determinan los puestos tipo adscritos al Cuerpo de Secretarios
Judiciales a efectos del complemento general de puesto, la asignaciéon inicial del
complemento especifico y las retribuciones por sustituciones que impliquen el
desempefio conjunto de otra funcion.

II. INNOVACIONES TECNOLOGICAS

La modernizacién tecnolégica de la Administraciéon de Justicia es una labor en la
que se han venido observando continuos avances durante los ultimos afios,
especialmente por la generalizaciéon del uso de los sistemas informaticos, que han
suplido en la practica totalidad las maneras mas tradicionales de trabajar en los
juzgados.

En este sentido, cabe destacar la constante incorporaciéon a los Juzgados y
Tribunales de aplicaciones que han facilitado la realizaciéon de las actuaciones judiciales:
sistemas de gestion procesal, Cuenta de Depdsitos y Consignaciones, Sistema de
Registros de Apoyo a la Administracion de Justicia, Lexnet...

El despliegue de la nueva oficina judicial se sustentara sobre la existencia de
aplicaciones de gestion procesal especificamente disefiadas teniendo en cuenta las
necesidades y configuracion de la nueva estructura judicial, que permitiran la
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comunicacion eficaz de la informacion entre las distintas unidades de la oficina, al
tiempo que servira de impulso para la definitiva incorporacioén de otras tecnologias que
ya son ampliamente utilizadas por la sociedad civil — como la autenticacién de los
documentos electréonicos por medio de firma electronica- y la superacion de ciertas
carencias estructurales que venfan lastrando, hasta ahora, el eficaz funcionamiento de la
Administracién de Justicia.

En este sentido, debe sefialarse la importancia de la firma del convenio de
adhesion al Esquema Judicial de Interoperabilidad y Seguridad (EJIS), por parte del
Ministerio de Justicia, el Consejo General del Poder Judicial, 1a Fiscalia General del
Estado y las distintas Comunidades Auténomas con competencias en materia de
justicia. A través del EJIS, se asegura la necesaria coordinacion y compatibilidad entre
todas las aplicaciones tecnoldgicas desarrolladas por las distintas instituciones y
administraciones.

El objetivo final de la modernizacion tecnologica de la Administracion de Justicia
es la consecucion del expediente digital, con el que, tanto las comunicaciones que deban
realizar los particulares y profesionales con los 6rganos judiciales como las provenientes
de éstos, podran producirse a través de procedimientos telematicos.

ITI. INFRAESTRUCTURAS

La configuracién de la nueva oficina judicial, en la que coexisten unidades de
apoyo directo con unas necesidades espaciales y de personal reducidas, junto a servicios
comunes pensados para que en ellos desarrollen su labor un alto numero de
funcionarios, requiere de una disposicién de infraestructuras que no siempre se ajusta a
las existentes en los actuales edificios judiciales.

Por ello, con el objetivo de realizar la implantacion en los espacios fisicos mas
adecuados para las caracteristicas de la nueva oficina judicial, tanto el Ministerio de
Justicia como las Comunidades Auténomas con competencias transferidas vienen
realizando en los ultimos afios las obras de adaptacion o construccién de nuevos
edificios judiciales en los distintos partidos.

IV. GESTION DEL CAMBIO

La nueva oficina judicial implica una transformacioén radical del modelo de
organizacion y funcionamiento de los Juzgados y Tribunales, por lo que es preciso
acompafiar las actuaciones de implantacién de una intensa actividad, previa y
simultanea, de gestion del cambio, que permita comprender y asimilar de manera
completa y progresiva la nueva estructura y ordenacién de funciones.

Dentro de estas actuaciones de gestion del cambio impulsadas por el Ministerio
de Justicia, deben destacarse:

» Actuaciones de formacién, con las que se pretende que la totalidad del
personal afectado por la implantacién de la oficina judicial tenga conocimiento
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de las reformas procesales, los instrumentos tecnolégicos que se pondrin a su
disposicion y la organizacién y funcionamiento de la oficina judicial.

= Creacién de comisiones y grupos de trabajo de caracter juridico y técnico, que
analizaran la implantacion y el funcionamiento de la oficina judicial para
detectar los problemas que puedan producirse y encontrar la solucién mas
adecuada.

»  Socializaciéon de la participacion en el proyecto de implantacién, mediante la
creacion de comisiones institucionales, en las que tendran participaciéon todos
los actores interesados en la Administracién de Justicia.

= Desarrollo de estrategias informativas y Centros de Atenciéon a los Usuarios
para proporcionar a los ciudadanos, profesionales y a los propios funcionarios
implicados en la nueva oficina judicial la informacién y asistencia que precisen.

V. MODIFICACIONES ORGANIZATIVAS. ESPECIAL REFERENCIA A LA
DELIMITACION DE PUESTOS DE TRABAJO EN EL NUEVO MODELO ORGANIZATIVO:
LAS RELACIONES DE PUESTOS DE TRABAJO

Establecido el marco fisico, técnico y normativo que permitira el pleno desarrollo
de la oficina judicial, debe hacerse mencién de los procesos concretos que han de
llevarse a cabo para guiar con éxito la transformacion de nuestros juzgados y tribunales.

La estructura de la NOJ se determinara en las relaciones de puestos de trabajo
correspondientes, por lo que su aprobacion constituye el primer requisito para delimitar
la situacion final a la que debe llegarse en cada partido judicial.

Las Relaciones de Puestos de Trabajo (RPTs) tienen su origen en la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la Reforma de la Funcién Publica, y
representaron el principal instrumento de una nueva politica en materia de personal.
Las relaciones de puestos de trabajo pueden definirse como el instrumento técnico a
través del cual se realiza la ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades de
los servicios, y se precisan los requisitos para el desempenio de cada puesto en el
conjunto de administraciones publicas.

En cuanto a su contenido concreto, la LOPJ establece que “contendran la
dotaciéon de todos los puestos de trabajo de las distintas unidades que componen la
Oficina judicial, incluidos aquellos que hayan de ser desempefiados por secretarios
judiciales, e indicaran su denominacidn, ubicacion, los requisitos exigidos para su
desempeno, el complemento general de puesto y el complemento especifico”.

Segun el articulo 521 LOP]J, en la redaccién dada por la Ley Organica 1/2009, de
3 de noviembre, las relaciones de puestos de trabajo deberan contener las siguientes
especificaciones:
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a. Centro Gestor. Centro de destino

A efectos de la ordenaciéon de los puestos de trabajo y de su ocupaciéon por el
personal funcionario, tendran la consideracion de centros gestores los organos
competentes del Ministerio de Justicia o el 6rgano competente de las Comunidades
Auténomas para la gestion del personal, a quienes correspondera la formulacion de la
relacion de puestos de trabajo en sus respectivos ambitos territoriales.

Se entendera por centro de destino:

- Cada uno de los servicios comunes procesales.

- El conjunto de unidades procesales de apoyo directo a o6rganos
judiciales que radiquen en el mismo municipio.

- FEl Registro Civil Central y los Registros Civiles Unicos de cada
localidad, donde los hubiese.

- Cada una de las Fiscalias o Adscripciones de Fiscalias.

- En los Institutos de Medicina Legal, aquellos que su norma de
creaciéon establezca como tales.

- En el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, aquellos
que su norma de creacion establezca como tales.

- La Mutualidad General Judicial.

- Cada Oficina judicial de apoyo directo a Juzgados de Paz de mas de
7.000 habitantes o de menos de 7.000 habitantes, dotados de plantilla
funcionarial en razén de su carga de trabajo.

- El Gabinete Técnico de Informaciéon y Documentacion del Tribunal
Supremo.

- Las Secretarias de Gobierno.

b. Tipo de puesto

A estos efectos los puestos se clasifican en genéricos y singularizados.

Son puestos genéricos los que no se diferencian dentro de la estructura
organica y que implican la ejecucion de tareas o funciones propias de un cuerpo, y por
tanto no tienen un contenido funcional individualizado.

Los puestos correspondientes a las unidades procesales de apoyo directo a
6rganos judiciales como norma general seran genéricos.

Son puestos singularizados los diferenciados dentro de la estructura organica y
que implican la ejecucion de tareas o funciones asignadas de forma individualizada. A
estos efectos, en aquellas comunidades auténomas que posean lengua propia, el
conocimiento de la misma sélo constituira elemento determinante de la naturaleza
singularizada del puesto, cuando su exigencia se derive de las funciones concretas
asignadas al mismo en las relaciones de puestos de trabajo.
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c. Sistema de provisién

Son competentes para la provision de los puestos de trabajo el Ministerio de
Justicia y las CC.AA. en sus respectivos ambitos conforme a los procedimientos que
establecen la LOPJ y en el Reglamento de Ingreso, Provision de Puestos de Trabajo y
Promocién Profesional del Personal Funcionario al Servicio de la Administracién de
Justicia.

La provision de los puestos de trabajo se llevara a cabo por los procedimientos de
concurso (sistema ordinario) o de libre designaciéon que se concretara en las relaciones
de puestos de trabajo.

El concurso consiste en la comprobacion y valoracion de méritos y puede ser de
traslado (para puestos genéricos) o especifico (para puestos singularizados). Por su
parte, en el procedimiento de libre designacion se aprecia la idoneidad de los candidatos
en relacién con los requisitos exigidos para el desempefio del puesto que seran puestos
directivos y aquellos para los que, por su especial responsabilidad y dedicacion asi se
establezca en las relaciones de puestos de trabajo.

El Reglamento de Ingreso, Provision de Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional del Personal Funcionario al Servicio de la Administracion de Justicia,
desarrolla en sus articulos 43 a 62 el Titulo VIII de la LOPJ sobre “provision de
puestos de trabajo y movilidad”, estableciendo los requisitos para poder acceder tanto a
los puestos de libre designacién como a los demas singularizados y genéricos.

Respecto a los puestos de libre designacion, se justifican por la especial
responsabilidad y dedicacién, y, como se ha sefialado, deben figurar expresamente con
esta condicion en las RPT's.

El nombramiento en estos puestos se realizara por la administraciéon que ostente
las competencias en materia de justicia.

A diferencia de las demas plazas de la oficina judicial, los puestos de libre
designacion no generan en ningun caso un derecho permanente a la plaza, sino que se
prevé expresamente la posibilidad de cese — que corresponde discrecionalmente a la
misma autoridad competente para realizar el nombramiento- o renuncia.

En ambos casos, se producird una adscripcién provisional del funcionario
cesante o renunciante a un puesto de trabajo de su cuerpo en el mismo municipio, hasta
que se oferten plazas vacantes en concurso.

En este supuesto, el funcionario gozara de derecho preferente para ocupar el
primer puesto de trabajo genérico que se oferte, y vendra obligado a concursar. En caso
de no hacerlo, se le asignara como definitiva cualquiera de las plazas que no se hayan
cubierto.

Por su parte, los demads puestos singularizados son accesibles mediante
convocatoria de concursos especificos, en cuyas bases deberan establecerse los méritos
requeridos para el desempefio de la plaza concreta. La convocatoria constara de dos
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fases: una primera de comprobacién y valoracion de méritos generales y otra segunda
de valoracion de aptitudes concretas a través de conocimientos, experiencia, formacion
y cualesquiera otros adecuados para el desempefio del puesto.

Los puestos genéricos se cubriran mediante concurso ordinario de traslado, en
atencion a los méritos generales establecidos en las convocatorias.

d. Cuerpo o cuerpos a los que se adscriben los puestos.

Los puestos de trabajo se adscribiran como norma general a un solo cuerpo. No
obstante, pudiendo existir puestos de trabajo en los que la titulacién no se considere
requisito esencial y la cualificacion requerida se pueda determinar por factores ajenos a
la pertenencia a un cuerpo determinado, es posible la adscripciéon de un puesto de
trabajo a dos cuerpos.

Los puestos de trabajo de las relaciones de puestos de trabajo de las Oficinas
judiciales se adscribiran con caracter exclusivo a los cuerpos al servicio de la
Administracion de Justicia en razén de sus conocimientos especializados.

e. Otras especificaciones.

Ademas de los requisitos anteriormente sefialados, las relaciones de puestos de
trabajo podran contener:

- Titulacién académica especifica, ademds de la genérica
correspondiente al Grupo al que se haya adscrito el puesto,
cuando su necesidad se deduzca objetivamente de la indole de las
funciones a desempefiar.

- Formaciéon especifica, cuando de la naturaleza de las funciones
del puesto se deduzca su exigencia y pueda ser acreditada
documentalmente.

- Conocimiento oral y escrito de la lengua oficial propia en aquellas
comunidades auténomas que la tengan reconocida como tal.

- Conocimientos informaticos cuando sean necesarios para el
desempeifio del puesto.

- Aquellas otras condiciones que se consideren relevantes en el
contenido del puesto o su desempeno

La Ley Otrganica 1/2009 también ha modificado la Disposicién Transitoria 4* de
la 1..O. 19/2003, que hace referencia al proceso que se seguird para el establecimiento
de las relaciones de puestos de trabajo.

En concreto, la redaccion actual de este precepto dispone lo siguiente:

El Ministerio de Justicia y las Comunidades Autdnomas con competencias asumidas
procederdn, en sus respectivos dmbitos, a la organizacion de las Oficinas judiciales y unidades
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administrativas en la forma establecida en esta Ley, asi como a la elaboracion y aprobacion de las
relaciones de puestos de trabajo conforme a las normas y procedimientos contenidos en la misma.

Aprobadas las relaciones de puestos de trabajo por el Ministerio de Justicia y las Comunidades
Auntinomas, se procederd al acoplamiento de los funcionarios con destino definitivo en el dmbito
territorial respectivo, mediante las siguientes fases:

v La convocatoria de procedimientos de libre designacion para aquellos puestos que hayan de
cubrirse por ese sistema..

» La convocatoria de concursos especificos para aquellos puestos de trabajo que hayan de
cubrirse por este sistema, en el que, por una sola vez, podrin participar en exclusiva los
Sfuncionarios destinados en el municipio donde deban desempenarse tales puestos de trabajo.

v La confirmacion de los funcionarios en los puestos de trabajo que viniesen desempenando,
cuando estos figuren en las correspondientes relaciones de puestos de trabajo con similar
contenido, aun con distinta denominacion.

v La reordenacion o redistribucion de efectivos y en su caso la reasignacion forzosa en supuestos
de amortizacion, supresion o recalificacion de puestos, con arreglo a los procedimientos
establecidos.

Estos procesos se llevardan a cabo a medida que se aprueben las relaciones de puestos de trabajo
de forma gradual y en funcion de las posibilidades organizativas, técnicas y presupuestarias de las
Administraciones competentes.

Por tanto, una vez negociadas y aprobadas las RPT’s, se procedera a la
asignacion de las plazas conforme a los criterios de acoplamiento que se determinen y a
las normas vigentes que regulan la cobertura de las distintas plazas.
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UNIDAD 1

LLAS CLAVES PARA ENTENDER LA REFORMA DEL MODELO
ORGANIZATIVO Y PROCEDIMENTAL FRUTO DE LAS DENOMINADAS LEYES
PROCESALES

Esta unidad tiene caracter introductorio a la reforma de las leyes procesales vy,
como tal, analiza la necesidad de la reforma legal, su pertinencia y su oportunidad.
As{ mismo, se repasa en la ultima parte del texto el alcance que ha tenido la reforma
normativa sobre el ordenamiento procesal tanto desde una perspectiva cualitativa
como cuantitativa.
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I. LOS ORIGENES DE LLA PROPUESTA E HITOS NORMATIVOS

En el afio 2001, ante la profunda crisis por la que atraviesa la Administraciéon de
Justicia, las principales fuerzas politicas parlamentarias firman el 28 de mayo un Pacto
de Estado para la reforma de la Justicia2. El compromiso en aquel momento acerca de
la necesidad de transformar nuestro sistema judicial era tal que se elaboré un catalogo
de actuaciones concretas para su realizacién en un futuro mediato.

En aquel momento ya se consideraba que la mejora y modernizaciéon de la
Administracion de Justicia precisaba, de un lado, de una nueva organizacion, la oficina
judicial, que permitiese la diferenciacion entre servicios de apoyo directo y atencion
especializada a cada 6rgano judicial y los servicios comunes o compartidos. De otro, se
entiende que para que la Justicia actie con mayor rapidez, eficacia y calidad, deben
introducirse métodos mas modernos y procedimientos menos complicados. La primera
de estas reformas, es decir, el disefio de la oficina judicial tiene como objeto favorecer la
especializacion y la delimitacién de las funciones de cada uno de sus integrantes, lo que
permite ademas asegurar el correcto cumplimiento de las mismas. En cambio, la
segunda de las transformaciones proyectadas, la del proceso supone, entre otras cosas,
redefinir el papel que hasta este momento ha ocupado el secretario judicial en atencion
a su capacidad y formacién. Y es que, ya en este momento la comprension de que los
males que lastra la Administraciéon de Justicia desde el siglo XIX, y que impiden
precisamente que la misma pueda encontrar un modelo adecuado para la realizacién de
la justicia en este siglo, no sélo ni exclusivamente tienen que ver con la organizaciéon de
nuestros tribunales sino también con la tradicional concepcién del proceso.

Pese al gran consenso que presidié la adopcidn de este Pacto tuvieron que pasar
mas de dos aflos para que la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la
LOPJ estableciese las bases legales para poder operar una auténtica transformacion de
la Administraciéon de Justicia. Esta reforma puso los cimientos para la efectiva
implantaciéon de la oficina judicial y para la futura transformacién de los procesos
judiciales. Si bien con anterioridad el concepto de oficina judicial ya aparecia en el Libro
Blanco de la Justicia (1997)3, ésta es la primera norma en la que se hace una apuesta
decidida por este nuevo modelo.

2 Comenzaba el Pacto de Estado sefialando que “Los espafioles, comenzando por quienes dedican la
vida al servicio de la Justicia, demandan inequivocamente un esfuerzo profundo de mejora y
modernizacién de nuestro sistema judicial. [...] Se persigue que la Justicia actie con rapidez, eficacia
y, calidad, con métodos mds modernos y procedimientos menos complicados. Que cumpla
satisfactoriamente su funcién constitucional de garantizar en tiempo razonable los derechos de los
ciudadanos y de proporcionar seguridad juridica, al actuar con pautas de comportamiento y decisién
previsibles. Que actie como poder independiente, unitario e integrado, con una estructura
vertebrada, regida por una coherencia institucional que le permita desarrollar mas eficazmente sus
funciones constitucionales”.

3 El Libro Blanco de la Administracion de Justicia dedicaba todo su capitulo tercero a la oficina
judicial, partiendo de un diagnéstico de la situaciéon que definfa del siguiente modo: “La
configuracién actual de la oficina judicial no satisface a nadie: ni a los jueces, ni a los secretarios, ni a
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La oficina judicial es definida como la organizacién de caracter instrumental que,
de forma exclusiva, presta soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional (art. 435.1
LOPJ). El objetivo ultimo de esta reforma no era otro que el disefio de un nuevo
modelo de organizacion del principal instrumento de colaboracion del Poder Judicial, la
oficina judicial, que superando la tradicional estructura de las secretarias de los juzgados
y tribunales, posibilita que la actividad del 6rgano judicial tenga lugar con criterios de
agilidad, eficacia, eficiencia, racionalizaciéon del trabajo, responsabilidad por la gestién,
coordinaciéon y cooperacion entre Administraciones. Se trataba de evolucionar hacia
nuevas estructuras de trabajo, que sobre la base de un mayor y mejor disefio
organizativo, permiten ofrecer al ciudadano que acude a la Justicia un servicio de

calidad.

Pero la reordenacién y racionalizacion de los medios personales y materiales no
podia alcanzar su fin —una mejor y mas rapida Administraciéon de la Justicia—, sin
acometer otra importante reforma en relacion con el estatuto del personal al servicio de
la Administracion de Justicia. De modo tal que, junto a este nuevo modelo organizativo
se realiza una redefinicion de los Cuerpos al servicio de la Administracién de Justicia, y
se les atribuyen nuevas funciones mas acordes con la nueva realidad de la oficina
judicial que se disefia, segiin lo que habia previsto el propio Pacto de Estado*. Esta
nueva estructura precisa —como no podia ser de otro modo—, de un personal capaz de
responder a las particulares exigencias que implica el desempefio de su labor al servicio
de un poder del Estado. Se establece por ello una reserva genérica e incondicionada por
la que todas las unidades que conforman la oficina judicial s6lo podran ser cubiertas por
personal de los cuerpos de funcionarios al servicio de la Administraciéon de Justicia y
cuya ordenacion se efectuara de conformidad con lo que establezcan las relaciones de
puestos de trabajo (art 435.4 LOPYJ).

los abogados, ni a los procuradores, ni a las Administraciones Pablicas con competencia en materia
de administracién de la Administracién de Justicia, ni a los funcionarios que realizan su trabajo en
ellas ni, lo que es mas importante, a los ciudadanos que diariamente acuden a los Juzgados y
Tribunales a los que se refiere uno de los aspectos fundamentales de la Administracién de Justicia: el
prestacional [...] hay que reconocer que la oficina judicial, tal como esta configurada actualmente,
carece de criterios organizativos, quiza por entender que todo lo que sucede en un Juzgado requiere
una intervencién del legislador o de las Administraciones Publicas mediante normas propias y
diferenciadas y que cuestiones normalizadas en otras organizaciones no sélo publicas, sino privadas,
son imposibles de transplantar a la organizacién judicial. Parece haber pesado mucho en esta
afirmacién aprioristica un mal entendido concepto de la independencia judicial (aun en los tiempos
presentes) seguin el cual, todo lo que afecta al trabajo diario en un 6rgano judicial incide en la
potestad jurisdiccional, aunque sea un sistema concreto de notificaciones o los requisitos del papel
que se utiliza en los 6rganos judiciales”.

4 En el punto 11 del Pacto de Estado se disponia que: “El personal al servicio de la Administracién de
Justicia estara formado, fundamentalmente, por personal funcionario de Carrera integrado en
Cuerpos Nacionales de nueva definicién, en el que se potenciard su profesionalizaciéon y
formacién... Se aprobara un nuevo Estatuto de todo el personal. Se atribuird mayor competencia a
las Comunidades Auténomas en gestion de personal. Se introducird la relacién de puestos de
trabajo”.
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Luego la LO 19/2003 puso los cimientos de un ambicioso proyecto de
transformacién de la Administracion de Justicia en nuestro pafs, que tras no pocas
vicisitudes parece que comienza a tomar forma con la reciente reforma acometida por
la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la
implantaciéon de la nueva oficina judicial y la LO 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de
la nueva oficina judicial, por la que, entre otras normas, se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Y es que, pese a lo que pudiera parecer, pues mucho se lleva hablando de esta
“nueva oficina judicial”, aun queda bastante camino por recorrer. De ahi que, al hablar
en este momento de la nueva oficina judicial debamos distinguir tres hitos o momentos
que determinan su conformacién. La primera de estas etapas serfa la integrada por
aquellas reformas que hicieron posible pergefiar el disefio legal de su estructura y
organizacion. A continuacion, y también mediante las oportunas reformas en nuestro
ordenamiento juridico, se ha procedido a la necesaria adaptacion de la legislacion
procesal al nuevo disefio de la oficina, con otra ordenacién del proceso y otros
responsables directos de su gestion. Y, por ultimo, un tercer hito, todavia hoy por
llegar, lo constituye la efectiva creaciéon de las nuevas unidades, proceso que precisara
de la toma de decisiones por parte del Ministerio de Justicia y de las CCAA con
competencias transferidas en esta materia, y que exigird adaptaciones en materia de
personal (constitucion de las relaciones de puestos de trabajo) y de las infraestructuras
judiciales. Sin duda, esta dltima tarea no resultard nada sencilla, y precisard de una
adecuada programacion del cambio por parte de las distintas Administraciones
implicadas, fundamentalmente el Ministerio, las CCAA y el CGP].

I1I. LA NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE LA REFORMA
El hecho de que

el Pacto de Estado para Tabla 1. Tasa de Litigiosidad: N° de Asuntos/1000 habitantes.
la reforma de la ] usti.cia Afio Habitantes Asuntos Ratio
de 2001 fue suscrito

por todos los grupos 2002 41.837.894 7.106.908  169,9
parlamentarios, y que 2003 42.717.064 7.320.878 1714
tanto lla LO 19/2003 2004 43.197.684 7.452.744 1725
;;f;zazzsﬂ;f;;ng%eggg 2005 44111110 7.728.699 1752
y LO 1/2009, hayan 2006 44.708.964 8.043.809 1799
contado con un amplio 2007 45.200.737 8.343.687 1846
respaldo —en ~ambas 2008 46.157.822  8.942.805 1937
camaras legislativas, no »

ha sido 6bice para que ]23:(;7(());120(;83 +10% +26% + 14%
se haya cuestionado la -

oportunidad y Fuente: Ministerio de Justicia.

necesidad de una
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reforma de este calado.

La reforma del modelo de organizacion proyectado asi como los cambios
introducidos en las leyes procesales referidos a la nueva distribucion de competencias
en relaciéon con el proceso, persiguen dar una respuesta eficaz a la mayor complejidad
de sociedades avanzadas y al correspondiente incremento de la tasa de litigiosidad.

La tasa de litigiosidad se ha incrementado en un 14% en el periodo 2002-2008
(tabla 1). Esta circunstancia ha provocado que en la actualidad nos encontremos con
mas de 9 millones de casos que ingresan en los juzgados y tribunales. Andalucia,
Valencia y Madrid son las CCAA con un mayor indice de litigiosidad (por TSJ): un
incremento del 14% (ndm. casos/1.000 habitantes).

Histéricamente se  han Grafico 1. Creacion de Unidades Judiciales

sucedido  diversas respuestas
ante este incremento de la Legislaturas
litigiosidad y la dificultad de los
tribunales por ofrecer una 10001
respuesta eficaz. Una de estas Zgg
respuestas ha sido tanto el 7001 50
incremento de unidades ggg
judiciales (grafico 1) como de la 400 524
plantilla del personal al servicio o el
de la Administracién de Justicia 1004

(grafico 2)5. o

1996-1999 2000-2003 2004-2007 2008-2012

Sin embargo, los datos
cotroboran que las soluciones Fuente: Ministerio de Justicia.
hasta este momento ensayadas Nota: Para el periodo 2010-2012 se contabiliza un ritmo
para paliar la grave situacién por de crecimiento anual de 200 Unidades Judiciales
la que atraviesa la
Administracion de Justicia, no s6lo han resultado poco imaginativas —pues
fundamentalmente se ha limitado a aumentar la plantilla y reproducir los esquemas—,
sino lo que resulta mas preocupante no han logrado su proposito: descongestionar y
mejorar la calidad del servicio de la Administracién de Justicia.

Lo cierto es que estas medidas han resulta insuficientes para dar respuesta a la
congestion existente en los juzgados y tribunales. La tabla 3 refleja como el incremento
del nimero de unidades judiciales no ha permitido reducir el volumen de los asuntos
pendientes.

5> Se ha seleccionado el Ministerio Fiscal al ser el orden penal donde se produce una mayor
concentracién de asuntos.
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En principio se podria

argumentar que el Grafico 2. Evolucién Plantilla Fiscales.
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consecuencia  directa  del
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tenido un incremento del

48% en 2008, y las Fuente: Ministerio de Justicia.
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del 46%. En el orden civil, los juzgados de lo mercantil han triplicado el nimero de
concursos en 2008. Y en los juzgados de primera instancia y en los de primera instancia
e instruccion, las ejecuciones hipotecarias han tenido en 2008 un incremento del 126%,
y el previsto para 2009 es del 96% (CGP]J, Informe Julio 2009).

Sin embargo, la tendencia hacia un mayor grado de pendencia es anterior a la
crisis y el crecimiento constante de la litigiosidad por habitante (tabla 1) apunta a que el
escenario serd mas preocupante si no se produce un cambio de paradigma en el modelo
de organizacion de los juzgados y tribunales.

La organizacién
actual  produce un

efecto de “cuello de Tabla 2. Evolucion de la Pendencia 2002-2009.
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funcionarios era capaz

de prepararle. Estas Fuente: Ministerio de Justicia.
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respuestas no mejoraban, por tanto, ni la capacidad de resolucién de los juzgados ni la
calidad de las resoluciones judiciales.

En razén a todo lo anterior, en el momento actual se ha buscado una estrategia
distinta al simple aumento de unidades y plantilla (en muchas ocasiones vinculado a los
créditos presupuestarios disponibles). En el modelo proyectado por las reformas se
parte de la reordenacién de la organizaciéon y funcionamiento de las hasta ahora
secretarfas judiciales —hoy oficinas judiciales—, de modo que las haga mas eficaces, que
las convierta en un instrumento (la oficina judicial) atil para los objetivos que se exigen
a una Administracion moderna.

IT1I. EL NUEVO MODELO PROCESAL FRUTO DE LAS LEYES PROCESALES

La Ley 13/2009 ha supuesto la modificacion de 19 leyes, entre las que se
encuentran no solo las leyes de los distintos 6rdenes jurisdiccionales, sino también otras
muchas de caracter procesal y material. En todo caso, mas significativo es si cabe el
alcance cualitativo de la reforma en las principales normas procesales de nuestro
ordenamiento. Asi, por ejemplo y como se puede ver en la tabla siguiente, se modifican
757 preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, lo que supone el 52% de
su articulado. Igualmente, se modifica el 51% de la Ley de Procedimiento Laboral o el
43% de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminsitrativa. Es decir, esta reforma
procesal tiene un importantisimo alcance en nuestro ordenamiento juridico.

Este hecho pone de relieve que la denominada reforma de las leyes procesales es
algo mas y algo distinto —aunque intimamente relacionado— con la oficina judicial. La
transformacién que pretende operarse en la Administracion de Justicia no puede
sustentarse unicamente en un cambio organizativo, pues precisamente los cambios en la
forma de organizacion lo que posibilitan son nuevas formas de trabajo.

En este sentido es preciso recordar que la Administracion de Justicia debe estar al
servicio de los ciudadanos, siendo un servicio accesible, agil y eficiente. Asimismo, no
puede olvidarse tampoco que nos encontramos ante un Poder del Estado, el Poder
judicial, que precisa contar con recursos y procedimientos éptimos para hacer posible
su tarea fundamental: decidir en derecho, pacificando el conflicto de las partes que han
acudido al proceso.

Desde esta perspectiva, que no es otra que la de favorecer las mejores condiciones
para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, la reforma de las leyes procesales ha tenido
también como objetivo aprovechar el potencial y capacidad de los funcionarios de la
Administraciéon de Justicia. Y lo hace desde el entendimiento de que el marco
normativo habilitado por el art. 456 de la LOPJ, modificado por la LO 19/2003,
contempla la posibilidad de ampliaciéon del elenco de funciones que pueden ser
desempefiadas por el cuerpo superior de secretarios judiciales, en atencién a su
formacion juridica que les confiere un conocimiento profundo de las leyes procesales y
del derecho procesal.
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Ademas, lo cierto es que solo puede lograrse el funcionamiento de una oficina
judicial que dé satisfactoria respuesta a la demanda social de justicia si se optimizan las

capacidades
profesionales  de
quienes  trabajan
para la
Administracién de
Justicia.

Sélo  puede
lograrse el

funcionamiento de
una oficina judicial
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hacerles
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materias  que st
bien quedan fuera
de la  potestad
jurisdiccional
atribuida con
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Jueces y

Modificaciones Leyes Procesales por Ley Arts. Total %
13/2009 Mdfos Arts cambio/
Ley
Ley de Procedimiento laboral, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el 156 303 51
texto refundido de la LPL
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. 60 139 43
Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil 757 827 92
Ley. 4/1985, de 21 de marzo, de Extradiciéon 5 2 23
Pasiva
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concutsal. 48 230 21
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de
septiembre de 1882. 143 998 14
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
1 . 5 54 9
Juridica Gratuita.
Modificacién de la Ley 60/2003, de 23 de
Iy . 3 46 6,5
diciembre, de arbitraje.
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y
asistencia a las victimas de delitos violentos y 1 16 6,3
contra la libertad sexual.
Ley 7/ 19??, sobre condiciones generales de la 1 24 42
contratacion.
Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946 12 329 3,6
Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por Real
Decreto de 3 de febrero de 1881. 12 372 32
Ley de 16 de diciembre sobre hipoteca
oc 4 : 2 95 21
mobiliaria y prenda sin desplazamiento
Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes 2 162 1,2
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y de 1 146 0.7
procedimiento administrativo comuin ’
Ley 19/1985, Cambiaria y del Cheque 1 167 0,6
Ley 50/1981 de 30 de diciembre, reguladora
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal DA 72 NA
Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del
régimen retributivo de las carreras judicial y DA 14 NA
fiscal.
Tribunales, no por ello son menos importantes para la buena marcha de aquella

Administracién.
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Sera mediante la racionalizaciéon de esfuerzos como podra disenarse y crearse una
Oficina judicial compuesta de las dos Unidades de que habla el art. 436 de la LOPJ: las
Unidades Procesales de Apoyo Directo y los Servicios Comunes Procesales, de modo
que el secretario judicial que se encuentre al frente del Servicio Comin de Ordenaciéon
del Procedimiento impulse éste para que el juez o tribunal pueda dictar las resoluciones
de fondo en tiempo y forma. Y para que esto ocurra era indispensable llevar a efecto la
reforma de las leyes procesales de modo que a los secretarios judiciales les fueran
atribuidas no solo las funciones de impulso formal del procedimiento que tenian hasta
ahora, sino también otras funciones que les permitiesen adoptar decisiones en materias
colaterales a la funcién jurisdiccional pero que resultan indispensables para la misma.

Sin embargo, debido a que las normas cuya reforma se abordé son leyes que
regulan el procedimiento y no normas de caracter organizativo, a lo largo del articulado
de las mismas no se ha hecho mencién, salvo en supuestos excepcionales, a los
servicios comunes procesales. Para entender los textos elaborados no puede perderse
de vista que en la mayorfa de los casos se dice que el Secretario judicial realizara cierta
funcion, ya que es el responsable ultimo de la realizacién de todas las actividades que
sirven de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional de Jueces y Magistrados (articulo
435 de la Ley Organica del Poder Judicial), aunque la ejecucion material corresponda a
los funcionarios de los Cuerpos regulados en el Libro VI de la Ley organica y de
conformidad con el catalogo de funciones que en el mismo se establecen y siempre bajo
la direccion técnico procesal del Secretario judicial (art. 457 LOP]).

De otro lado, las leyes de procedimiento no se refieren a cuestiones organizativas,
sino meramente competenciales, habida cuenta, ademas de lo ya dicho, que han de ser
igualmente aplicables en aquellos 6rganos en los que pueda implantarse la nueva oficina
judicial con mayor facilidad, pero también en aquellos otros que tarden algun tiempo
mas en incorporarse al proceso, visto que la organizaciéon de la nueva Oficina ha de
llevarse a cabo de forma gradual y en funcién de las posibilidades organizativas, técnicas
y presupuestarias de cada Administracién competente.

Asi pues, nos hallamos ante dos reformas, una organizativa otra funcional, que
pretenden una mejora del servicio que se presta a los ciudadanos, sobre la base del
entendimiento de que de todas las funciones que confluyen en el proceso, a través del
cual se ejerce la potestad jurisdiccional, no necesariamente deben ser realizadas por el
personal jurisdiccional.

Finalmente, debe ponerse en valor el hecho de que ante una transformacion de
esta envergadura, que modifica la tradicional concepciéon del proceso judicial, el
legislador ha establecido mecanismos de control judicial suficientes sobre la mayor
parte de las competencias atribuidas a los secretarios judiciales. De este modo, el
ciudadano podra, en su caso, recabar del juez el control tltimo de la decisién adoptada
en este nuevo disefio procesal.
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MODIFICACIONES LEYES PROCESALES

POR LEY 13/2009

MODIFICACIONES

Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por
Real Decreto de 3 de febrero de 1881.

Doce articulos modificados.

Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de
septiembre de 1882.

a. 143 articulos (o partes de articulos)
modificados
b. Dos titulos modificados
c. Derogacion
- 1213
- Arts. 601 a 610 —ambos incluidos.
- Cap. IV, Tit. I, Libro V (se deja sin
contenido)
a. Adicion
b. 144 bis; 238bis y 238ter; 367ter; 659: se
afladen dos parrafos 6° y 7°. Art. 724: apdo.
4°. En el art. 990 se afaden dos parrafos 5°
y 6°

Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946

12 articulos o articulos

modificados

partes de

Ley de 16 de diciembre sobre hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento

Modifica: 18.2 y 63.1

Ley 50/1981 de 30 de diciembre, reguladora
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal

Sélo se modifica la Disposicion Adicional
primera

Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion
Pasiva

5 articulos modificados

Ley 19/1985, Cambiatia y del Cheque

Art. 85, parrafos 2y 3

Ley 11/1986, de 20 de matzo, de Patentes

Modificado: 130.2 y 139 apartados 1 y 2

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las administraciones
publicas y de procedimiento administrativo
comun

Adicién de un nuevo parrafo 5° al art. 139

Ley de Procedimiento laboral, texto
refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la LPL

a. 156 articulos modificados

b. Adiciones: 130 bis, apartado 5° art. 85,
apartado 4° art. 254.

c. Derogados: art. 52

Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos

Art. 15.4: modificado
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violentos y contra la libertad sexual.

Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita.

Modifica cinco articulos o partes de
articulos: 7.3, 16.2, 20.3 y 4, 21.2, 46.3.

Ley 7/1998, sobre condiciones generales de
la contratacion.

Sélo modifica el art. 22

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

a. 60 articulos modificados

b. Suprime el apartado 5 del art. 79

c. Afiade: 12.1.2°, un segundo parrafo;
102bis, apartado 2° del art. 135

Modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil

a. 757 articulos o partes de articulos
modificados

b. Afiade: apartado 3°, art. 23; regla 87, apdo.
2 art. 26; apdo 3° art. 41; apdo. 4, art. 107;
apdo 3, art. 137; apdo. 3, art. 138; apdo. 5
art. 161; 189bis; 192bis; 194bis; 213bis;
apdo. 4 art. 214; apdo. 5, art. 215; apdo. 3
art. 244; apdo. 5 art. 247; apdo. 4 art. 405;
art. 454bis; apdo. 2 art. 472; apartados 3 y 4
art. 497; apartados 5, 6, y 7 art. 545. Nuevo
apdo en el art. 570. apartado 7, art. 607;
apdo. 3 art. 612; apdo. 3 art. 617. apdo. 6
art. 650; apdo. 8 art. 670; apdo. 3 art. 680;
apdo. 4 art. 703.

c. Suprimidos: arts. 114, 120, 223, 224.

Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del
régimen retributivo de las carreras judicial y
fiscal.

Sélo se afiade una Disposicion Adicional 8*

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concutsal.

a. Se modifican 48 articulos
b. Se anade: ordinal 7°, apdo. 1, art. 8

Modificacion de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de arbitraje.

Se modifican tres articulos.
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V. EL TRANSITO HACIA EL NUEVO MODELO: LA PREVISIBLE COEXISTENCIA DE
AMBOS SISTEMAS

Es un hecho incontestable que la definitiva implantacién del nuevo modelo de
oficina judicial sera un proceso largo y que debe abordarse de manera progresiva en
funcién de las disponibilidades existentes. Mas atn la experiencia que pueda recogerse
en las ciudades incluidas en la primera fase de implantacion resultara decisiva para
abordar una planificacién que comprenda la implantaciéon de la NOJ en todos los
partidos judiciales.

El actual mapa de la organizaciéon y gestion de medios personales y materiales
muestra una situacion asimétrica en todo el territorio nacional, con CCAA que han
asumido casi totalmente las competencias en tales materias y otras que, sin
embargo, contindan como territorios bajo la gestion del propio Ministerio de Justicia.

El hecho de que la LO 19/2003 previese que habian de ser las CCAA con
competencias en materia de Justicia, o el Ministerio en los restantes territorios, quienes
acordasen la creacion y disefio de los servicios comunes asegura, indefectiblemente, ese
mapa asimétrico de organizacion. No obstante, existen mecanismos que permitiran,
respetando las competencias de cada CCAA, asegurar un funcionamiento homogéneo
de las nuevas oficinas judiciales en todo el territorio del Estado. En este sentido resulta
basica la funciéon que la LOPJ atribuye al CGP]J (art. 438.7) para establecer criterios
generales que permitan la homogeneidad en las actuaciones de los servicios comunes
procesales de la misma clase en todo el territorio nacional. Es intencion del CGP]
publicar de manera inmediata un primer reglamento de homogenizacién de actuaciones
en el servicio comun general. De otra parte, corresponde al MJU la ordenacion de los
puestos de trabajo de las oficinas judiciales asignados al Cuerpo de Secretarios Judiciales
en todo el territorio del Estado y la aprobacion definitiva de las relaciones de puestos de

trabajo de las oficinas judiciales que elaboren las CCAA en sus respectivos ambitos (art.
522 LOPJ).

El Ministerio de Justicia, en su ambito territorial, ya ha iniciado este proceso y
cuenta ya con un disefio de oficina (servicios comunes) tanto en la zona del llamado
“territorio Ministerio”. En concreto, se ha propuesto que el proceso de implantacion
sea progresivo, coordinado y planificado, puesto que se trata de un amplio conjunto de
medidas estructurales. De forma resumida, el Ministerio de Justicia va a desarrollar su
actividad en torno dos grandes actuaciones de despliegue de la Nueva Oficina Judicial:

1. Audiencia Nacional: donde se pretende realizar un ambicioso plan de
modernizaciéon en todos los ambitos que también incluyen reformas
organizativas. De esta manera se pretende implantar en primer término
un Servicio Comun General orientado de manera esencial a la
tramitacion electronica de expedientes judiciales, y posteriormente
abordar la implantacién del resto de Servicios Comunes. Ademas, el
objetivo es que este nuevo modelo organizativo, que se adaptard como
es logico a las particularidades de un o6rgano como la Audiencia
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Nacional, también incluird el disefio de un nuevo modelo de Oficina
Fiscal de dicho Organo.

2. Despliegue progresivo: respecto a las Comunidades Auténomas en las
que la competencia de Justicia corresponde al Ministerio, se han
seleccionado las ciudades de Burgos, Caceres, Ciudad Real, Logrono,
Palma de Mallorca, Ceuta, Melilla y Murcia para iniciar el despliegue de la
Nueva Oficina Judicial. Esta primera fase del despliegue contempla un
despliegue integral del nuevo modelo en los términos previstos en la
LOP]J y por tanto, incluye tanto el Servicio Comun de Ejecuciéon como el
mas novedoso Servicio Comun de Ordenaciéon del Procedimiento.
Ademas, a estas primeras ciudades le seguira sin soluciéon de continuidad
un proceso de despliegue progresivo por el resto de territorios.

Para hacer posible este despliegue se han creado grupos técnicos de implantacion
y responsables de seguimiento que informaran periédicamente de los resultados.

Paralelamente en cada una de las ciudades seleccionadas para iniciar el despliegue
se han constituido una serie de grupos juridicos asesores bajo la coordinaciéon de una
Comision Juridica de caracter Nacional de la que forman parte cuatro magistrados y
cuatro secretarios judiciales con el apoyo y colaboraciéon del CGPJ y el MJU y a la que
también se sumara algin representante de las CCAA con competencias asumidas.

Al mismo tiempo, es necesario buscar espacios de coordinacién y colaboracion
con aquellas Comunidades Auténomas con competencias asumidas en materia de
justicia a las que, conforme a lo previsto en la Ley Organica del Poder Judicial, les
corresponde, en sus respectivos territorios el disefio, creacion y organizaciéon de los
servicios comunes procesales. HEsta reforma procesal también permite a las
Comunidades Auténomas el ejercicio efectivo de sus competencias en esta materia para
lo que también es necesario colegiar esfuerzos que contribuyan al interés comuin de
culminar este proceso con éxito. Esta colaboracién institucional ya ha dado sus
primeros frutos y asi, dentro del marco de la Conferencia Sectorial de Justicia, se han
constituido dos grupos de trabajo especificos que han comenzado ha desarrollar sus
actividades, uno en materia de interoperabilidad y otro, concretamente, en materia de
oficina judicial.

Es evidente que algunas CCAA como Pafs Vasco estan mas avanzadas en la
realizacion de los trabajos necesarios para la puesta en marcha de la NOJ pero sin duda
alguna los nuevos espacios de colaboracion que se estan generando permiten
vislumbrar un horizonte positivo en el que todas las CCAA, con diferentes ritmos,
puedan sumarte al proceso de implantacion del nuevo modelo.
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UNIDAD 2

CAMBIOS EN LA TRAMITACION RESULTANTES DE UNA NUEVA
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE JUECES Y TRIBUNALES Y LOS
SECRETARIOS JUDICIALES (1)

Esta Unidad tiene por objeto plantear los cambios en la tramitacién procesal
resultantes de la nueva distribuciéon de competencias entre Secretarios Judiciales, de
un lado, y los Jueces y Tribunales de otro. Consecuencia de esa redistribucion
competencial se ha modificado la regulacion que hasta ahora se daba a la admision a
tramite de la demanda (que, con caracter general, se atribuye ahora al Secretario
judicial), con todo lo que respecta al analisis de los requisitos del 6rgano y las partes,
asi como la acumulacién de acciones. Pero también han afectado los cambios a la
sustanciacion del tramite de alegaciones. Hspecial interés tiene también la nueva
regulacion de las formas de terminacion del procedimiento.

Finalmente se abordan los cambios que afectan al proceso monitorio, a la
nueva regulacion de los recursos y a importantes novedades en la tramitacioén de las
demandas de conciliacién que afectan tanto a su sustanciaciéon como a la forma de
terminacion.
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I. LA ADMISION A TRAMITE DE LA DEMANDA

Junto con el proceso de ejecucidn, es en el procedimiento para la admision a
tramite de la demanda donde mas notable ha sido el cambio en la sustanciaciéon de los
procesos.

La asuncién de competencias para resolver sobre la admision a tramite de la
demanda por parte del secretario judicial le obliga a analizar las circunstancias que giran
en torno a la idoneidad de esta resolucién. Asi, debe controlar:

a. si se aprecia falta de jurisdiccibn o de competencia objetiva o
territorial del érgano judicial;

b. en relacién a las partes, su legitimacion y capacidad procesal, asi como
si se cumplen los requisitos de postulacién procesal; y

c. examinara, en su caso, si procede la acumulacién de acciones.

Ni que decir tiene que ni el titular del 6rgano judicial ni las partes quedan
constrefiidos a la decision del Secretario favorable a la admision a la demanda, pudiendo
excepcionar éstas ante el Juez o Tribunal ya la falta de jurisdicciéon o competencia, ya el
incumplimiento de los requisitos formales que debieron obstar aquella decision.

1. EL ANALISIS DE LOS REQUISITOS DEL ORGANO JUDICIAL: LA JURISDICCION Y
COMPETENCIA DEL ORGANO JUDICIAL

En términos muy generales se puede definir la jurisdiccién como la capacidad de
un determinado 6rgano judicial para conocer de un asunto, por no estar atribuido a
otras instancias (como la administracién, o los Tribunales internacionales). La
competencia, por su parte, se refiere al reparto de los asuntos entre érganos judiciales
en funcién de la materia, la instancia de que se trate, y el territorio, fundamentalmente.

Como previene el art. 38 LEC, los tribunales civiles deberan, de oficio,
abstenerse de conocer en los supuestos en que aprecien la falta de competencia
internacional (art. 36) o la falta genérica de jurisdiccion, ya sea porque corresponda
conocer el asunto a la jurisdiccién militar o a la Administracién publica (art. 37.1), ya se
refiera materias ajenas al ambito del orden jurisdiccional por venir atribuida a los
tribunales penales o de los 6rganos propios de los érdenes contencioso-administrativo
o social (art. 37.2).

También los arts. 48 y 58 LEC prevén la apreciacion de oficio de la falta de
competencia objetiva y territorial del érgano.

Tradicionalmente la decision a este respecto venia atribuida al titular del 6rgano
jurisdiccional que, en el momento previo a la admisién de la demanda resolvia de
manera expresa o implicitamente sobre todas estas cuestiones. Sin embargo, con la
reforma de la legislacién procesal, conforme a lo previsto en la nueva regulacion del art.
404 LEC, es ahora el secretario judicial quien, al examinar la demanda, debe analizar
todas estas circunstancias y, si considera sometible el asunto a los tribunales y estima
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competente al 6rgano al que se dirige la demanda, y se cumplen el resto de los
requisitos previstos en la ley, resolvera su admision.

2. ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE LAS PARTES: LEGITIMACION, CAPACIDAD Y
POSTULACION

Como decimos, al admitir a tramite la demanda, segun el nuevo ordenamiento
procesal sera el secretario judicial quien analice también el cumplimiento por las partes
de los requisitos de legitimacion, capacidad y postulacion.

g ) y

Con caracter general, s6lo pueden intervenir en juicio y actuar en él como parte
legitima quienes sean titulares de la relacion juridica u objeto litigioso (art. 10 LEC), en
eso consiste estar “legitimado” para intervenir en él, que es un concepto mas restrictivo
que el de estar simplemente “interesado” en lo que resulte del pleito. Esta cualidad,
conocida también como la “capacidad para ser parte”, se amplia también a aquellos
sujetos o entidades a las que la ley les atribuya legitimacion sin ser titulares de esa misma
relacion®.

Existen, no obstante, situaciones en las que se adquiere la titularidad del derecho
de forma sobrevenida, ya iniciado un proceso. Son los supuestos que provocan lo que
se conoce en nuestro Derecho como sucesion procesal, que pueden deberse tanto a la
transmisiéon del objeto litigioso como a la sucesién procesal por muerte. En ambos
casos se han producido algunas modificaciones con la reciente Ley 13/2009.

Asi, conforme a lo previsto en el art. 17 LEC, cuando se haya transmitido lo que
sea objeto de un juicio, estando éste pendiente, el adquirente podra solicitar,
acreditando la transmision, que se le tenga como parte en la posicion que ocupaba el
transmitente. En tal caso, el Secretario judicial dictara diligencia de ordenacién por la
que acordara la suspension de las actuaciones y otorgard un plazo de diez dias a la otra
parte para que alegue lo que a su derecho convenga. Si ésta no se opusiere dentro de
dicho plazo se alzard la suspension mediante decreto en el que se dispondra que el
adquiriente ocupe en el juicio la posiciéon que el transmitente tuviese en él; en otro caso,
es decir, si la parte contraria se opone a la sucesion procesal, el Secretario judicial dara
cuenta al Juez o Tribunal competente, quien resolvera por medio de auto lo que estime
procedente.

En el supuesto de sucesion procesal por muerte, también prevé el art. 16 LEC
que, una vez comunicada la defuncién de cualquier litigante por quien deba sucederle,
el Secretario judicial acordara la suspension del proceso y dara traslado a las demas

¢ Este serfa el caso, por ejemplo, de las asociaciones de consumidores y usuarios en defensa de los
derechos e intereses de sus asociados (art. 11 LEC). También el supuesto previsto en el art. 11 bis
LEC para la defensa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres, en que estin
también legitimados los sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial sea
la defensa de este derecho
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partes. Acreditada la defuncién y el titulo sucesorio y cumplidos los tramites
pertinentes, el Secretario judicial tendra, en su caso, por personado al sucesor en
nombre del litigante difunto, teniéndolo el Tribunal en cuenta en la sentencia que dicte.
No obstante, si no se personase el sucesor, el mismo articulo prevé cémo debe
sustanciarse el incidente que, mientras tanto, servira para mantener en suspenso el curso
de los autos. De no producirse la sucesion procesal por la falta de personaciéon en
forma de los herederos, el Secretario judicial declarara la rebeldia del demandado si
fuese éste el litigante fallecido o, cuando se tratare del demandante, dictara decreto en el
que le tendra por desistido, ordenando el archivo de las actuaciones, salvo que el
demandado se opusiere, en cuyo caso el Juez resolvera lo que estime oportuno. Si la no
personacion de los sucesores se debiere a que no quieren comparecer y asi constase se
entendera que la parte demandante renuncia a la accion ejercitada.

Por lo tanto, un primer aspecto que se debe analizar al resolver sobre la
admision a tramite una demanda es la legitimacion, tanto activa (la del demandante)
como pasiva (la del demandado), porque de apreciarse esa falta, la demanda asi
tormulada debe ser rechazada.

No obstante, en determinadas circunstancias se puede incorporar un tercero
ajeno a las partes, ya sea a instancias del actor, ya por iniciativa del demandado. En
estos casos la intervencion en el proceso se juzga conveniente porque de su resolucion
pueden derivarse efectos que, directa o indirectamente, podrian afectar a sus intereses.
De este modo, conforme al art. 14.2 LEC, cuando la ley permita al demandado llamar a
un tercero para que intervenga en el proceso se solicitara por el demandado que
notifique al tercero la pendencia del juicio.

Sin embargo, no toda persona con capacidad para ser parte puede intervenir
directamente en un proceso. Es necesario contar también con lo que se conoce como
“capacidad procesal” que, como prevé el art. 7.1 sélo la tienen los que estén en pleno
ejercicio de sus derechos. Asi, por ejemplo, un menor de edad puede estar legitimado
para ser parte en un proceso (imaginemos que es beneficiario de una herencia que es
objeto central de discusiéon en un juicio), pero necesitara actuar en ¢l a través de sus
representantes legales (madre, padre, tutor o institucién que vele por sus derechos) que
suplan su falta de capacidad procesal.

Finalmente, tras comprobar la legitimacion y la capacidad se deben verificar los
requisitos de postulacién procesal. Esta se puede definir como la necesidad establecida
por las leyes de intervenir en un determinado proceso representado y defendido por un
procurador y un abogado, respectivamente.

Asi, con caracter general, prevé el art. 23 LEC que la comparecencia en juicio
sera por medio de Procurador, que habra de ser licenciado en Derecho, legalmente
habilitado para actuar en el Tribunal que conozca del juicio. El propio precepto
contempla los procesos y actuaciones en que los litigantes estan exentos de comparecer
por medio de estos profesionales de quienes, tras la reforma, se dice también qué tipo
de actuaciones procesales estan facultados a realizar sin necesidad de abogado, si bien
precisando que “al realizar dichos actos no podra formular solicitud alguna”.
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El documento habilitante del procurador es el apoderamiento, que puede realizarse por
medio de escritura notarial o por comparecencia “ante el Secretario judicial de cualquier
Oficina judicial”, y ésta es otra de las novedades a resaltar tras la Ley 13/2009, ya que
antes solo podria realizarse ante el Secretario del Juzgado que estuviere conociendo del
asunto’. También aclara ahora este precepto que, en el caso de otorgamiento “apud
acta”, es decir, cuando el apoderamiento se otorga personalmente ante el secretario
judicial, no sera necesario que al acto concurra el procurador.

En relacién al abogado, el art. 31 LEC establece la obligatoriedad de que, con caracter
general, los litigantes actien dirigidos por éste ante los tribunales, sin que pueda
proveerse a ninguna solicitud que no lleve la firma de aquél.

Corresponde a las partes contratar los servicios del procurador y del abogado, a
excepcion de los supuestos de designacion de oficio previstos en la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita. También esta previsto que las partes puedan solicitar la designacién
de profesionales por turno cuando su intervenciéon sea preceptiva o cuando, no
siéndolo, la parte contraria haya comunicado al Tribunal que actuard con intervencion
de éstos. En tal caso, y como novedad que se incorpora al art. 33 LEC, si la peticion se
manifiesta por el demandado, debera formularla en el plazo de los tres dias siguientes a
recibir la cédula de emplazamiento o citacion.

3. ACUMULACION DE ACCIONES

Segun indica el art. 71 LEC, el actor podra acumular en la demanda cuantas
acciones le competan contra el demandado, aunque provengan de diferentes titulos,
siempre que aquéllas no sean incompatibles entre si. Dicha acumulacién producira el
efecto de que todas estas acciones son discutidas en un mismo procedimiento y se
resuelven en una sola sentencia.

Los arts. 71 y 72 LEC prevén la regulacion y los supuestos de acumulacion
objetiva y subjetiva de acciones. En cuanto al control sobre si se dan o no las
circunstancias que permiten esa acumulacion, es obvio que, trasladandose el control de
requisitos formales y decision sobre admision a tramite de la demanda hacia el
Secretario judicial, también corresponda a éste verificar si se propone acumular
indebidamente varias acciones. En este caso, conforme a lo previsto en el art. 73.3
LEC, el Secretario judicial requerira al actor, antes de proceder a admitir la demanda,
para que subsane el defecto en el plazo de cinco dias, manteniendo las acciones cuya
acumulacién fuere posible. Transcurrido el término sin que se produzca la subsanacion,
o si se mantuviera la circunstancia de no acumulabilidad entre las acciones que se

7 También puede otorgarse poder de representacién mediante comparecencia en cualquier Consulado
de Espafia en el extranjero pues, conforme al art. 5 f) de la Convenciéon de Viena sobre relaciones
consulares, de 24 de abril de 1962 (en vigor desde el 19 de marzo de 1967) en relacién con el Anexo
III del Decteto de 2 de junio de 1944, que aprueba el Reglamento Notarial, es funcién consular
“actuar en calidad de notario” (§* 1671/2009, de 30 de noviembre, de la Seccion 1* de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS] de la Comunidad Valenciana).
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pretendieran mantener por el actor, se dara cuenta al Tribunal para que por el mismo se
resuelva sobre la admision de la demanda.

II. ANALISIS DE LA DEMANDA Y RESOLUCIONES POSIBLES SOBRE SU ADMISION A
TRAMITE

Conforme a lo previsto en el art. 404 LEC, una vez examinada la demanda, si se
cumplen los requisitos legales, el Secretario judicial dictara decreto admitiendo la
misma. Sin embargo, debe abstenerse de admitirla en los siguientes casos:

a. cuando estime falta de jurisdiccién o competencia del Tribunal; o

b. cuando la demanda adoleciese de defectos formales y no se hubiesen subsanado
por el actor en el plazo concedido para ello por el Secretario judicial.

Asi pues, lo que primero procede en estos supuestos es requerir al demandante
para que subsane el defecto apreciado, si esto fuera posible, en el plazo que se fijara en
la resolucién que a tal efecto dicte el secretario. Este plazo no viene determinado en las
leyes, con caracter general, a excepcion de la previsién contenida en el art. 56.2 LJCA
para la jurisdiccion contencioso-administrativa de 10 dfas. Asi, para subsanar en el
orden jurisdiccional civil una supuesta acumulacién indebida de acciones, el plazo
previsto en el art. 73.3 LEC son 5 dfas, el mismo que para subsanar la falta o
insuficiencia del deposito para admitir a tramite la demanda de revision de sentencias
firmes (513.2 LEC). Sin embargo, cuando la cuantia fijada en la demanda se estima
incorrecta o no existen en ella elemento suficientes para calcularla correctamente, el
plazo que tiene el actor para subsanar es también el de 10 dfas (254.4 LEC) pasados los
cuales el Tribunal resolvera lo que proceda.

Por ello, en los casos en que el secretario judicial estime que no procederia la
admision a tramite, ya sea porque el defecto sea insubsanable o porque no se haya
corregido en el plazo que hubiere fijado, debera limitarse a dar cuenta al tribunal, para
que sea éste quien resuelva lo procedente sobre la admision. Asi se dispone, por
ejemplo, en los arts. 48 y 58 LEC, donde se especifica que si aquél entendiere que el
organo judicial carece de competencia objetiva o territorial, tras ser oidos el Ministerio
Fiscal y de las partes personadas, dara cuenta al Juez o Tribunal para que resuelva lo
procedente mediante auto.

A partir de aqui, sera el juez o tribunal a quien hubiese sido turnado el asunto
quien resolvera lo procedente y, como es obvio, ello puede plantear dos alternativas:

a. Resolver, mediante auto, la inadmisién a tramite de la demanda por cualquiera
de las circunstancias que hicieren merecer esta decision, y que se acaban de
analizar.

b. Admitir a tramite la demanda, resoluciéon que también debera revestir la forma
de auto y que sera comunicada inmediatamente al secretario judicial para que
adopte las medidas que acompafian a la admision (traslado de demanda,
emplazamientos, sefialamiento de juicio, etc.)
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Al juicio debera darse la tramitacion que haya indicado el actor en su demanda.
Sin embargo, si a la vista de las alegaciones de la demanda el Secretario judicial
advirtiere que el juicio elegido por el actor no corresponde al valor sefialado o a la
materia a que se refiere la demanda, acordara por diligencia de ordenaciéon que se dé al
asunto la tramitacién que corresponda. Esta diligencia es directamente recurrible en
revision.

Como previene también el art. 254 LEC si, en contra de lo sefialado por el actor,
el Secretario judicial considera que la demanda es de cuantfa inestimable o no
determinable, ni aun en forma relativa, y que por tanto no procede seguir los cauces del
juicio verbal, debera, mediante diligencia, dar de oficio al asunto la tramitacion del juicio
ordinario, siempre que conste la designacion de procurador y la firma de abogado.

IT1I. DECISIONES SOBRE MEDIDAS CAUTELARES

Como venimos diciendo, corresponde al secretario judicial decidir la admision a
tramite de la demanda. Sin embargo, hay una serie de decisiones que también deben
tomarse en este momento y que afectan de modo directo a determinados derechos
fundamentales y que, por tanto, obligan a pronunciamientos que suponen ejercicio de la
funcién jurisdiccional. Tal es el caso de la peticiéon de medidas cautelares, sean éstas
previas o simultaneas a la formulaciéon de la demanda.

Asi, conforme a lo previsto en el art. 733 LEC, el tribunal podra acordar la
adopcion de medidas cautelares previa audiencia del demandado o incluso sin oir a esta
parte “cuando el solicitante asi lo pida y acredite que concurren razones de urgencia o
que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar”. Este
texto, no modificado tras la reforma, confirma que sélo por decision del juez o tribunal
que conozca del asunto se podra resolver la medida®.

Por ello, si el solicitante de medidas cautelares previas no indica nada en contra,
el secretario judicial, al decidir sobre su admision a tramite, se limitard a sefialar fecha en
la que deban comparecer las partes ante el tribunal para ser oidas sobre aquella
pretension, que sera resuelta por éste mediante auto. Por el contrario, de haberse
solicitado la resolucion inaudita parte, es decir, sin dar previa audiencia a la parte, el
secretario se limitara a acordar la remision al mismo tribunal para que tome la decision
oportuna.

Del mismo modo se habria procedido en los casos en que la solicitud de medida
cautelar fuese simultanea a la formulaciéon de demanda, con la tnica salvedad de que, en
este caso, s6lo se habria remitido al tribunal testimonio de lo necesario para resolver al
respecto, habiendo quedado en poder del secretario todo lo demas para dar curso a la
demanda.

8 En el mismo sentido los arts. 771 y 773 LEC en relacién a las peticiones de medidas cautelares
previas o coetaneas a la demanda de nulidad, separacién o divorcio.
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IV. RESTANTES TRAMITES EN LA FASE DE ALEGACIONES
1. EL TRASLADO DE LA DEMANDA /SENALAMIENTO DE JUICIO

En el mismo decreto en que se admita a tramite la demanda, o bien en la
resolucion que suceda al auto de admision que hubiere dictado el Juez o Tribunal a
quien se hubiere dado cuenta para resolver cuando el Secretario judicial tuviere razones
para considerar que procedia la inadmision, se acordara el traslado de la demanda y, en
su caso, el emplazamiento del demandado o la citaciéon a juicio de las partes, con
seflalamiento de dia para la vista.

Asi, el art. 404 LEC dispone que, una vez examinada la demanda de juicio
ordinario, el Secretario dictara decreto admitiendo la misma y dara traslado de ella al
demandado para que la conteste en el plazo de veinte dias. En el caso concreto del
juicio verbal, el art. 440, establece que “...admitida la demanda, el Secretario judicial
citara a las partes para la celebracion de vista en el dia y hora que a tal efecto senale...”

Como tradicionalmente se viene distinguiendo en nuestro ordenamiento juridico
procesal, las posibilidades que a partir de este punto se plantean en relaciéon a la
comparecencia o no del demandado son dos:

a. La personacion en debida forma, que implicara ser tenido como parte
personada a todos los efectos.

b. La no personacién o personacion sin cumplir los requisitos legales, que
supone su declaracion de rebeldia.

En el ultimo de estos supuestos se ha producido también un cambio normativo
con la reciente reforma, al sefalar el art. 496 LEC que el Secretario judicial declarara en
rebeldia al demandado que no comparezca en forma en la fecha o en el plazo sefialado
en la citacion o emplazamiento, excepto en los supuestos previstos en esta ley en que la
declaracion de rebeldia corresponda al Tribunal, como ocurrira cuando el demandado
no comparezca al acto del juicio verbal o lo haga sin la debida postulacién, cuando
fuera obligatoria.

Aunque no se trata de un tramite propio del periodo de alegaciones, si tiene que
ver con ¢éste el llamamiento a juicio de los sujetos que deban intervenir en él. Si bien
hasta ahora nos hemos referido sélo a las partes, también pueden ser citados a la vista
testigos o peritos cuya declaracién resulte de interés para la resolucion del litigio. En
alguno de los efectos o circunstancias que derivan de estas citaciones ha habido
también cambios significativos en la reforma de la normativa procesal, en concreto por
lo que respecta a las indemnizaciones que los testigos pueden obtener de la parte que
les propuso si acreditan el gasto o perjuicio que ello les ha ocasionado.

Conforme a la nueva redacciéon del art. 375.2 LEC, el importe de dicha
indemnizacion lo fija ahora, mediante decreto, el Secretario judicial, una vez finalizado
el juicio o la vista, y teniendo en cuenta los datos y circunstancias que le hayan sido
aportados. Ademas, y como ya prevefa la norma, si la parte o partes que hayan de
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indemnizar no lo hiciesen en el plazo de diez dias desde la firmeza de la resolucién
mencionada en el parrafo anterior, el testigo podra acudir directamente al
procedimiento de apremio.

2. CONTESTACION A LA DEMANDA

Cuando, tras la admision a tramite de una demanda, se emplaza o cita al
demandado lo es a los efectos de que pueda, no sélo personarse en forma, sino también
para que conteste a la demanda. Las respuestas posibles pueden ser:

a. La aceptacion de la peticién que se contrae en aquella, lo que se conoce
como allanamiento y que veremos a continuacion.

b. La aceptacién de los hechos, pero no de las consecuencias juridicas que de
los mismos pretende atribuir el demandante, que conduce a la resolucion del
Juez o Tribunal sin necesidad de pasar por un periodo probatorio.

c. La oposicion a los hechos y, por lo tanto, también a las pretensiones
expuestas por el actor.

d. El silencio, es decir, la no respuesta del demandado que, salvo que pueda
venir unida a otras circunstancias (v.gr., la incomparecencia, que supone su
declaracion de rebeldia) no produce mas efecto que tenerle por decaido en
su derecho a contestar®.

Por lo tanto, ante cualquiera de estas situaciones el Secretario judicial debera
dictar la correspondiente resolucion, a menos que se produzca en el curso de una vista
presidida por el Juez o Tribunal.

Sin embargo pueden darse también otras respuestas, previas o anejas a la
contestacion, en las que el demandado puede alegar circunstancias que obstarian un
pronunciamiento sobre el fondo: las excepciones procesales. Dispone, pues, el art. 405
LEC que en la contestacion a la demanda el demandado podra alegar las excepciones
materiales que tuviere por conveniente, asi como las excepciones procesales y demas
alegaciones que pongan de relieve cuanto obste a la valida prosecucién y término del
proceso mediante sentencia sobre el fondo.

Sefiala también que si considerare inadmisible la acumulacién de acciones, lo
manifestara asi, expresando las razones de la inadmisibilidad.

Ademas, al contestar a la demanda, el demandado puede formular reconvencion,
en ejercicio de las pretensiones que crea que le competen respecto del demandante.
Dicha reconvencion sélo se admitira la reconvencion si existiere conexion entre sus

9 Conforme al art. 136 LEC, transcurrido el plazo o pasado el término sefialado para la realizacién de
un acto procesal de patte se producira la preclusion y se perdera la oportunidad de realizar el acto de
que se trate.
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pretensiones y las que sean objeto de la demanda principal (art. 406 LEC), por lo que el
Secretario judicial debera valorar los requisitos exigibles al analizar esta dltima y la
posibilidad o no de acumular las acciones que en una y otra se ejercitan que, en su caso,
podra suponer el traslado al Juez o Tribunal competente para que resuelvan.

Admitida la reconvenciéon se procedera conforme previene el art. 407 LEC,
dando traslado al actor reconvenido para que la conteste.

Normalmente con la contestacion a la demanda, y en su caso la reconvencion, se
cierra el capitulo de las alegaciones de parte antes de pasar al perfodo probatorio. Sin
embargo, hay situaciones como la que contempla el recientemente modificado art.
408.2 LEC que plantean alguna peculiaridad. En este precepto se prevé el supuesto de
que el demandado haya alegado en su contestacion hechos que puedan significar la
nulidad absoluta del negocio en que el actor funda su demanda, negocio cuya validez el
demandante da por incuestionable. Este hecho que, de algin modo, plantea la
necesidad de una valoraciéon previa al analisis de los hechos que constituyen el fondo
del asunto (como si se tratase de una cuestion prejudicial) permite la posibilidad de que
el actor pida al Secretario judicial tramite para contestar a la referida alegacion de
nulidad. El Secretario judicial resolvera mediante decreto si procede conceder ese
tramite y, en su caso, el plazo para contestar sera el mismo previsto para contestar a la
reconvencion.

Normalmente la contestacion a la demanda debe hacerse dentro de los plazos
que fija la ley, ahora bien, es posible que en determinadas circunstancias se suspendan
estos plazos en casos especialmente tasados, como ocurre si se plantean cuestiones
incidentales de previo pronunciamiento.

Uno de estos casos de interrupcion de los plazos es el supuesto de intervencion
provocada de un tercero promovida a instancias del demandado, en la que el Secretario
judicial ordenara la interrupcion del plazo para contestar a la demanda o la suspension
del acto de juicio caso de que fuera verbal y acordara oir al demandante en el plazo de
diez dfas, resolviendo el Tribunal mediante auto lo que proceda.

El plazo concedido al demandado para contestar a la demanda se reanudara con
la notificacién al demandado de la desestimacion de su peticién o, si es estimada, con el
traslado del escrito de contestacioén presentado por el tercero y, en todo caso, al expirar
el plazo concedido a este ultimo para contestar a la demanda. Si se tratase de un juicio
verbal y el Tribunal hubiera estimado la solicitud, el Secretario judicial hara nuevo
seflalamiento para la vista, citando a las partes y al tercero llamado al proceso (art. 14.2

LEC).

Otro supuesto habitual de suspension del tramite de contestacion a la demanda
es el previsto se da en los casos en que el demandado pide el nombramiento de
abogado y/o procurador de oficio al tiempo que solicita el reconocimiento del derecho
a la asistencia juridica gratuita. Si bien es cierto que el art. 16 LAJG establece que dicha
solicitud “no suspendera el curso del proceso”, no lo es menos que ese mismo precepto
dispone que, para evitar que el transcurso de los plazos pueda provocar la preclusiéon de
un tramite o la indefension de cualquiera de las partes, el Juez, de oficio o a peticién de
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éstas, podra decretar la suspensiéon hasta que se produzca la decision sobre el
reconocimiento o la denegacién del derecho a litigar gratuitamente, o la designacion
provisional de abogado y procurador si su intervencion fuera preceptiva o requerida en
interés de la justicia. Hasta ahi venia siendo la redaccion de este articulo, si bien con la
reforma se ha incorporado un requisito para acordar la suspension: que la solicitud del
derecho se hubiera formulado en los plazos establecidos en las leyes procesales.

V. FORMAS DE TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO

El Capitulo IV del Titulo Primero, Libro Primero, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, trata del poder de disposiciéon de las partes sobre el proceso y sobre sus
pretensiones. Como regla general, en el orden jurisdiccional civil el principio
dispositivo, en virtud del cual las partes tienen un poder relativamente significativo para
manejar algunos tiempos y las decisiones sobre su conclusion.

Asi, por ejemplo, el art. 19.4 LEC prevé que las partes puedan solicitar la
suspension del proceso, “que sera acordada por el Secretario judicial mediante decreto
siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que el plazo de la suspension
no supere los sesenta dias”. Aunque hay otras actuaciones que tienen aun mayor
relevancia procesal porque suponen la definitiva terminaciéon del proceso y, en
ocasiones, con efectos de cosa juzgada material.

1. TRANSACCION

Como previene el art. 19 LEC, entre las facultades de disposicion del objeto del
juicio por las partes se encuentra la posibilidad de transigir sobre el mismo, lo que sera
posible en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la
ejecucion de sentencia excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por
razones de interés general o en beneficio de tercero. Nada ha cambiado en relacién a
esta instituciéon con la reforma, manteniendo que, para produzca efectos, el acuerdo o
convenio debera ser homologado por el tribunal que esté conociendo del litigio al que
se pretende poner fin.

2. RENUNCIA Y DESISTIMIENTO

Se trata de dos instituciones claramente distintas. Mientras el desistimiento
supone la conclusién del proceso abierto, sin que nada impida el planteamiento de la
misma pretension a través de una demanda nueva, la renuncia produce los efectos de
cosa juzgada en relacion al negocio o relacioén juridica planteada como cuestion de
fondo.

Asi, el art. 20.1 LEC prevé que cuando el actor manifieste su renuncia a la
accion ejercitada o al derecho en que funde su pretension, salvo que la renuncia fuese
legalmente inadmisible, el tribunal dictara sentencia absolviendo al demandado.
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Mientras que el apartado 3 de este mismo precepto regula el tramite a seguir en los
casos en que la actora pretenda desistir, distinguiendo:

a. Cuando aun no haya sido emplazado o citado a juicio el demandado, en
cuyo caso el actor puede desistir unilateralmente.

b. Cuando ya ha sido emplazado o citado el demandado, en cuyo caso sera
oido por plazo de diez dias. Si no se opone el Secretario judicial dictara
decreto acordando el sobreseimiento. En otro caso, el Juez o Tribunal
resolvera lo que estime oportuno.

3. SATISFACCION EXTRAPROCESAL O CARENCIA SOBREVENIDA DE OBJETO

Conforme al art. 22 LEC, cuando por circunstancias sobrevenidas a la demanda
y a la reconvencién, dejare de haber interés legitimo en obtener la tutela judicial
pretendida, porque se hayan satisfecho, fuera del proceso, las pretensiones del actor y,
en su caso, del demandado reconviniente o por cualquier otra causa, se pondra de
manifiesto esta circunstancia y, si hubiere acuerdo de las partes, se decretara por el
Secretario judicial la terminacion del proceso, sin que proceda condena en costas. La
instituciéon ya venia prevista antes de la reforma, aunque se atribufa la decision al
tribunal, mediante auto.

Como antes, se prevé que si alguna de las partes sostiene la subsistencia de
interés legitimo, negando la satisfaccién extraprocesal a sus pretensiones, el Secretario
judicial convocara a las partes a una comparecencia ante el Tribunal dentro del plazo
maximo de diez dias y que versara sobre ese unico objeto.

4. EL ALLANAMIENTO

Viene previsto en el art. 21 como una de las modalidades que expresan el poder
de disposicion de las partes sobre el proceso. Sin embargo no supone, en puridad, su
terminacion, aunque si la eliminacién de todo tramite intermedio entre la fase de
alegaciones y la sentencia, al haber desaparecido el elemento de contradiccion entre las
posiciones defendidas por demandante y demandado. Si nada discuten, sélo queda al
tribunal resolver en el mismo sentido en que ambas convienen dictando sentencia
condenatoria, a excepcion de los supuestos previstos en el art. 21.1 LEC.

Existen supuestos especiales en los que el allanamiento viene condicionado a la
producciéon de determinados efectos en la exigibilidad de ciertas prestaciones o al
cumplimiento de determinadas obligaciones fruto de la relacion juridica que mantienen
las partes.

En puridad se trata mas de transacciones que de un allanamiento, pero como
con ese nombre se recogen en la ley valga citar la situacion prevista en el art. 21.3
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LEC!, por la que se establece que si el allanamiento resultase del compromiso con
efectos de transaccion previsto en el apartado 3 del art. 437 para los juicios de
desahucio por falta de pago de rentas o cantidades debidas, o por expiracion legal o
contractual del plazo (condonacién al arrendatario todo o parte de la deuda y de las
costas), la resoluciéon que homologue la transaccién declarara que, de no cumplirse con
el plazo del desalojo establecido en la transaccidn, ésta quedara sin efecto, y que se
llevara a cabo el lanzamiento sin mas tramite y sin notificacion alguna al condenado, en
el dfa y hora fijadas en la citacion si ésta es de fecha posterior, o en el dia y hora que se
sefiale en dicha resolucion.

5. ENERVACION DE LAS ACCIONES

Constituye otra de las formas anticipadas de terminacién del proceso aunque, en
cierto modo, no es sino una modalidad de allanamiento a las pretensiones del actor que,
previa satisfacciéon total o parcial de su reclamacién, supone la conclusion del
procedimiento sin que por ello se vea alterada la relacién o negocio juridico existente
entre las partes.

Paradigma de esta solucién procesal es la enervacion del juicio de desahucio
prevista en los apartados 4 y 5 del art. 22 LEC. Conforme a éstos, los procesos de
desahucio de finca urbana o rustica por falta de pago de las rentas o cantidades debidas
por el arrendatario terminarain mediante decreto dictado al efecto por el Secretario
judicial si, antes de la celebracion de la vista, el arrendatario paga al actor o pone a su
disposicién en el Tribunal o notarialmente el importe de las cantidades reclamadas en la
demanda y el de las que adeude en el momento de dicho pago enervador del desahucio.

Hecho el pago, si el demandante se opusiera a la enervacién por no cumplirse los
anteriores requisitos, se citard a las partes a juicio, tras la cual el Juez dictard sentencia por

la que declarara enervada la acciéon o, en otro caso, estimara la demanda habiendo lugar al
desahucio.

Otro de los supuestos de enervacion de acciones viene recogido en el art. 693.3
LEC en relacion al ejercicio de la accion hipotecaria, que tratamos al hablar del proceso
de ejecucion.

VI. LA ADMISION DE LA SOLICITUD DE PROCESO MONITORIO Y SU SUSTANCIACION

Establece el art. 812 LEC en su nueva redacciéon que podra acudir al proceso
monitorio quien pretenda de otro el pago de deuda dineraria, vencida y exigible, de
cantidad determinada que no exceda de 250.000 euros, cuando la deuda de esa cantidad
se acredite de alguna de las formas que ese mismo precepto enumera. Lo mas
significativo de la reforma en este punto es el notable aumento del limite hasta el cual es

10 Apartado introducido por Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de medidas de fomento y agilizacién
procesal del alquiler y de la eficiencia energética de los edificios.
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posible formular este tipo de reclamaciones, que ha pasado de los 30.000 euros hasta el
cuarto de millén, hecho que, sin duda, harda que en un futuro préximo se incremente
notablemente su numero, probablemente en detrimento de procesos declarativos y
demandas de ejecucion de titulo no judicial con mayor coste para la parte.

La competencia para conocer de este tipo de procesos corresponde, segun el art.
813 LEC, también reformado, al Juzgado de Primera Instancia del domicilio o
residencia del deudor o, si no fueren conocidos, el del lugar en que el deudor pudiera
ser hallado a efectos del requerimiento de pago por el Tribunal. En los supuestos en
que la reclamacion verse sobre el impago de cantidades debidas en concepto de gastos
comunes de Comunidades de propietarios de inmuebles urbanos sera también
competente el Juzgado del lugar en donde se halle la finca, a eleccion del solicitante.

Con todo, la principal novedad introducida también aqui por la Ley 13/2009
estriba en la asunciéon por el Secretario judicial de las competencias sobre admision y
ordenaciéon de este proceso que hasta ahora venian siendo del Juez de Primera
Instancia, manteniéndose el régimen general introducido con la reforma para en los
casos en que aquél estime que no procede admitir la demanda por cualquier
circunstancia.

Novedad importante es también la ordenacién vy sistematizacion del
procedimiento, sobre todo por lo que respecta a la regulaciéon de sus formas de
terminacion que, siempre a través de decreto del Secretario judicial, pasan a ser:

1. Terminacién por pago (art. 817 LEC).

2. Terminacién por transformacién en proceso de ejecucion (art. 816.1
LEC).

3. Terminacién por oposicion (art. 818.2 LEC), distinguiendo:
La transformacioén en juicio verbal.

b. La transformacién en juicio ordinario, previa formalizaciéon de la
demanda.

c. El sobreseimiento por la no formalizacion de demanda de juicio
ordinario en los casos en que fuere preceptiva.

VII. LA ADMISION A TRAMITE Y SUSTANCIACION DE LOS RECURSOS

La atribucién de nuevas e importantes competencias a los Secretarios judiciales
en la tramitacion de los procesos implica la necesidad de articular un sistema de
recursos que permita que el titular del 6rgano judicial, en determinados supuestos
expresamente previstos en las leyes procesales, pueda conocer de las impugnaciones
que se formulen contra las resoluciones del Secretario judicial, y por esta razén ha sido
objeto de especial regulacién en la reforma operada por la Ley 13/2009.

Ademas, y con el fin de dotar de homogeneidad a todo el sistema, se ha optado
por dar, cualquiera que sea el orden jurisdiccional de que se trate, el mismo nombre a
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los recursos que caben contra las resoluciones del Secretario judicial: recurso de
reposicion cuando se interpone ante el Secretario judicial que dicté la resolucion
impugnada, con el fin de que sea ¢l mismo quien reconsidere su decision; o bien
recurso de revision cuando se trata de que sea el Juez o Tribunal quien decida la
cuestién. Se unifica también la denominacién de los recursos interpuestos contra
providencias y autos no definitivos en las jurisdicciones civil, social y contenciosa,
desapareciendo la referencia al recurso de suplica en las dos udltimas, en favor del
término “recurso de reposicion”, al tiempo que se unifica la regulacion de los recursos
devolutivos, atribuyendo competencias similares al Secretario judicial en la preparacion
e interposicion de los mismos. Igualmente, se han incluido en los emplazamientos ante
el 6rgano ad quem el apercibimiento de que, en caso de no realizarse en el plazo
concedido, se declararan desiertos los recursos, por entender que se tratdé de una
omision del legislador anterior.

Con todo, y atendiendo al especial volumen que representa la regulacién de los
recursos ordinarios hoy podemos distinguir:

a. Resoluciones recurribles en reposicion (art. 451 LEC):

0 Las diligencias de ordenaciéon y decretos no definitivos, excepto
cuando se prevea directamente el recurso de revision.

0 Las providencias y autos no definitivos.

b. Resoluciones recurribles en revision (art. 454 bis LEC)

0 Los decretos por los que se ponga fin al procedimiento o impidan su
continuacién y en aquellos otros casos en que expresamente se
prevea.

c. Resoluciones recurribles en apelacion (art. 455 LEC)

0 Las sentencias dictadas en toda clase de juicio, los autos definitivos y
aquéllos otros que la ley expresamente sefiale.

Con caracter general la admision de tramite de estos recursos no produce efecto
suspensivo, excepto en el caso del recurso de apelacion interpuesto contra sentencias
estimatorias de demanda..

Con la introduccién del depdsito para recurrir a través de la LO 1/2009,
previsto en la nueva Disposicion Adicional Decimoquinta, se afiade un requisito para la
admisibilidad de la impugnacién ya que, como previene su apartado 7 “no se admitira a
tramite ningun recurso cuyo deposito no esté constituido”.

VIII. LAS DEMANDAS DE CONCILIACION

Recuérdese que en nuestro ordenamiento procesal civil, tras la reforma del afio
2000 siguen vigentes algunos preceptos de Ley anterior, de 1881. En varios de estos
preceptos se recoge aun la regulacion del acto de conciliacién, que también ha sufrido
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notables modificaciones a través de la Ley 13/2009 en los términos que se explican a
continuacion.

Conforma a la nueva redaccion del art. 460 LEC-1881, antes de promover un
juicio, podra intentarse la conciliacién ante el Secretario judicial del Juzgado de Primera
Instancia o ante el Juez de Paz competentes. Por lo tanto se distingue ahora la figura de
dos sujetos ante los cuales puede llevarse a cabo este acto: el Secretario judicial o el Juez
de Paz en las poblaciones en cuyo ambito territorial tuvieren éstos competencia (por no
contar con otro tipo de 6rganos judiciales en su sede).

Asi, respecto de la competencia territorial para conocer de las demandas de
conciliacién, el art. 463 LEC-1881 dispone que seran los Juzgados de Primera Instancia
o de Paz del domicilio del demandado los tnicos competentes para que ante ellos se
tramiten los actos de conciliacion. No obstante, afiade que si el demandado fuere
persona juridica seran también competentes los del lugar del domicilio del demandante,
siempre que en éste radique delegacion, sucursal u oficina abierta al publico y sin
perjuicio de la adecuada competencia que resulte para caso de posterior litigio.

No se admiten incidentes sobre la competencia o recusacion del Secretario
judici u ui uestic A i
dicial o del Juez de Paz quienes, de planteatse la cuestion, deberan tener por intentada
la comparecencia sin otro tramite.

Sobre el modo de solicitar la celebraciéon del acto no ha habido sustanciales
cambios respecto de la anterior regulacién, debiéndose cursar dicha solicitud por
escrito, en el que se consignaran los datos y circunstancias de identificacion del actor y
del demandado y el domicilio o los domicilios en que puedan ser citados, y se fijara con
claridad y precision lo que se pida. También podra formular la solicitud de conciliacion
cumplimentando unos impresos normalizados que, a tal efecto, se hallaran a su
disposicion en el Tribunal correspondiente.

Hecha la solicitud, se sefialara dfa y hora en que haya de tener lugar la
comparecencia, procurando que se verifique a la mayor brevedad posible.

Ademas de asumir el Secretario judicial nuevas competencias, se han producido
modificaciones en la terminologia empleada cuando se regula el momento de su
celebraciéon. Asi, conforme al art. 471 LEC-1881, si el Secretario judicial o Juez de Paz
no consiguen avenir a las partes declararan el acto como “terminado sin avenencia”
(frente al “terminado sin efecto” previsto en la anterior redaccion). Pero lo mas
significativo es que en este supuesto, es decir alcanzada la avenencia, dispone este
mismo precepto que “‘el Secretario judicial dictara decreto o el Juez de Paz auto
aprobandola y acordando, ademas, el archivo de las actuaciones”.

Recordemos que, como sefiala el art. 476 LEC-1881, esta resolucién aprobando
el acuerdo entre las partes lleva aparejada ejecucion en los términos previstos en el art.
517.2.9° LEC, ejecucién que se llevara a efecto en el mismo Juzgado en que se tramitéd
la conciliacién, cuando se trate de asuntos de la competencia del propio Juzgado o, en
otro caso, el Juzgado a quien hubiere correspondido conocer de la demanda si se
hubiere acudido directamente a esta via sin intentar la conciliacion.
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UNIDAD 3

CAMBIOS EN LA TRAMITACION RESULTANTES DE UNA NUEVA
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE JUECES Y TRIBUNALES Y LOS
SECRETARIOS JUDICIALES (2): EL PROCESO DE EJECUCION

Esta unidad es la primera de dos que recogen las importantes novedades
introducidas con la reforma de las leyes procesales en materia de ejecucion. El
proceso de ejecucion pasa a ser responsabilidad, casi en su integridad, del Secretario
judicial. Asi, quedan bajo decisién judicial la orden general de ejecucion y a la
resolucion de los recursos que a lo largo de este proceso puedan plantearse. En el
tema se profundizara sobre los aspectos que rodean el despacho de ejecucion, la
concreta adopcion de medidas ejecutivas y las mas importantes cuestiones
incidentales que pueden suscitarse durante la sustanciaciéon de este proceso, para
terminar por exponer algunas especialidades procesales en esta materia.

INDICE
I. EL ANALISIS DE LOS REQUISITOS DEL ORGANO JUDICIAL Y DE LAS PARTES....... 93
1. E1 Organo competente para CONOCET 12 €JECUCION .uvvurrumnrvvevssssmnrrsessssssenesssssssssssssessssssssssssnssssssnss 93
2. Las partes en 1a €JeCUCION fOIZOSA . uimiuiriiriiieeiieeiieerieetieitieete sttt sssaenns 94
I1. EL DESPACHO DE EJECUCION ......ceittuueieerernneieecennnccessssssssssssssssssssnssssssssssssssssnns 94
1. La orden general de €JECUCION ......vuuiecirecirieciriciricirecrec ettt seeaes 94
2. Bl decreto dando curso a 1a €JeCtCiOn ... 95
IT1. MEDIDAS EJECUTIVAS CONCRETAS .....cctutieteueertaecsrnecernsscssnssssnsssssnssssnsssssnsssns 96
1 EL @MIDALZO .ottt e e 96
2. Bl requerimiento para la designacion de bIenes........oviviviiciiciniciniciciieeceeeceseeeene 97
3. El deber de colaboracion de personas y entidades......ccuecureecurecrrecieecienceeeerennenneeseeseeessesenenne 97
IV. CUESTIONES INCIDENTALES EN EL TRANSCURSO DE LA EJECUCION. ............. 98
1. 112 tASACION @ COSTAS c.uvuuvruriuciircieecieietreee ettt ese bbbttt ese st eeaesenacs 98
2. La liquidacién de dafios y perjuicios (liquidacion de INtELreses)......cvmmeiureiueecmeeiueecnreecnnns 100
3. Incidentes en la ejecucion provisional..........ceeinieiniciniciniciieec s 100
4. La acumulaciOn d€ PLOCESOS ..c.cueuriucurieeiiieiieeiieeireeetsese e sensesessssesse e ssssesseseseessssesssessssenns 101
5. Incidente de OPOSICION......ccuiuciiiiiiciiiii e 101
6. La infraccién de normas en el proceso de €JECUCION ....cuvevevieeeieeeieeienienieieceeeeeieeseeneeens 102
7. La suspension del proceso de €JECUCION ...t sseens 102
8. 1LAS LEICEITAS ettt bbb bbb 103
V. ESPECIALIDADES PROCESALES EN MATERIA DE EJECUCION ......cccccvuueecerennnnnnns 104
1. La entrega directa de retenciones periodicas al aCreedor ........ocvuieuiciniciriciriciricnieneeseeenes 104
2. Especialidades en la ejecucion de juicios de desahucio .....c.ecueecurecirecirencieeneieeneieneneenecneenene 104
3. Especialidades en la ejecucion de bienes hipotecados.........ovveieiieciiciiciniciniciriceeenes 105
VI. LA TERMINACION DEL PROCESO DE EJECUCION ......cuuuuuuumummmennenesnssnsssssssnnanes 105

02




MINISTERIO
DE JUSTICIA

I. EL ANALISIS DE LOS REQUISITOS DEL ORGANO JUDICIAL Y DE LAS PARTES

Conforme a lo previsto en el art. 517 LEC, la accién ejecutiva debera fundarse
en un titulo que tenga aparejada ejecucion. No ha sufrido cambios este precepto sobre
la enumeracion de los titulos que tienen esta condicion, pero si alguna precision, al
indicarse en la nueva redaccion del art. 476 LEC de 1881 que, a los efectos previstos en
el art. 517.2.9° LEC, la resolucién aprobando lo convenido por las partes en acto de
conciliaciéon (decreto del secretario judicial o auto del juez de Paz) tendra aparejada
ejecucion.

No obstante, conviene recordar también que la acciéon ejecutiva fundada en
sentencia, en resolucion del tribunal o del secretario judicial que apruebe una
transaccion judicial o un acuerdo alcanzado en el proceso o en resolucion arbitral,
caduca si no se interpone la correspondiente demanda ejecutiva dentro de los cinco
afios siguientes a la firmeza de la sentencia o resolucion (art. 518 LEC).

1. EL ORGANO COMPETENTE PARA CONOCER LA EJECUCION

En cuanto al 6rgano competente para conocer la ejecucion, se fijan el art. 545
LEC algunos criterios que, principalmente, se fundamentan en el ambito territorial:

1. Si el titulo ejecutivo consistiera en resoluciones judiciales, resoluciones dictadas
por Secretarios Judiciales a las que esta ley reconozca caracter de titulo ejecutivo o
transacciones y acuerdos judicialmente homologados o aprobados, sera
competente para dictar el auto que contenga la orden general de ejecucion y
despacho de la misma el tribunal que conoci6 del asunto en primera instancia o
en el que se homologé o aprobé la transaccién o acuerdo.

2. Si el titulo es un laudo arbitral, serd competente para denegar o autorizar la
ejecucion y el correspondiente despacho el Juzgado de Primera Instancia del lugar
en que se haya dictado dicho laudo.

3. Para la ejecucion fundada en titulos distintos de los expresados en los apartados
anteriores, sera competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar que
corresponda con arreglo a las reglas generales que determinan el fuero de las
personas fisicas o juridica; o bien, a eleccion del ejecutante, el Juzgado de Primera
Instancia del lugar de cumplimiento de la obligacién, segun el titulo, o el de
cualquier lugar en que se encuentren bienes del ejecutado que puedan ser
embargados, sin que sean aplicables, en ningin caso, las reglas sobre sumision
expresa o tacita.

Corresponde al tribunal examinar de oficio su competencia territorial y si
entendiera que no es territorialmente competente dictara auto absteniéndose de

despachar ejecucion e indicando al demandante el tribunal ante el que ha de presentar la
demanda (546 LEC).
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2. LAS PARTES EN LA EJECUCION FORZOSA

Sobre las partes y sujetos de la ejecucion forzosa dispone el art. 538 LEC que son
parte la persona o personas que piden y obtienen el despacho de la ejecucion y la
persona o personas frente a las que ésta se despacha.

Sélo puede despacharse ejecucion frente a quien aparezca como deudor en el
mismo titulo ejecutivo, o bien aquél que responda personalmente de la deuda por
disposicion legal o en virtud de afianzamiento acreditado mediante documento publico,
o, por ultimo, quien resulte ser propietario de los bienes especialmente afectos al pago
de la deuda en cuya virtud se procede, siempre que tal afeccion derive de la Ley o se
acredite mediante documento fehaciente.

Vistas las condiciones para estar legitimado pasivamente en este tipo de procesos,
en cuanto a la legitimacién activa es obvio deducir que sélo podran ser demandantes
aquellas personas, fisicas o juridicas, titulares de los derechos que deriven de los titulos
ejecutivos. Sin embargo, en ambos casos quedan abiertas las posibilidades de sucesion
procesal previstas en el art. 540 LEC.

Sobre la postulacion, el art. 539 prevé que tanto ejecutante como ejecutado deban
estar dirigidos por letrado y representados por procurador, salvo que se trate de la
ejecucion de resoluciones dictadas en procesos en que no sea preceptiva la intervencion
de dichos profesionales.

I1. EL DESPACHO DE EJECUCION

Sin duda una de las mas relevantes novedades introducidas en nuestro
ordenamiento procesal a través de la Ley 13/2009 es la sustanciaciéon del proceso de
ejecucion. Ya el momento de su admision a tramite presente notables peculiaridades.

1. LA ORDEN GENERAL DE EJECUCION
El primero de estos cambios se refiere a la introduccion de la decision judicial
sobre la orden general de ejecucion. Asi, previene el art. 551 que, presentada la
demanda ejecutiva, el tribunal, siempre que concurran los presupuestos y requisitos
procesales, el titulo ejecutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y los actos de
ejecuciéon que se solicitan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo,
dictara auto conteniendo la orden general de ejecucion y despachando la misma.

As{ pues, un primer aspecto significativo, que diferencia la admision a tramite de
una demanda de ejecucion de las demandas en un proceso declarativo es a quién
corresponde analizar si concurren los presupuestos y requisitos procesales, o determinar
la existencia de irregularidades formales. Mientras que con caracter general se establece
que ese analisis corresponde al Secretario judicial, en las demandas ejecutivas es el juez
o tribunal competente quien dictara auto conteniendo la orden general previo estudio y
aceptacion de aquellas exigencias legales. La razon de ello sigue la logica ordenacién de
los tramites que deben preceder al inicio de la ejecucion, es decir, a la comprobaciéon de
la legitimacion de ejecutante y ejecutado, o de la ejecutividad de la resolucién judicial en
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los casos en que se funde en ella la demanda, circunstancias que parece razonable sean
analizadas directamente por el juez o tribunal!l.

Como es logico pensar, si el tribunal entendiese que no concurren los
presupuestos y requisitos legalmente exigidos para el despacho de la ejecucion,
denegara la misma mediante auto que sera directamente apelable (art. 552.1 LEC).

Dictado el auto conteniendo la orden general de ejecucion y despachando la
misma, éste debera expresar:

1. La persona o personas a cuyo favor se despacha la ejecucion y la persona
o personas contra quien se despacha ésta.

2. Sila ejecucion se despacha en forma mancomunada o solidaria.

3. La cantidad, en su caso, por la que se despacha la ejecucion, por todos los
conceptos.

4. Las precisiones que resulte necesario realizar respecto de las partes o del
contenido de la ejecucién, segun lo dispuesto en el titulo ejecutivo, y
asimismo respecto de los responsables personales de la deuda o
propietarios de bienes especialmente afectos a su pago o a los que ha de
extenderse la ejecucion.

Contra el auto autorizando y despachando la ejecucion no se dara recurso alguno,
sin perjuicio de la oposiciéon que pueda formular el ejecutado.

2. EL DECRETO DANDO CURSO A LA EJECUCION
Una vez dictada esta resolucién por el juez o tribunal, el Secretario judicial
responsable de la ejecucion, en el mismo dia o en el siguiente dia habil a aquél en que
hubiera sido dictado el auto despachando ejecucién, dictara decreto en el que se
contendran:
1. Las medidas ejecutivas concretas que resultaren procedentes, incluido si
fuera posible el embargo de bienes.
2. Las medidas de localizacion y averiguacion de los bienes del ejecutado que
procedan, conforme a lo previsto en los articulos 589 y 590 de esta ley.
3. El contenido del requerimiento de pago que deba hacerse al deudor; en
los casos en que la ley establezca este requerimiento.

Contra el decreto dictado por el Secretario judicial cabra interponer recurso
directo de revision, sin efecto suspensivo, ante el tribunal que hubiere dictado la orden
general de ejecucion.

11 Sélo a éste le constaran las circunstancias como transcurso del plazo de espera para la ejecucién de
las resoluciones procesales o arbitrales de veinte dias postetiores a aquel en que la resolucién de
condena o de aprobacién del convenio haya sido notificada al ejecutado (art. 548 LEC).
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Asi pues, corresponde al juez o tribunal, segiin los casos, dictar la orden general
de ejecucion, mientras que sera competencia del Secretario judicial la concrecion de los
bienes del ejecutado a los que ha de extenderse el despacho de la ejecucion, la adopcion
de todas las medidas necesarias para la efectividad del despacho, ordenando los medios
de averiguacion patrimonial que fueran necesarios, asi como las medidas ejecutivas
concretas que procedan.

Dispone el art. 553 LEC, reformado, que el auto que autorice y despache
ejecucion asi como el decreto que en su caso hubiera dictado el Secretario judicial, junto
con copia de la demanda ejecutiva, seran notificados simultaneamente al ejecutado o, en
su caso, al procurador que le represente, sin citacion ni emplazamiento, para que en
cualquier momento pueda personarse en la ejecucion, entendiéndose con €l, en tal caso,
las ulteriores actuaciones. Se recoge ahora, pues, la posibilidad de efectuar la
notificacién a través del procurador que tuviere designado (que, en todo caso, sera
simultanea con el propio interesado) que no venia prevista en la redaccion del art. 553.2
anterior a la reforma.

Ademas de la orden general de ejecucidon por la que se autoriza y despacha la
misma, en los procesos de ejecuciéon adoptaran la forma de auto las resoluciones del
tribunal que:

1. Decidan sobre oposiciéon a la ejecucion definitiva basada en motivos
procesales o de fondo.

2. Resuelvan las tercerias de dominio.

3. Aquellas otras que se sefialen en la LEC.

Por otra parte, adoptaran la forma de decreto las resoluciones del Secretario
judicial que determinen los bienes del ejecutado a los que ha de extenderse el despacho
de la ejecucion y aquellas otras que se sefialen en esta ley.

El tribunal decidira por medio de providencia en los supuestos en que asf
expresamente se seflale, y en los demas casos, las resoluciones que procedan se dictaran
por el Secretario judicial a través de diligencias de ordenacion, salvo cuando proceda
resolver por decreto

IT1. MEDIDAS EJECUTIVAS CONCRETAS

Como hemos sefialado antes, el art. 551.3 LEC establece que, dictado el auto
conteniendo la orden general de ejecucion, el Secretario judicial responsable de la
misma acordara, mediante decreto, las medidas ejecutivas concretas que resultaren
procedentes, incluido si fuera posible el embargo de bienes.

1. EL EMBARGO

Como apunta dicha norma, el embargo es la medida concreta, ya sea ejecutiva, ya
preventiva, mas comunmente empleada para asegurar las responsabilidades reclamadas
al deudor. Conforme al art. 587 LEC, el embargo se entendera hecho desde que se
decrete por el Secretario judicial o se resefie la descripcion de un bien en el acta de la
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correspondiente diligencia, aunque no se hayan adoptado ain medidas de garantia o
publicidad de la traba. También corresponde al Secretario judicial acordar la mejora,
reduccion y modificacion del embargo (art. 612 LEC). Para la traba de bienes concretos
se tendra en cuenta la mayor facilidad de su enajenacion y la menor onerosidad de ésta
para el ejecutado (592.1 LEC).

Y, como novedad tras la reforma, anade el art. 587 LEC que el Secretario judicial
adoptara inmediatamente dichas medidas de garantia y publicidad, expidiendo de oficio
los despachos precisos, de los que, en su caso, se hara entrega al procurador del
ejecutante que lo hubiera solicitado, el clara alusion al tramite previsto en el art. 629
LEC, que se refiere a la anotacién preventiva del embargo de bienes susceptibles de
inscripcion registral.

Pese a que es nulo el embargo que recaiga sobre bienes y derechos cuya efectiva
existencia no conste, si pueden embargarse los depodsitos bancarios y los saldos
favorables que arrojaren las cuentas abiertas en entidades de crédito, siempre que, en
razén del titulo ejecutivo, se determine por el Secretario judicial una cantidad como
limite maximo (art. 588 LEC).

2. EL REQUERIMIENTO PARA LA DESIGNACION DE BIENES

Para asegurar la efectividad de estas medidas, el Secretario judicial puede requerir
al ejecutado al objeto de que manifieste relacionadamente bienes y derechos suficientes
que cubran la cuantia de la ejecucidn, con expresion, en su caso, de las cargas y
gravamenes que pesen sobre ellos, asi como, en el caso de inmuebles, si estan
ocupados, por qué personas y con qué titulo. Puede el Secretario, incluso, imponer
multas coercitivas  periédicas al ejecutado que no responda debidamente al
requerimiento. Frente al decreto que imponga tales multas cabra recurso directo de
revision ante el tribunal que conozca de la ejecucion, que no tendra efecto suspensivo.

Como ya estaba previsto en la anterior redaccion del art. 590 LEC, a instancias
del ejecutante que no pudiere designar bienes del ejecutado suficientes para el fin de la
ejecucion, el Secretario judicial encargado de la ejecucion (antes era el tribunal) podra
dirigirse a las entidades financieras, organismos y registros publicos y personas fisicas y
juridicas que el aquél indique, para que faciliten la relacién de bienes o derechos del
ejecutado de los que tengan constancia.

Como novedad se incluye también ahora que cuando lo pida el ejecutante y a su
costa, su procurador podra intervenir en el diligenciamiento de los oficios que hubieran
sido librados a tal efecto y recibir la cumplimentacion de los mismos.

3. EL DEBER DE COLABORACION DE PERSONAS Y ENTIDADES

En relacién con el deber de colaboraciéon que todas las personas y entidades
publicas y privadas estan obligadas a prestar, el art. 591 LEC dispone ahora que éstas
deberan entregar al Secretario judicial encargado de la ejecuciéon, o incluso al
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procurador del ejecutante, cuantos documentos y datos tengan en su poder y cuya
entrega haya sido acordada por el Secretario judicial, sin mas limitaciones que los que
imponen el respeto a los derechos fundamentales o a los limites que, para casos
determinados, expresamente impongan las leyes. A este respecto se afiade también que
cuando dichas personas o entidades alegaran razones legales o de respeto a los derechos
fundamentales para no realizar la entrega dejando sin atender la colaboracion que les
hubiera sido requerida, el Secretario judicial dara cuenta al juez o tribunal que dict6 la
orden general de ejecuciéon que, previa audiencia de los interesados, podra acordar la
imposicion de multas coercitivas periddicas a las personas y entidades que no presten la
colaboracién que se les haya requerido.

IV. CUESTIONES INCIDENTALES EN EL TRANSCURSO DE LA EJECUCION

Conforme a dispuesto en el art. 387 LEC, son cuestiones incidentales las que,
siendo distintas de las que constituyan el objeto principal del pleito, guarden con éste
relacién inmediata, asi como las que se suscitan respecto de presupuestos y requisitos
procesales de influencia en el proceso.

En un sentido aun mas amplio, quedan comprendidas también aqui aquéllas
que, de uno u otro modo, afectan al desarrollo del proceso de ejecucion y a
pronunciamientos que, sin alterar el contenido del despacho de la misma, se encaminan
a favorecer la plena satisfaccion del derecho ejercitado por el actor; y ademas aquellas
otras a través de las cuales las partes modulan el contenido de sus pretensiones en via
de ejecucion o incluso sirven para rechazarlas mediante de los mecanismos de
oposicion previstos en la ley.

1. LA TASACION DE COSTAS

Aunque en puridad no constituye un incidente necesariamente propio de la
ejecucion, si es cierto que tendra su origen siempre en la obligaciéon de su abono a la
parte contraria, sea por una condena expresa que, con caracter general y en los procesos
declarativos, se impone a la parte que ha visto rechazadas todas sus pretensiones, sea
porque, como en materia de ejecucion previene el art. 539.2 LEC, aquellas sobre las que
no haya un pronunciamiento expreso seran “a cargo del ejecutado sin necesidad de
expresa imposiciéon”, aunque el ejecutante debera satisfacer los gastos y costas que se
vayan produciendo hasta su liquidacion, salvo los que correspondan a actuaciones
realizadas a instancia del ejecutado u otros sujetos, quienes deberan satisfacer su
importe.

El tramite para el calculo de las costas y los incidentes ante una eventual
impugnacién vienen recogidos en los arts. 242 y siguientes de la LEC que, sobre todo
en lo referente a estos dltimos han sufrido notables cambios con la reforma de la
legislacion procesal.

Asi, el art. 243.1 LEC hoy prevé que la tasaciéon de costas se practique “por el
Secretario del tribunal que hubiera conocido del proceso o recurso, respectivamente, o,
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en su caso, por el Secretario judicial encargado de la ejecucion”, en alusion a las que se
hubieren devengado en el curso de esta dltima.

Aunque la doctrina se habfa pronunciado ya en numerosas ocasiones sobre el
caracter superfluo de ciertas actuaciones que pretendian incluirse en la tasacién como
generadoras de derechos para ciertos profesionales, ahora se dispone expresamente que
no seran incluidas en la tasaciéon “los derechos de los procuradores devengados por
actuaciones meramente facultativas, que hubieran podido ser practicadas en otro caso
por las Oficinas judiciales”.

No estaba antes prevista, aunque un buen nimero de Organos asf lo acordaban, la
aprobacion de la tasaciéon mediante resolucion alguna si no habfa sido impugnada
dentro del plazo concedido para su vista. Hoy si se recoge esta eventualidad en el nuevo
apartado 3 del art. 244 LEC, que dispone que, verificado ese extremo, el Secretario
judicial aprobara la tasacién mediante decreto, afladiendo que contra tal resolucién cabe
recurso directo de revisién, y ningun otro recurso contra el auto resolutorio de la
revision.

Como ya se prevefa antes, dos son los fundamentos de impugnacion de la tasacion
de costas: la impugnacién por considerar excesivos los honorarios de quien, sin estar
sujeto a arancel, eleva su minuta por encima de lo previsto en las normas colegiales, o
de la asociaciéon o corporacion a la que estos profesionales pertenecen (generalmente
los honorarios de los abogados intervinientes); y la motivada por que se estime han sido
incluidas en la tasacion partidas indebidas, por corresponder a actuaciones no realizadas
o que no tienen la consideracion de costas procesales (también si han sido
deliberadamente excluidas las que si cumplen estos requisitos).

Se mantienen en el art. 246 LEC las dos vias para sustanciar cada uno de estos
motivos de impugnacién. En la primera modalidad, impugnada la tasaciéon de costas
por considerar excesivos los honorarios profesionales, se establece que, tras oir al
profesional, se pedira dictamen al Colegio, Asociaciéon o Corporacion a que pertenezca.
Tras ello, el Secretario judicial dictara decreto manteniendo la tasacién realizada o, en su
caso, introducira las modificaciones que estime oportunas. Contra dicho decreto cabe
recurso de revision.

Si la impugnacion viene motivada por haberse incluido en ella partidas de
derechos u honorarios indebidas, o por no haberse incluido en aquélla gastos
debidamente justificados y reclamados, el Secretario judicial dara traslado a la otra parte
por tres dias para que se pronuncie sobre la inclusién o exclusiéon de las partidas
reclamadas. Transcurrido este plazo, el Secretario judicial resolvera en los tres dias
siguientes mediante decreto. Por lo tanto, cambia sustancialmente la tramitacién
prevista anteriormente, que contemplaba la continuacion del incidente por los tramites
del juicio verbal, es decir, convocando a las partes a una vista.

Frente a la resolucion del Secretario resolviendo la impugnacion de la tasacion por
cualquiera de los motivos expuestos podra interponerse recurso directo de revision y
contra el auto resolviendo el recurso de revision no cabra recurso alguno.
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2. LA LIQUIDACION DE DANOS Y PERJUICIOS (LIQUIDACI()N DE INTERESES)

El procedimiento para la determinacién de los dafios y perjuicios o de frutos,
rentas, utilidades o saldo resultante de la rendicién de cuentas de una administracion,
también empleado habitualmente para la liquidacion de los intereses!2, viene previsto en
los arts. 713 y siguientes LEC.

También en este procedimiento se han introducido algunos cambios con la
reforma de la normativa procesal a través de la Ley 13/2009. Asi, el att. 713 LEC, que
prevé que el mismo comience mediante escrito motivado en que el acreedor presente
relacién detallada de los dafios y perjuicios con su valoracién (o liquidacion de intereses,
en su caso) y documentos que considere oportunos, de todo lo cual el Secretario
judicial dara traslado a quien hubiere de abonar los dafios y perjuicios, para que, en el
plazo de diez dias, conteste lo que estime conveniente.

Si el deudor se conforma con la relacion de los dafios y perjuicios y su importe, la
aprobara el Secretario judicial responsable de la ejecucion mediante decreto, y se
procedera a hacer efectiva la suma convenida. Dicha conformidad podra ser expresa o
tacita, si dejare transcurrir el plazo sin alegar nada en contra de aquélla.

Si, por el contrario, el deudor se opusiera motivadamente a la peticién del actor,
sea en cuanto a las partidas de dafios y perjuicios, sea en cuanto a su valoracioén en
dinero, se sustanciara la liquidacién de dafos y perjuicios por los tramites establecidos
para los juicios verbales, para lo cual sefialara dia para la vista que se celebrara ante el
juez o tribunal que dict6 la orden general de ejecucién. Este, a instancia de parte o de
oficio si lo considera necesario, dictara providencia nombrando perito que dictamine
sobre la efectiva produccion de los dafios y su evaluacion en dinero. En tal caso, fijara
el plazo para que emita dictamen y lo entregue en el Juzgado y la vista oral no se
celebrara hasta pasados diez dfas a contar desde el siguiente al traslado del dictamen a
las partes (art. 715 LEC).

3. INCIDENTES EN LA EJECUCION PROVISIONAL

Es propia de la ejecucion provisional de condenas dinerarias la suspension de la
misma cuando el ejecutado ponga a disposicion del Juzgado, para su entrega al
gjecutante, la cantidad a la que hubiere sido condenado, mas los intereses
correspondientes y las costas por los que se despachd ejecucion. Tras la reforma
operada por Ley 13/2009, se corrige la redaccién del art. 531 LEC, que se referia antes

12 El art. 1108 del Cédigo Civil prevé que cuando una obligacién consistiere en el pago de una
cantidad de dinero, y el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no
habiendo pacto en contrario, consistira en el pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio,
el interés legal.
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a la necesidad de consignar “las costas que se hubieren producido hasta ese momento”
montante que no era posible precisar en ese instante. Por ello, efectuado el pago, el
Secretario judicial suspendera mediante decreto la ejecucion y una vez liquidados los
intereses y tasadas las costas decidira sobre la continuaciéon o archivo de la ejecucion
mediante decreto que sera susceptible de recurso directo de revision.

4. LA ACUMULACION DE PROCESOS

Otra cuestion que afecta al desarrollo de la ejecuciéon es la posibilidad de
acumulaciéon de los procesos de ejecucion pendientes entre el mismo acreedor
ejecutante y el mismo deudor ejecutado, que podra acordar el Secretario judicial a
instancia de cualquiera de las partes, o de oficio (art. 555.1 LEC), eventualidad que
antes de la reforma sélo era posible a iniciativa de las partes.

Se mantiene también la viabilidad de acumular procesos de ejecucion seguidos
frente al mismo ejecutado ante distintos érganos y por varios ejecutantes, acumulacioén
que debera promoverse por cualquiera de éstos, y a la que el Secretario judicial
competente en el proceso mas antiguo accedera si lo considera mas conveniente para la
satisfaccion de todos los acreedores ejecutantes.

5. INCIDENTE DE OPOSICION

Quizas el supuesto paradigmatico de los incidentes en el curso de un proceso de
ejecucion sea el de la oposicion formulada por el ejecutado. La oposicion debe
formularse en el plazo de diez dias y por escrito. En su tramitacién cabe distinguir dos
supuestos:

1. Que se trate de la ejecucion de resoluciones procesales o arbitrales de condena
(art. 556 LEC) y se alegue el pago o cumplimiento de lo ordenado en la
sentencia, lo que habra de justificar documentalmente.

2. Que la ejecucion esté fundada en otro tipo de documentos (art. 557 LEC).

Si se formulare la oposicion, el Secretario judicial suspendera el curso de la
ejecucion cuando esta estuviere fundada en titulos no judiciales ni arbitrales, o cuando
se trate del auto de cuantia maxima a que se refiere el art. 517.2.8" LEC, en otro caso no
se suspendera el proceso de ejecucion. Tampoco suspendera el curso de la ejecucion la
oposicion fundada exclusivamente en pluspeticion o exceso, a no ser que el ejecutado
ponga a disposicion del tribunal, para su inmediata entrega por el Secretario judicial al
ejecutante, la cantidad que considere debida.(art. 558.1 LEC).

El incidente de oposicion sera resuelto mediante auto por el juez o tribunal que
dict6 la orden general de ejecucién. Cuando aquélla se fundare en defectos procesales,
el ejecutante podra formular alegaciones sobre éstos, en el plazo de cinco dias. Si el
tribunal entendiere que el defecto es subsanable, concedera mediante providencia al
ejecutante un plazo de diez dias para subsanarlo. En otro caso dictara auto dejando sin
efecto la ejecucion despachada, con imposicion de las costas al ejecutante.
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Si el tribunal no apreciase la existencia de los defectos procesales a que se limite la
oposicion, dictarda auto desestimandola y mandando seguir la ejecucion adelante, e
impondra al ejecutado las costas de la oposicion.

Resuelta la oposicion por motivos procesales o cuando éstos no se hayan alegado,
el ejecutante podra impugnar la oposicion por motivos de fondo en el plazo de cinco
dias, contados desde que se le notifique la resolucién sobre aquellos motivos o desde el
traslado del escrito de oposicion. Si la controversia no pudiere resolverse con los
documentos aportados, el tribunal acordara mediante providencia la celebracion de
vista, sefialandose por el Secretario judicial dia y hora para dentro de los diez siguientes
a la conclusion del tramite de impugnacion. (art. 560 LEC).

6. LA INFRACCION DE NORMAS EN EL PROCESO DE EJECUCION

Como corolario de las cuestiones incidentales que puedan plantearse en el curso
de la ejecucion y del tratamiento que habria que dar a las mismas, el art. 562 LEC prevé
que:

1. Con independencia de la oposiciéon a la ejecucion por el ejecutado segun lo
dispuesto en los articulos anteriores, todas las personas a que se refiere el art. 538
podran denunciar la infracciéon de normas que regulen los actos concretos del proceso
de ejecucion:

a. Por medio del recurso de reposicion establecido en la presente ley si la
infraccion constara o se cometiera en tresolucién del tribunal de la
ejecucion o del Secretario judicial..

b. Por medio del recurso de apelacion en los casos en que expresamente se
prevea en esta Ley

c. Mediante escrito dirigido al tribunal si no existiera resolucién expresa
frente a la que recurrir. En el escrito se expresara con claridad la
resolucion o actuacién que se pretende para remediar la infraccién

alegada.

2. Si se alegase que la infraccién entrana nulidad de actuaciones o el tribunal lo
estimase asi, se estard a lo dispuesto en los articulos 225 y siguientes. Como novedad
introducida tras la reforma, y para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva y
respecto al ejercicio exclusivo de la funcién jurisdiccional (juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado) cuando dicha nulidad hubiera sido alegada ante el secretario judicial o éste
entendiere que hay causa para declararla, dara cuenta al tribunal que autorizé la
ejecucion para que resuelva sobre ello.

7. LA SUSPENSION DEL PROCESO DE EJECUCION

Con caracter general se proclama que solo se suspendera el curso de una
ejecucion en los casos en que la Ley lo ordene de modo expreso, o cuando asi lo
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acuerden todas las partes personadas en la ejecucion. No obstante, decretada la
suspension, podran adoptarse o mantenerse medidas de garantfa de los embargos
acordados y se practicaran, en todo caso, los que ya hubieren sido acordados.

En situaciones concursales el art. 568 LEC, tras senalar que no se dictara auto
autorizando y despachando la ejecuciéon cuando conste al tribunal que el demandado se
halla en situacién de concurso, contintia diciendo que el secretario judicial decretara la
suspension de la ejecucion en el estado en que se halle en cuanto le sea notificado que el
ejecutado se encuentra en situacién de concurso.

Ademas, el inicio de la ejecucion y la continuacion del procedimiento ya iniciado
que se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados y pignorados estaran sujetos a
cuanto establece la Ley Concursal.

Por dltimo, y como novedad que merece ser destacada, apunta que si existieran
varios demandados y sélo alguno o algunos de ellos se encontraran en situacion de
concurso, la ejecucién no se suspendera respecto de los demas.

8. LAS TERCERIAS

Las tercerfas de dominio y de mejor derecho constituyen también incidentes que
con cierta asiduidad se plantean en el curso de la ejecucion. Como medida de
prevenciéon establece el art. 593.2 LEC que cuando por percepcion directa o por
manifestaciones del ejecutado o de otras personas, el secretario judicial tuviera motivos
racionales para entender que los bienes que se propone trabar pueden pertenecer a un
tercero, se hara saber a éste la inminencia de la traba. Si no diere razones, el secretario
judicial dictara decreto mandando trabar los bienes, a no ser que las partes, dentro del
mismo plazo concedido al tercero, hayan manifestado su conformidad en que no se
realice el embargo. Si, por el contrario, el tercero se opusiere razonadamente al embargo
aportando, en su caso, los documentos que justifiquen su derecho, el secretario judicial,
previo traslado a las partes por plazo comun de cinco dias, remitira los autos al tribunal
para que resuelva lo que proceda.

La terceria de dominio se interpondra ante el secretario judicial responsable de la
ejecucion y se resolvera por auto del tribunal que dicté la orden general y despacho de
la misma, sustanciandose por los tramites previstos para el juicio ordinario.

El articulo 598 LEC dispone que para la admisién a tramite de la tercerfa de
dominio seguira el mismo régimen que, con caracter general, se prevé para la admision
de la demanda en los procesos declarativos, es decir, que sera por decisiéon del
secretario judicial, salvo que estime que la misma no proceda, en cuyo caso dara cuanta
al juez o tribunal que despaché ejecucion para que resuelva. Admitida la demanda se
suspendera la ejecucion respecto del bien a que se refiera, suspension que podra quedar
condicionada a que el tercerista preste caucion por los dafios y perjuicios que pudiera
producir al acreedor ejecutante.

Por lo que respecta a la tercerfa de mejor derecho, también ésta sera interpuesta
ante el secretario judicial responsable de la ejecucién y sera resuelta por el tribunal que
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dict6 la orden general y despacho de la misma, sustanciandose por los tramites
previstos para el juicio ordinario. L.a admision a tramite no se suspendera la ejecucion,
continuando la misma hasta realizar los bienes embargados, depositandose lo que se
recaude en la Cuenta de Depositos y Consignaciones para reintegrar al ejecutante en las
costas de la ejecucion y hacer pago a los acreedores por el orden de preferencia que se
determine al resolver la tercerfa.

Sera siempre parte el acreedor ejecutante y podra intervenir el deudor ejecutado,
a quien se notificara en todo caso la admision a tramite de la demanda. Dependiendo de
la contestacion del acreedor ejecutante a la demanda de tercerfa la misma podra
terminar por auto, si éste se allana; por decreto si, notificada la demanda de terceria, el
ejecutante desistiese de la ejecucion; o por sentencia, en los demas casos.

V. ESPECIALIDADES PROCESALES EN MATERIA DE EJECUCION

1. LA ENTREGA DIRECTA DE RETENCIONES PERIODICAS AL ACREEDOR

Es habitual que la ejecucion forzosa de condenas pecuniarias se lleve a cabo
mediante el pago en la Cuenta de Dep6sitos y Consignaciones del 6rgano judicial para
su disposicion en el proceso respectivo. No obstante, a través de la reforma operada
por Ley 13/2009, se introduce un nuevo apartado 7 al art. 607 LEC, por el que se
dispone que en los embargos de la parte proporcional de los salarios, sueldos, jornales,
retribuciones o pensiones, superiores al salario minimo interprofesional, podran ser
entregadas las retenciones periodicas directamente a la parte ejecutante, en la cuenta que
ésta designe previamente, si asi lo acuerda el secretario judicial encargado de la
ejecucion.

En este caso, tanto la persona o entidad que practique la retenciéon y su posterior
entrega como el ejecutante, deberan informar trimestralmente al secretario judicial
sobre las sumas remitidas y recibidas, respectivamente, quedando a salvo en todo caso
las alegaciones que el ejecutado pueda formular, ya sea porque considere que la deuda
se halla abonada totalmente y en consecuencia debe dejarse sin efecto la traba, o porque
las retenciones o entregas no se estuvieran realizando conforme a lo acordado por el
secretario judicial.

2. ESPECIALIDADES EN LA EJECUCION DE JUICIOS DE DESAHUCIO

También presenta notables peculiaridades el proceso de ejecucion de sentencias
dictada en procesos por demandas de desahucio fundado en la falta de pago de las
rentas o cantidades debidas. Buena parte de los cambios introducidos en la norma que
regula este tipo de juicios se deben a la reciente promulgacion de la Ley 19/2009, de 23
de noviembre, de medidas de fomento y agilizaciéon procesal del alquiler y de la
eficiencia energética de los edificios.
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En estos procesos, conforme al art. 437.3 LEC, podra interesarse ya en la
demanda que se tenga por solicitada la ejecucion del lanzamiento en la fecha y hora que
se fije por el Juzgado sin que, por ello, sea necesario reproducir esa misma pretension.

Por otra parte, el art. 440.3 LEC expresa también que se apercibira al
demandado en la citacién a juicio que si no comparece “se declarara el desahucio sin
mas tramites y que queda citado para recibir la notificacién de la sentencia, el sexto dia
siguiente a contar del sefialado para la vista”.

Pero todavia es mucho mas significativo que en la propia resolucion de
admision a tramite de la demanda ya “se fijara dia y hora para que tenga lugar, en su
caso, el lanzamiento”. Dicho lanzamiento debera producirse antes de un mes desde la
fecha de la vista. Por ello debe advertirse al demandado que, en caso de que la sentencia
sea condenatoria y no se recurra, se procedera al lanzamiento en la fecha fijada, y ello
sin necesidad de notificacion posterior.

Y, en prevision de que se acumulen los plazos, el art. 447.1 contempla que en
los juicios de desahucio de finca urbana, la sentencia se dictarda en los cinco dias
siguientes a la vista, convocandose en ese mismo acto a las partes ante la sede del
tribunal para recibir la notificacién, que tendra lugar el dia mas proximo posible dentro
de los cinco siguientes al de la sentencia.

Con todo, y ante la eventualidad de que, tras dictarse una sentencia de condena
por allanamiento a que se refieren los apartados 3 de los arts. 437 y 440, si no se
verifique por el arrendatario el desalojo voluntario en el plazo sefialado, se fijara con
caracter subsidiario dfa y hora, dentro de los 15 dias siguientes y sin otro tramite, en que
tendra lugar el lanzamiento directo del demandado.

3. ESPECIALIDADES EN LA EJECUCION DE BIENES HIPOTECADOS

Por lo que respecta a las peculiaridades de la ejecucion sobre bienes
hipotecados, merece la pena recordar que el requerimiento de pago al deudor y, en su
caso, al hipotecante no deudor o al tercer poseedor contra quienes se hubiere dirigido la
demanda, se hara en el domicilio que resulte vigente en el Registro. Como novedad tras
la reforma operada por Ley 13/2009 cabe sefialar la inclusién de un apartado 3 en el art.
686 LEC que prevé que, una vez intentado sin efecto el requerimiento en el domicilio
indicado, se procedera a ordenar la publicacién de edictos.

VI. LA TERMINACION DEL PROCESO DE EJECUCION

Hasta la promulgacién de la Ley 13/2009, el art. 570 LEC indicaba que la
ejecucion forzosa solo terminara con la completa satisfaccion del acreedor ejecutante.
Ahora afiade, ademas, que dicha terminacién se acordara por decreto del secretario
judicial, contra el cual podra interponerse recurso directo de revision.

Hay supuestos especialmente previstos en la LEC de terminacién del proceso de
gjecucion que responden a esta misma sistematica. Asi, el art. 583 LEC prevé que si el
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ejecutado pagase en el acto del requerimiento o antes del despacho de la ejecucion, el
secretario judicial pondra la suma de dinero correspondiente a disposicion del
ejecutante, y entregara al ejecutado justificante del pago realizado. Como quiera que ,
salvo excepciones, aunque pague el deudor en el acto del requerimiento seran de su
cargo todas las costas causadas, afiade este precepto que una vez satisfechos intereses y
costas, si se hubieren devengado, el secretario judicial dictarda decreto dando por
terminada la ejecucion

Un supuesto excepcional de terminaciéon del proceso de ejecucion sin la plena
satisfaccion del crédito aparece previsto en el art. 693 LEC, aplicable al caso en que deje
de pagarse una parte del capital del crédito o los intereses garantizados por hipoteca,
cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir el
deudor su obligacién, y siempre que tal estipulacidon conste inscrita en el Registro.

En tal caso se prevé que podra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital
y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de
alguno de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro. El
acreedor podra solicitar que, sin perjuicio de que la ejecucion se despache por la
totalidad de la deuda, se comunique al deudor que, hasta el dia senalado para la
celebracion de la subasta, podra liberar el bien mediante la consignacion de la cantidad
exacta que por principal e intereses estuviere vencida en la fecha de presentacion de la
demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses
de demora que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados
en todo o en parte.

Ahora bien, si el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, el deudor podra, aun
sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignaciéon de estas
cantidades. En ninguno de estos casos se trata, en realidad, de liberar el bien con el
pago de las cantidades adeudadas, sino de enervar el proceso de ejecucion iniciado.

Asi pues, hecho pago por el deudor en estas condiciones se tasaran las costas que,
también como novedad introducida por la reforma, se calcularan sobre la cuantia de las
cuotas atrasadas abonadas e intereses vencidos, y, una vez satisfechas éstas, el secretario
judicial dictara decreto liberando el bien y declarando terminado el procedimiento. Lo
mismo se acordara cuando el pago lo realice un tercero con el consentimiento del

¢J ecutante.

106




MINISTERIO
DE JUSTICIA

UNIDAD 4

CAMBIOS EN LA TRAMITACION RESULTANTES DE UNA NUEVA
DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE JUECES Y TRIBUNALES Y LOS
SECRETARIOS JUDICIALES (Y 3): LA VIA DE APREMIO

Para terminar con los temas relativos a la ejecucion, en esta unidad se tratan
con detalle los cambios mas significativos que la reforma ha supuesto en lo que
respecta a la via de apremio. Se abre la unidad con un repaso a las medidas de
aseguramiento de los bienes y derechos embargados, para pasar a continuacion a los
aspectos que configuran el procedimiento para valoracion de los bienes embargados.
Por dltimo, se detallan las distintas vias previstas en la normativa procesal para la
realizacion de los bienes embargados, dedicando una especial atencion a la subasta.
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Con el epigrafe “del procedimiento de apremio” se abre el Capitulo IV del Titulo
IV, relativo a la ejecucion dineraria forzosa en la ley procesal civil. En dicho capitulo se
contemplan una serie de actuaciones tendentes a la satisfaccion del crédito del acreedor
ejecutante mediante la realizaciéon de bienes afectos a compensar econémicamente el
perjuicio que les legitima en el ejercicio de su accion ejecutiva.

Las importantes novedades introducidas con la reforma de la legislaciéon procesal
a través de la Ley 13/2009 tienen un claro ejemplo en todo lo que respecta a la via de
apremio ya que, salvo en aspectos muy puntuales, a pasado de ser competencia de
jueces y magistrados a serlo, casi en exclusiva, del secretario judicial.

I. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Aunque no constituyen, en puridad, inicio de la via de apremio, es conveniente
resaltar aqui alguna de las novedades introducidas con la reforma en lo que respecta a
las medidas de aseguramiento de bienes y derechos embargados.

Asi, nos referiremos a las garantias del embargo de dinero, efectos publicos y
tinancieros; de los bienes muebles; de los inmuebles; y finalmente de la administracién
judicial.

1. GARANTIAS DEL EMBARGO DE DINERO, EFECTOS PUBLICOS Y FINANCIEROS

Como novedad se prevé en el art. 621.2 LEC que cuando se embargaren saldos
favorables en cuentas de cualquier clase abiertas en entidades de crédito, ahorro o
financiacion, el secretario judicial responsable de la ejecucion, envie a la entidad orden
de retencién de las concretas cantidades que sean embargadas, y que debera fijar en ese
momento, o haber determinado ya como limite maximo a que se refiere el apartado
segundo del articulo 588.

Ademas se prevé ahora que esta orden pueda ser diligenciada por el procurador
de la parte ejecutante.

Mejoran también las garantias de efectividad de esta medida al disponer ahora ese
mismo precepto que la entidad requerida debera cumplimentar la orden en el mismo
momento de su presentacion, expidiendo recibo acreditativo de la recepcion de la
misma en el que hara constar las cantidades que el ejecutado, en ese instante, dispusiere
en tal entidad. Dicho recibo se entregara en ese acto al procurador de la parte ejecutante
que haya asumido su diligenciamiento; de no ser asi, se remitira directamente al 6rgano
de la ejecucion por el medio mas rapido posible.

Una novedad también significativa es la que contempla el embargo de sueldos,
pensiones u otras prestaciones periddicas y que, conforme al nimero 7 del art. 607
LEC, podran ser entregadas directamente a la parte ejecutante, en la cuenta que ésta
designe previamente, si asi lo acuerda el secretario judicial encargado de la ejecucion, en
cuyo caso deberan informar trimestralmente de la retencién a éste tanto la persona o
entidad que practique la retencién y su posterior entrega como el ejecutante. En otro
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caso, se ordenara a la persona, entidad u oficina pagadora que los retenga a disposicion
del tribunal y los transfiera a la Cuenta de Depositos y Consignaciones.

2. GARANTIAS DEL EMBARGO DE BIENES MUEBLES (DEPOSITO)

En el caso de embargo de bienes muebles, conforme a lo dispuesto en el art. 624
LEC, en el acta de la diligencia de embargo se incluiran con descripcion, lo mas
detallada posible, de su forma y aspecto, caracteristicas principales, estado de uso y
conservacion, asi como la clara existencia de defectos o taras que pudieran influir en
una disminucién de su valor, utilizando, si fuera necesario, los medios de
documentacion grafica o visual de que la oficina judicial disponga o le facilite cualquiera
de las partes para su mejor identificacion.

Las facultades de nombramiento y remocién del depositario se han trasladado del
juez o tribunal al secretario judicial responsable de la ejecucion quien, habitualmente,
nombrara depositario de los bienes embargados al acreedor ejecutante o bien, oyendo a
éste, a un tercero, sin embargo, y conforme al art. 626 LEC, se prevé también que:

* si los bienes muebles embargados estuvieran en poder de un tercero, se le
requerira mediante decreto para que los conserve a disposicion del tribunal y
se le nombrara depositario judicial, salvo que el secretario judicial
motivadamente resuelva otra cosa; o bien que

= se nombre depositario al ejecutado si viniere destinando los bienes
embargados a una actividad productiva o si resultaran de dificil o costoso
transporte o almacenamiento.

El nombramiento como depositario puede recaer también en los Colegios de
Procuradores del lugar en que se siga la ejecucion, siempre que éstos dispongan de un
servicio adecuado para asumir las responsabilidades legalmente establecidas para el
depositario. Una interesante novedad introducida con la reforma es que en caso de se
nombrado depositario el Colegio, éste quedarfa facultado para proceder a la
localizacion, gestion y deposito de los bienes a cuyo fin le sera expedida la credencial
necesaria.

Conforme al art. 628 LEC, si el depositario fuera persona ajena al proceso tendra
derecho al reembolso de los gastos ocasionados por el transporte, conservacion,
custodia, exhibicién y administracién de los bienes, e incluso pueden acordarse por el
secretario judicial encargado de la ejecucion, mediante diligencia de ordenacién, el
adelanto de alguna cantidad por el ejecutante. También en el supuesto de que las cosas
se depositen en entidad o establecimiento adecuados, por cuya cometido sea exigible
algun tipo de contraprestacion, se prevé que el secretario judicial fije, mediante
diligencia de ordenacién, una remuneracion acorde con las tarifas y precios usuales. En
tales casos, el ejecutante habra de hacerse cargo de esta remuneracion, sin petjuicio de
su derecho al reintegro en concepto de costas.

Como medidas de prevencion especiales, cuando el procedimiento tenga por
objeto deudas garantizadas por prenda o hipoteca de vehiculos de motor, se prevé que
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el secretario judicial mande que los bienes pignorados o los vehiculos hipotecados se
depositen en poder del acreedor o de la persona que éste designe (art. 687 LEC). Asi,
los vehiculos depositados se precintaran y no podran ser utilizados, salvo que ello no
fuere posible por disposiciones especiales, en cuyo caso el secretario judicial nombrara
un interventor. Hste depodsito se acordara mediante decreto si se hubiere requerido
extrajudicialmente de pago al deudor ya que, en otro caso, se ordenara requerir de pago
al deudor y si no atendiera el requerimiento, sera cuando se mande constituir el
deposito.

3. GARANTIAS DEL EMBARGO DE BIENES INMUEBLES

El art. 629 LEC prevé que cuando el embargo recaiga sobre bienes inmuebles u
otros bienes o derechos susceptibles de inscripcion registral, el secretario judicial
encargado de la ejecucion, a instancia del ejecutante, librara mandamiento para que se
haga anotacioén preventiva de embargo en el Registro de la Propiedad o anotacién de
equivalente eficacia en el registro que corresponda. El embargo habra sido decretado
por el secretario judicial y no por el juez o tribunal, como hasta ahora, razén por la cual
el mandamiento s6lo contendra la firma de aquél, sin que tenga sentido la exigencia
demandada por algunos Registradores de que también el titular del 6rgano judicial debia
tirmar este despacho.

4. LA ADMINISTRACION JUDICIAL
Procede en los siguientes casos (art. 630 LEC):

1. Cuando se embargue alguna empresa o grupo de empresas o cuando se
embargaren acciones o participaciones que representen la mayoria del capital social, del
patrimonio comun o de los bienes o derechos pertenecientes a las empresas, o adscritos
a su explotacion.

2. Si la finalidad pretendida es la garantia del embargo de frutos y rentas en alguno
de estos casos:

» cuando la naturaleza de los bienes y derechos productivos, la importancia de
los intereses, las rentas o los frutos embargados o las circunstancias en que se
encuentre el ejecutado razonablemente lo aconsejen.

= cuando se comprobare que la entidad pagadora o perceptora o, en su caso, el
mismo ejecutado, no cumplen la orden de retenciéon o ingreso de los frutos y
rentas que le hubiera sido cursada.

El procedimiento para la constitucion de la administracion viene previsto en el
art. 631 LEC, que dispone los siguientes pasos:

1. Se cita de comparecencia ante el secretario judicial encargado de la ejecucion a
las partes y, en su caso, a los administradores de las sociedades, cuando éstas no sean la
parte ejecutada, asi como a los socios o participes cuyas acciones o participaciones no
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se hayan embargado, a fin de que lleguen a un acuerdo o efectien las alegaciones y
prueba oportunas sobre el nombramiento de administrador, persona que deba
desempenar tal cargo, exigencia o no de caucion, forma de actuacion, mantenimiento o
no de la administracion preexistente, rendiciéon de cuentas y retribuciéon procedente.

2. A los interesados que no comparecen injustificadamente se les tiene por
conformes con lo acordado por los comparecientes.

3. Si existe acuerdo, el secretario judicial establecera por medio de decreto los
términos de la administracion judicial en consonancia con el acuerdo.

4. Si no existe acuerdo, para la resolucion de los extremos en que no exista
acuerdo o medie oposicion de alguna de las partes, si pretendieren practicar prueba, se
les convocara a comparecencia ante el tribunal que dict6 la orden general de ejecucion,
que resolvera, mediante auto, lo que estime procedente sobre la administracion judicial.
Sino se pretendiese la practica de prueba, se pasaran las actuaciones al tribunal para que
directamente resuelva lo procedente.

I1. LA VALORACION DE LOS BIENES EMBARGADOS

Con ella se inicia, practicamente, la via de apremio. Salvo la entrega directa al
ejecutante de los bienes descritos en el art. 634 LEC (dinero en efectivo, saldos de
cuentas corrientes y de otras de inmediata disposicién, divisas convertibles, etc.) en que
la misma se realizara, como es logico, por el valor nominal de los efectos, cualquier otra
de realizacién de los bienes pasa por su tasacion previa a fin de determinar hasta donde
puede alcanzarse con ella la satisfaccion del crédito del actor.

El avalto se realiza por peritos designados al efecto, cuyo procedimiento para el
nombramiento, aceptaciéon e intervencion, o incluso su eventual recusacion vienen

establecidos en los arts. 638 y 639 LEC.

La designacion de perito tasador corresponde hacerla al secretario judicial. Otra
de las novedades que presenta la regulacion de su actividad se encuentra prevista en el
art. 638.3, que contempla que el perito pueda solicitar, en los tres dias siguientes a su
nombramiento, la provisiéon de fondos que considere necesaria, y que serd a cuenta de
la liquidacion final.

A la vista de la solicitud, el secretario judicial decidira sobre la provision
interesada y previo abono de la misma el perito emitira dictamen.

Aceptado el nombramiento, el perito entregara la valoracion de los bienes
embargados en el plazo de ocho dias a contar desde la aceptacion del encargo, si bien el
secretario judicial podra ampliar este plazo mediante decreto, en funcién de la cuantia o
complejidad de la valoracion.

La tasacion debe hacerse por el valor de mercado de los bienes o derechos, sin
que deban tenerse en cuenta, en caso de bienes inmuebles, las cargas y gravamenes que
pesen sobre ellos. Entregada la valoracion, las partes podran presentar alegaciones a
dicha valoraciéon en el plazo de cinco dias, asi como informes, suscritos por perito
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tasador, en los que se exprese la valoraciéon econémica del bien o bienes objeto del
avaluo. En tal caso, el secretario judicial determinara la valoracion definitiva a efectos de
la ejecucion mediante decreto que sera susceptible de recurso directo de revision ante el
tribunal que dicto la orden general de ejecucion.

ITI. LA REALIZACION DE LOS BIENES EMBARGADOS: FORMAS
1. ENTREGA DIRECTA AL EJECUTANTE (ART. 634 LEC)

El secretario judicial responsable de la ejecuciéon entregara directamente al
ejecutante, por su valor nominal, los bienes embargados que sean:

* Dinero efectivo.
= Saldos de cuentas corrientes y de otras de inmediata disposicion.
» Divisas convertibles, previa conversién, en su caso.

* Cualquier otro bien cuyo valor nominal coincida con su valor de mercado, o
que, aunque inferior, el acreedor acepte la entrega del bien por su valor
nominal.

Cuando se trate de saldos favorables en cuenta, con vencimiento diferido, el
propio secretario judicial adoptara las medidas oportunas para lograr su cobro,
pudiendo designar un administrador cuando fuere conveniente o necesario para su
realizacion.

Merece la pena destacar que en la ejecucion de sentencias que condenen al pago
de las cantidades debidas por incumplimiento de contratos de venta a plazos de bienes
muebles, si el ejecutante lo solicita, el secretario judicial le hara entrega inmediata del
bien o bienes muebles vendidos o financiados a plazos por el valor que resulte de las
tablas o indices referenciales de depreciacién que se hubieran establecido en el contrato.

2. REALIZACION DE ACCIONES Y OTRAS FORMAS DE PARTICIPACION SOCIALES
(ART. 635 LEC)

Si los bienes embargados fueren acciones, obligaciones u otros valores admitidos
a negociacion en mercado secundario, el secretario judicial ordenara que se enajenen
con arreglo a las leyes que rigen estos mercados, y lo mismo se hara si el bien
embargado cotiza en cualquier mercado reglado o puede acceder a un mercado con
precio oficial.

En otro caso, es decir, si fueren acciones o participaciones societarias de cualquier
clase que no coticen en Bolsa, la realizaciéon se hara atendiendo a las disposiciones
estatutarias y legales sobre enajenacién de las acciones o participaciones y, en especial, a
los derechos de adquisicion preferente.

A falta de disposiciones especiales, la realizacion se hara a través de notario o
corredor de comercio colegiado.
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3. CONVENIO DE REALIZACION APROBADO POR EL SECRETARIO JUDICIAL (ART.
640 LEC)

Con el cambio de denominacién de esta institucion se ha trasladado la
competencia para aprobar el convenio de realizacién suscrito por las partes desde el
tribunal al secretario judicial responsable de la ejecucion. Asi pues, el ejecutante, el
ejecutado o quien acredite interés directo en la ejecucion podrian pedir al secretario
judicial que convoque una comparecencia con la finalidad de convenir el modo de
realizacion mas eficaz de los bienes hipotecados, pignorados o embargados, frente a los
que se dirige la ejecucion.

Si el ejecutante se mostrare conforme con la comparecencia y el secretario judicial
no encontrare motivos razonables para denegarla, la acordara mediante diligencia de
ordenacion, sin suspension de la ejecucion, convocando a las partes y a quienes conste
en el proceso que pudieren estar interesados.

En la comparecencia, a la que podran concurrir otras personas, por invitacion de
las partes, los asistentes podran proponer cualquier forma de realizaciéon de los bienes
sujetos a la ejecuciéon y presentar a persona que, consignando o afianzando, se ofrezca a
adquirir dichos bienes por un precio previsiblemente superior al que pudiera lograrse
mediante la subasta judicial. También cabra proponer otras formas de satisfaccion del
derecho del ejecutante.

Alcanzado un acuerdo entre ejecutante y ejecutado, que no pueda causar petjuicio
para tercero, lo aprobara el secretario judicial mediante decreto y suspendera la
ejecucion respecto del bien o bienes objeto del acuerdo. También aprobara el acuerdo,
con el mismo efecto suspensivo, st incluyere la conformidad de los sujetos, distintos de
ejecutante y ejecutado, a quienes afectare.

Cuando el convenio se refiera a bienes susceptibles de inscripcion registral sera
necesaria, para su aprobacion, la conformidad de los acreedores y terceros poseedores
que hubieran inscrito o anotado sus derechos en el Registro correspondiente con
posterioridad al gravamen que se ejecuta.

Cuando se acreditare el cumplimiento del acuerdo, el secretario judicial sobreseera
la ejecucién respecto del bien o bienes a que se refiriese. Si el acuerdo no se cumpliere
dentro del plazo pactado o, por cualquier causa, no se lograse la satisfaccion del
ejecutante en los términos convenidos, podra éste pedir que se alce la suspension de la
ejecucion y se proceda a la subasta, en la forma prevista en esta ley.

Si no se hubiere logrado el acuerdo, la comparecencia para intentarlo podra
repetirse, en las condiciones previstas en los dos primeros apartados de este articulo,
cuando las circunstancias del caso lo aconsejen, a juicio del secretario judicial, para la
mejor realizacion de los bienes.
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4. LA ADMINISTRACION PARA PAGO

Como ya vimos antes existe la posibilidad de constituir una administracion
judicial como medida de garantia para el embargo de empresas o de frutos y rentas,
pero también prevé la LEC que se entreguen en administracién todos o parte de los
bienes embargados para, directamente, aplicar sus rendimientos al pago del principal,
intereses y costas de la ejecucion.

Conforme a la nueva redaccién dada al art. 676 LEC, es el secretario judicial
responsable de la ejecucion quien, mediante decreto, acordara la administracion para
pago cuando la naturaleza de los bienes asi lo aconsejare y dispondra que, previo
inventario, se ponga al ejecutante en posesion de los bienes, y que se le dé a conocer a
las personas que el mismo ejecutante designe. Si éste decidiera que la administraciéon
fuera realizada por terceras personas, el secretario fijara, mediante decreto y a costa del
ejecutado, su retribucion.

No obstante, antes de acordar la administraciéon se dara audiencia a los posibles
terceros titulares de derechos sobre el bien embargado inscritos o anotados con
posterioridad al del ejecutante.

Ademas, secretario judicial podra imponer multas coercitivas al ejecutado que
impida o dificulte el ejercicio de las facultades del administrador.

El acreedor debera rendir anualmente cuentas de la administracion al secretario
judicial. De las cuentas presentadas se dara vista al ejecutado, para que pueda formular
alegaciones. Si asi lo hiciere, se dara traslado de las mismas al ejecutante para que
manifieste si estd o no conforme con ellas.

A falta de acuerdo entre ambos, el secretario judicial los convocara a una
comparecencia en la cual se admitiran las pruebas que se propusieren y se consideraren
utiles y pertinentes, fijando para practicarlas el tiempo que se estime prudencial, que no
podra exceder de diez dias. Una vez practicada, en su caso, la prueba admitida, el
secretario judicial dictara decreto en el que resolvera lo procedente sobre la aprobacion
o rectificacién de las cuentas presentadas. Contra dicho decreto cabra recurso directo
de revision.

Salvo las controversias sobre rendicion de cuentas, todas las demas cuestiones
que puedan surgir entre el acreedor y el ejecutado, con motivo de la administraciéon de
las fincas embargadas, se sustanciaran por los tramites establecidos para el juicio verbal
ante el tribunal que autoriz6 la ejecucion.

No obstante todo lo anterior, si el ejecutante no lograre la satisfaccién de su
derecho mediante la administracion, podra pedir que el secretario judicial encargado de
la ejecucion ponga término a ésta y que, previa rendicion de cuentas, proceda a la
realizacion forzosa por otros medios.
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5. REALIZACION POR PERSONA O ENTIDAD ESPECIALIZADA

Esta forma de realizacién tuvo una importante acogida cuando se introdujo en el
texto de la Ley de Enjuiciamiento Civil aprobado por Ley 1/2000, si bien ha tenido una
escasa aplicacion, tal vez porque este tipo de personas o entidades no han superado en
eficacia y rentabilidad a la tradicional forma de subasta judicial, mucho mas barata y que
cada vez se lleva a cabo en mejores condiciones que garantizan una mayor publicidad y
un acceso mas facil a los interesados en tomar parte en ella.

Prevé, no obstante, la norma (art. 641 LEC) que, a peticion del ejecutante o del
ejecutado con consentimiento de aquél y cuando las caracteristicas del bien embargado
asi lo aconsejen, el secretario judicial responsable de la ejecucion pueda acordar,
mediante diligencia de ordenacidon, que el bien lo realice persona especializada y
conocedora del mercado en que se compran y venden esos bienes (o entidad
especializada publica o privada) y en quien concurran los requisitos legalmente exigidos
para operar en el mercado de que se trate. Cuando asi se disponga, la enajenacion se
acomodara a las reglas y usos de la casa o entidad que subasta o enajene, siempre que
no sean incompatibles con el fin de la ejecucion y con la adecuada proteccion de los
intereses de ejecutante y ejecutado.

Como novedad introducida con la Ley 13/2009, se prevé también que los
Colegios de Procuradores puedan ser desighados como entidad especializada en la
subasta de bienes.

En el mismo art. 641 se dispone que la persona o entidad especializada encargada
de la realizacién del bien deba prestar caucion en la cuantia que el secretario judicial
determine para responder del cumplimiento del encargo. Sin embargo, no se exigira
caucion cuando la realizacién se encomiende a una entidad publica o a los Colegios de
Procuradores.

El secretario convocara a una comparecencia a las partes y a los terceros cuyo
interés en el proceso conste, tras la cual determinard por medio de decreto las
condiciones en que debera ejecutarse esta operacion. En ningun caso podra autorizar
que la enajenacion se realice por precio inferior al 70 por ciento del valor que se haya
dado al inmueble con arreglo a lo previsto en el articulo 666 LEC, salvo que conste el
acuerdo de las partes y de todos los interesados, hayan asistido o no a la comparecencia.

La realizacién debera llevarse a cabo en el plazo de seis meses desde que hubiera
recibido el encargo. Consumada la venta, por la persona o entidad encargada de la
misma se ingresara su producto en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones, tras
descontar los gastos de la operacion, que deberan ser aprobados por el secretario
judicial antes de devolver la caucién prestada.

6. LA SUBASTA

En el caso de inmuebles, con caracter previo al sefialamiento de subasta son
precisas algunas actuaciones tendentes a conocer la situacion registral del bien, asi como
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cualquier otra circunstancia que pueda afectar a su valoraciéon definitiva, como su
situacion posesoria.

Asf, se prevé que el secretario judicial responsable de la ejecucion libre
mandamiento al Registrador para que remita al Juzgado certificacion en la que consten
los siguientes extremos:

1. La titularidad del dominio y demas derechos reales del bien o derecho
gravado.

2. Los derechos de cualquier naturaleza que existan sobre el bien registrable
embargado, en especial, relacion completa de las cargas inscritas que lo
graven o, en su caso, que se halla libre de cargas.

Obviamente, entre tales cargas debera figurar la anotacion preventiva de embargo
practicada a instancias del ejecutante (art. 629 LEC) a la que nos hemos referido antes.

Por lo que respecta a la ejecucion hipotecaria y sus peculiaridades, el art. 688 LEC
dispone que el registrador hara constar por nota marginal en la inscripcion de hipoteca
que se ha expedido la certificaciéon de dominio y cargas, expresando su fecha y la
existencia del procedimiento a que se refiere. Aflade que en tanto no se cancele por
mandamiento del secretario judicial dicha nota marginal, el registrador no podra
cancelar la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion.

Por ultimo dispone que st de la certificaciéon resultare que la hipoteca en la que el
ejecutante funda su reclamacién no existe o ha sido cancelada, el secretario judicial
dictara decreto poniendo fin a la ejecucion.

Otra de las novedades incluidas en la reforma contempla la posibilidad de que el
procurador de la parte ejecutante, debidamente facultado por el secretario judicial y una
vez anotado el embargo, pueda solicitar directamente del Registro tales certificaciones,
cuya expedicion sera igualmente objeto de nota marginal (art. 656.3 LEC).

Se incluye ahora también la posibilidad de que el secretario judicial responsable de
la ejecucion se dirija de oficio a los titulares de los créditos anteriores que sean
preferentes al que sirvié para el despacho de la ejecucién, y también al propio
ejecutado, para que informen sobre la subsistencia del crédito garantizado y su cuantia
actual (art. 657.1 LEC). Antes se contemplaba la eventualidad de dirigirse sélo a los
terceros acreedores registrales y para el caso de que lo solicitara al tribunal el ejecutante.

Ademas ha cambiado la regulacién en orden al tratamiento de la informacion de
las cargas extinguidas o aminoradas, ya que a resultas de la informacion facilitada por
los titulares de créditos anteriores o preferentes al que fuere objeto de la ejecucion, se
abre un proceso en el que declarara el ejecutado. Si hubiera conformidad entre aquellos
y éste sobre la subsistencia y cuantia de los créditos, el secretario judicial, a instancia del
ejecutante, expedirda los mandamientos que procedan a los efectos previstos en el
articulo 144 de la Ley Hipotecaria (para hacer constar la cancelacion total o parcial o de
la nota marginal constitutiva de la carga o gravamen extinguida o aminorada). Por el
contrario, si hubiera disconformidad entre el ejecutado y los terceros acreedores
registrales el secretario judicial les convocara a una vista para ante el 6rgano que dict6 la
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orden general de ejecucion, que debera celebrarse dentro de los tres dias siguientes,
resolviéndose mediante auto, no susceptible de recurso, en los cinco dfas siguientes.

Ademas, se ha incluido ahora en la norma la previsiéon de que, si transcurren
veinte dfas desde el requerimiento al ejecutado y a los acreedores sin que ninguno de
ellos haya contestado, se entendera que la carga se encuentra actualizada al momento
del requerimiento en los términos fijados en el titulo preferente, aunque ello sélo a los
efectos de la ejecucion.

Por lo que respecta a la situacién posesoria del inmueble debe tenerse en cuenta
que, conforme a lo previsto en el art. 661 LEC cuando por la manifestacién de bienes
del ejecutado, por indicacion del ejecutante o de cualquier otro modo, conste en el
procedimiento la existencia e identidad de personas, distintas del ejecutado, que ocupen
el inmueble embargado, se les notificara la existencia de la ejecucién, para que, en el
plazo de diez dias, presenten ante el tribunal los titulos que justifiquen su situacion.
Conviene recordar que el ejecutante puede pedir, antes de anunciarse la subasta, que el
tribunal declare que el ocupante u ocupantes no tienen derecho a permanecer en el
inmueble una vez que éste se haya enajenado en la ejecucion (art. 661.2 LEC).

De cualquier modo, en el anuncio de la subasta se expresara, con el posible
detalle, la situacion posesoria del inmueble o que, por el contrario, se encuentra
desocupado, si se acreditase cumplidamente esta circunstancia al secretario judicial
responsable de la ejecucion.

Conforme a lo previsto en el art. 666 LEC, los bienes inmuebles saldran a subasta
por el valor que resulte de deducir de su avalio el importe de todas las cargas y
derechos anteriores al gravamen por el que se hubiera despachado ejecucion cuya
preferencia resulte de la certificacion registral de dominio y cargas. Esta operacion se
realiza por el secretario Judicial descontando del valor por el que ha sido tasado el
inmueble el importe total garantizado que resulte de la certificaciéon de cargas o, en su
caso, el que se haya hecho constar en el Registro con arreglo a lo dispuesto en el

apartado 2 del art. 657.

Tras la reforma operada por Ley 13/2009, si el valor de las cargas o gravimenes
iguala o excede del determinado para el bien, el secretario judicial dejara en suspenso la
ejecucion sobre ese bien (en la redaccién anterior se disponia que el tribunal alzara el
embargo).

En lo concerniente a la convocatoria, publicidad, requisitos para pujar y, en
general, el desarrollo de la subasta no hay grandes diferencias de tramitacién tras la Ley
13/2009, salvo por el hecho de que ahora sera el secretatio judicial quien, una vez fijado
el justiprecio de los bienes muebles embargados, fije la fecha para la celebracion de la
subasta, con expresion de la hora y lugar en que haya de celebrarse. Ademas, si el
secretario judicial lo juzga conveniente, y a instancia del ejecutante o del ejecutado, se
dara a la subasta la publicidad que resulte razonable, utilizando los medios puablicos y
privados que sean mas adecuados a la naturaleza y valor de los bienes que se pretende
realizar.
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Cuando se trate de bienes inmuebles, la subasta se anunciara al menos con veinte
dias de antelacion, debiéndose notificar el sefialamiento al deudor, con la misma
antelacion, en su domicilio, que sera el que conste en el titulo ejecutivo. En las
ejecuciones hipotecarias, el domicilio del deudor o, en su caso, del hipotecante no
deudor o tercero poseedor contra quien se hubiere dirigido la demanda, sera el que
resulte vigente en el Registro de la Propiedad donde se halle inscrita la hipoteca, por lo
que se practicara en ¢l la notificacion si fue hallado en €l al practicar el requerimiento.
Como novedad, si no se hubiere si localizado entonces se le hara el anuncio por edictos

(art. 691.2 LEC).

Por lo demis, la nueva redaccion del art. 649.2 LEC establece que el secretario
judicial anunciara el bien o lote de bienes que se subasta y las sucesivas posturas que se
produzcan. Como novedad dispone también que, de existir medios técnicos y con el
objeto de lograr la mejor realizacion, en el acto de la subasta podran, bajo la direccion
de aquél, realizarse pujas electronicas.

Por dltimo, y por lo que respecta a las facultades de cesiéon del remate a un
tercero, sigue reservada esa posibilidad sélo al ejecutante, estableciéndose que la cesion
se verificara mediante comparecencia ante el secretario judicial responsable de la
ejecucion, con asistencia del cesionario, quien debera aceptatla, y todo ello previa o
simultaneamente al pago del precio del remate, afiadiéndose a continuaciéon que dicho
pago, sobre todo si ha sido previo, debera hacerse constar documentalmente.

La aprobacion del remate corresponde ahora al secretario judicial cuando la mejor
postura ofrecida en la subasta supere el porcentaje previsto en la ley respecto del avalio
del bien (50 por cien para el caso de los bienes muebles y 70 por ciento en los
inmuebles). En caso de no superar la mayor de las posturas ese porcentaje, también
corresponde al secretario, a instancias del ejecutante, adjudicar al mismo los bienes por
la mitad de su valor de tasacién o por la cantidad que se le deba por todos los
conceptos, siempre que esta cantidad sea superior a la mejor postura. Cuando el
acreedor no hiciere uso de esa facultad el secretario judicial procedera al alzamiento del
embargo, a instancia del ejecutado.

Incluso si la mejor postura no cumpliera estos requisitos (es decir, si fuese inferior
a tales cantidades), los arts. 650 y 670 LEC prevén que el secretario judicial responsable
de la ejecucidn, oidas las partes, pueda decidir la aprobaciéon del remate atendidas las
circunstancias del caso y teniendo en cuenta especialmente la conducta del deudor en
relacién con el cumplimiento de la obligacion por la que se procede, las posibilidades de
lograr la satisfaccién del acreedor mediante la realizacién de otros bienes, el sacrificio
patrimonial que la aprobacién del remate suponga para el deudor y el beneficio que de
ella obtenga el acreedor. En este caso, contra el decreto que apruebe el remate cabe
recurso directo de revision ante el tribunal que dict6 la orden general de ejecucion.

Aprobado el remate y consignada, cuando proceda, en la cuenta de Depositos y
Consignaciones, la diferencia entre lo depositado y el precio total del remate, se dictara
decreto de adjudicacion en el que se exprese, en su caso, que se ha consignado el precio,

118




MINISTERIO
DE JUSTICIA

asi como las demas circunstancias necesarias para la inscripciéon con arreglo a la
legislacion hipotecaria.

Conforme a la nueva regulacion el secretario judicial devolvera las cantidades
depositadas a todos los licitadores, a excepcion del mejor postor, una vez finalizado el
acto de la subasta, y no en el momento de la aprobacién del remate, como se decia
antes.

Por el secretario judicial se destinaran las sumas obtenidas en la subasta al pago
del principal reclamado en la ejecucion, mas los intereses y costas tasadas. El
remanente, si lo hubiere (salvo que se hubiera ordenado su retencién en alguna otra
ejecucion singular o en cualquier proceso concursal) se retendra para el pago de quienes
tengan su derecho inscrito o anotado con posterioridad al del ejecutante, y sélo si, una
vez satisfechos estos acreedores, aun existiere sobrante, se entregara éste al ejecutado o
al tercer poseedor.

También se han producido novedades en el procedimiento para distribucion del
sobrante obtenido en una subasta. Asi, conforme al art. 672.2 LEC, el secretario judicial
encargado de la ejecucion requerira a los titulares de créditos posteriores para que, en el
plazo de treinta dias, acrediten la subsistencia y exigibilidad de sus créditos y presenten
liquidacién de los mismos.

A continuacion, dara traslado a las partes de las liquidaciones presentadas para
que aleguen lo que a su derecho convenga y aporten la prueba documental de que
dispongan en el plazo de diez difas. Transcurrido dicho plazo, el secretario judicial
resolvera por medio de decreto recurrible lo que proceda, a los solos efectos de
distribucién de las sumas recaudadas en la ejecucién y dejando a salvo las acciones que
pudieran corresponder a los acreedores posteriores para hacer valer sus derechos como
y contra quien corresponda. El decreto sera recurrible solo en reposicién y estarin
legitimados para su interposicion los terceros acreedores que hubieren presentado
liquidacion.

Sera titulo bastante para la inscripcion en el Registro de la Propiedad el
testimonio, expedido por el secretario judicial, del decreto de adjudicacion,
comprensivo de la resolucion de aprobacion del remate, de la adjudicacion al acreedor o
de la transmisién por convenio de realizacién o por persona o entidad especializada, y
en el que se exprese, en su caso, que se ha consignado el precio, asi como las demas
circunstancias necesarias para la inscripcion con arreglo a la legislacion hipotecaria (art.

674 LEC).

También mandara el secretario judicial la cancelaciéon de todas las inscripciones y
anotaciones posteriores, incluso las que se hubieran verificado después de expedida la
certificacion prevenida en el articulo 656, haciéndose constar en el mismo
mandamiento que el valor de lo vendido o adjudicado fue igual o inferior al importe
total del crédito del actor y, en el caso de habetlo superado, que se retuvo el remanente
a disposicién de los interesados.
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Por lo que respecta a la posesion judicial del inmueble y actuaciones ante la
posible ocupacion del mismo, dispone el art. 675 LEC reformado que si el adquirente
solicita la posesion y el inmueble estuviera ocupado, el secretario judicial acordara de
inmediato el lanzamiento cuando el tribunal haya resuelto, con arreglo a lo previsto en
el apartado 2 del articulo 661 que ya hemos visto, que el ocupante u ocupantes no
tienen derecho a permanecer en €l

Si no se hubiera procedido previamente con arreglo a lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 661, y el inmueble estuviere ocupado el adquirente podra pedir al tribunal
de la ejecucion el lanzamiento de quienes, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
661, puedan considerarse ocupantes de mero hecho o sin titulo suficiente.

La peticion de lanzamiento debera efectuarse en el plazo de un afo desde la
adquisicion del inmueble por el rematante o adjudicatario, transcurrido el cual la
pretension de desalojo sélo podra hacerse valer en el juicio que corresponda. Hecha la
peticién se notificard a los ocupantes indicados por el adquirente, con citacién a una
vista que sefialara el secretario judicial dentro del plazo de diez dias, en la que podran
alegar y probar lo que consideren oportuno respecto de su situacion. El tribunal, por
medio de auto, sin ulterior recurso, resolvera sobre el lanzamiento, que decretara en
todo caso si el ocupante u ocupantes citados no comparecieren sin justa causa.
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UNIDAD 5

LLA REFORMA DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Esta unidad tiene por objeto exponer brevemente las reformas operadas por la
Ley 13/2009, de reformas procesales para la implantacion de la nueva oficina
judicial, en la regulaciéon del proceso penal. La exposicion abarcara, de un lado, las
modificaciones organizativas que, siguiendo los principios de la nueva oficina
judicial, distribuyen mas claramente tareas y responsabilidades entre el juez y el
secretario judicial. De otro lado, se repasaran las principales modificaciones
sustantivas en el proceso penal.
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La modificacién de la legislacién procesal efectuada por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
oficina judicial afecta también, aunque en menor medida, al proceso penal. Como
explica la propia exposiciéon de motivos de la norma citada, “Jz obsolescencia de las normas
contenidas en la 1ey de Enjuiciamiento Criminal ha obligado a realizar nuna reforma solamente parcial
en materia de Oficina judicial a la espera de que se produzca la revision completa de esta Ley para dar
Inz a una de nuevo cusio”. En efecto, los cambios en la norma que regula el proceso penal
han sido comparativamente menos y con un efecto mas limitado en materia de
organizacion interna de los 6rganos judiciales penales.

No obstante, si se han introducido modificaciones para ajustar en lo posible la
regulacion a la nueva filosofia organizativa de la Administracién de Justicia. Siguiendo el
principio de mejorar el reparto de funciones, la Ley 13/2009 acomete una setrie de
reformas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim) para delimitar
mejor el reparto de tareas entre la figura de secretario judicial y la de juez. Se avanza asi
por la senda de la especializaciéon de tareas y de la reestructuracién mas eficiente del
trabajo. Por tanto, también en el ambito penal se potencia la figura de los secretarios
judiciales, quienes como auténticos directores de la oficina judicial, cobran un papel mas
activo en el impulso de los procedimientos.

En este punto cabe destacar que se ha introducido una reforma para reforzar el
impulso de oficio en la tramitacion de las ejecutorias penales, con la finalidad de agilizar
el tramite para obtener una respuesta satisfactoria a las legftimas expectativas sociales de
hacer cumplir las penas y la satisfaccion de los perjudicados u ofendidos por el delito.

Igualmente, de conformidad que el espiritu de agilizaciéon y mejora de las practicas
procesales que también inspiran la norma, se han corregido algunas deficiencias,
realizado mejoras técnicas o clarificado aspectos procesales sustantivos. En particular se
ha puesto especial atenciéon en aclarar preceptos oscuros o poco desarrollados y en
sustituir expresiones arcaicas o desfasadas por otras mas actuales. Hay que tener en
cuenta, en todo caso, que la reforma procesal sustantiva ha sido minima, como se
comentaba al principio, en prevision de que pronto concluyan los trabajos de
elaboracion de una nueva LECrim.

I. COMUNICACION Y GESTION PROCESAL
1. ACTOS DE COMUNICACION

Uno de los pilares de la reforma es la concentracién de la gestion procesal en
servicios comunes, lo que permitira racionalizar el trabajo de los empleados publicos y
mejorar el rendimiento y la calidad del servicio, con lo que se favorece la mejor
satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva.

En este sentido, se modifica el articulo 166 para establecer el principio de que los
actos de comunicacion se realizaran bajo la direccion del secretario judicial. A partir de
ahi, la Ley 13/2009 modifica una buena cantidad de articulos para determinar con
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claridad que es competencia del secretario judicial y su equipo comunicar a las partes y
demas personas interesadas las distintas incidencias del proceso: citaciones,
sefialamientos, diligencias de investigacion, etc.

Con el mismo sentido, se encomiendan al secretario distintas tareas de
informacién al Ministerio Fiscal. Por ejemplo, la reforma del art. 646 le encarga la
mision de remitir al fiscal testimonio especial de las providencias y autos apelables, o
que se refieran a diligencias periciales o de reconocimiento que le interese conocet,
misién que antes se encomendaba al juez. También sera tarea del secretario la
comunicaciéon al Fiscal de la incoacion de procedimiento para las causas ante el
Tribunal del Jurado.

2. GESTION Y TRAMITACION PROCESAL

En el mismo sentido de racionalizar los recursos disponibles, otra idea inspiradora
de la reforma ha sido la de concretar las competencias procesales del cuerpo de
secretarios judiciales, de modo que salvo los supuestos en que una toma de decision
procesal pudiera afectar a la funcién estrictamente jurisdiccional, se ha procurado
atribuir las competencias de gestién y tramitacion procesal al secretario judicial.

En la mayor parte de los casos, lo que la norma hace es recoger algo que viene
siendo practica habitual en los 6rganos judiciales, el hecho de que son tareas que rara
vez son objeto de control y decision directa por parte del Juez, y aclarar asi los
correspondientes preceptos para especificar que la competencia sera ahora del
secretario. Ese es el caso de la mayoria de las modificaciones relativas al traslado de
expedientes al Ministerio Fiscal y al resto de las partes en el proceso para las distintas
fases procesales. Se determina en definitiva que el impulso del proceso corresponde al
secretario judicial.

Asi en las fases de conclusiéon de sumario, en la de calificacion del delito, en los
recursos tanto en el proceso ordinario como en el abreviado, etc., el secretario judicial
es el encargado de remitir la causa al Ministerio Fiscal y al resto de las partes personadas
para informe. Igualmente, es el secretario el responsable de remitir la causa, cuando
corresponda, a otro 6rgano judicial o de recabar informacién de otras Administraciones

publicas.

Un buen ejemplo es la modificacion del art.. 651 parr. 1° para encomendar al
secretario la funcién de comunicar al fiscal y acusador privado la causa para su
calificacién provisional. Igualmente le corresponde, devuelta la causa por el fiscal,
pasarla al acusador particular a los mismos efectos. También se reforma el 652 respecto
de los procesados y terceros responsables civiles, a efectos de escrito de calificacion y le
corresponde interesar designacion de Abogado y Procurador, si no lo tuvieren.
Presentados los escritos de calificacién o recogida la causa del tltimo que la tuviere, se
atribuye al secretario judicial el dictado de diligencia teniendo por hecha la calificacion y
pasando la causa al ponente para el examen de las pruebas propuestas.
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En cuanto a las remisiones entre érganos judiciales, cabe citar la reforma operada
en diversos articulos del capitulo II relativo a las cuestiones de competencias. Asi, el
secretario pasa a ser competente para remitir la causa al tribunal que resulte competente
y para recibir y dar traslado a la fiscalia y demas partes de las inhibitorias.

3. RECURSOS

En cuanto a los recursos, también es el secretario el responsable de dar traslado al
resto de las partes de los presentados y de los escritos de contestacion. Igualmente, es el
secretario el encargado de remitir la causa al 6rgano ad guem.

En este ambito, sin embargo, hay que destacar que al secretario del 6rgano
superior se le encomienda la facultad de declarar desierto el recurso (de apelacion,
queja, casacion o el que corresponda) si el recurrente no comparece en plazo y si
comparece la de darle vista de los autos a las partes y sefialar dfa para la vista.

4. DILIGENCIAS ANTE OTRAS ADMINISTRACIONES

También el secretario sera el encargado de las comunicaciones con otras
Administraciones del Estado, una tarea que tiene especiales manifestaciones en el
ambito penal, en la medida en que le encomiendan labores de importancia significativa
para la instruccion de los delitos.

Por ejemplo, en casos de falsificacién, sera el secretario quien reclame los
documentos existentes en las dependencias del Estado. Igualmente, para acreditar la
edad de los procesados, el secretario traera al sumario las partidas de bautismo o
certificaciones registrales correspondientes.

En el caso de privaciéon provisional del permiso de conducir durante la
tramitaciéon del sumario, el nuevo art. 529 bis encarga al secretario judicial que lo
comunique al organismo administrativo que lo haya expedido.

También se encarga al secretario la averiguacion de domicilios. A esos efectos el
art.. 432 faculta al secretario para remitir oficios a la Policia Judicial, Registros oficiales,
etc., en su averiguacion.

Por dltimo, hay que destacar en este apartado que la nueva regulacion de las
requisitorias atribuye un importante papel al secretario judicial. Asi, se reforma el art..
512 para permitir a ese funcionario expedir los oficios oportunos para la biasqueda por
requisitorias.

5. COMUNICACIONES CON LOS COLEGIOS DE ABOGADOS Y PROCURADORES

Corresponde también al secretario interesar cuando corresponda el
nombramiento de abogado y procurador de oficio. Igualmente, en casos de inasistencia
injustificada de los defensores, debera el secretario comunicarlo al colegio a efectos de
responsabilidad disciplinaria.
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II. NUEVAS FACULTADES DEL SECRETARIO EN EL PROCESO PENAL
1. DEBER DE INFORMACION A LA VICTIMA U OFENDIDO

Hay que destacar también, por su relevancia, las modificaciones de la LECrim
mediante las que se atribuye expresamente al secretario judicial la funcién de
instruccion de sus derechos al ofendido por el delito. Se sigue asi la linea establecida por
la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma patcial de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de
determinados delitos y faltas, y de modificaciéon del procedimiento abreviado, que
establecia en el articulo 776 el deber del secretario judicial de informar en la primera
comparecencia al perjudicado y ofendido de sus derechos.

Ahora se ha estimado pertinente modificar el articulo 761 y dar nueva redacciéon
al articulo 109 al objeto de concordar su redaccién. Parece adecuado, por tanto, que
una vez incoado el procedimiento penal sea el secretario quien informe de sus derechos
a la victima o al perjudicado. También se atribuye al Secretario judicial la obligacién de
informar a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, de los derechos
que les asisten segun la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, asi como a las victimas de
delitos de terrorismo.

2. EFECTOS DEL DELITO Y OTROS OBJETOS INCORPORADOS A LA CAUSA

En cuanto a los objetos del delito, se especifica que es le juez el responsable de
los mismos, pero compete al secretario extender la diligencia correspondiente. También
sera el secretario el encargado de las diligencias de valoracién y, en su caso, de poner los
objetos a disposicion del perito. La misma regulacion se extiende a la destruccion de los
objetos.

Destaca en este sentido que en determinadas diligencias, como por ejemplo la del
580, que regula la apertura de correspondencia, la rubrica de los sobres y las hojas, se le
haya atribuido la competencia al secretario judicial. Asi mismo, se encomienda al
secretario judicial la conservacion, una responsabilidad atribuida anteriormente al juez.

Sera el secretario judicial el que, al entregar la causa, disponga lo necesario para
que las partes puedan examinar los libros, papeles, objetos etc. Asi mismo serd su
responsabilidad, en virtud de la nueva redaccion del art.. 688 velar por que el dia
sefialado para el comienzo de las sesiones del juicio se encuentren en el local del 6rgano
judicial las piezas de conviccion.

3. SENALAMIENTO DE VISTAS

La reforma introduce también un nuevo sistema de sefialamiento de juicios, mas
agil, que permite un mejor aprovechamiento de los recursos y que delimita claramente
las responsabilidades. El sefialamiento se verificara teniendo en cuenta siempre los
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criterios que el juez o magistrado indique a los secretarios judiciales en lo concerniente
tanto a su organizacion general del trabajo como a la duracién aproximada de la vista en
concreto.

Conforme a estos criterios generales y a las instrucciones concretas, el secretario
judicial establecera la fecha y hora de las vistas o tramites y lo hara desde un servicio
centralizado y gestionando una "agenda programada" de sefialamientos.

Esta facultad ya la venfan ejerciendo los secretarios judiciales en relaciéon con los
llamados “juicios rapidos” y ahora se opta por extenderlo a todos los procedimientos.
Se incluye también la prevision especifica de que en caso de suspension, se encomienda
al secretario el sefialamiento de dia para el nuevo juicio.

4. DESIGNACION DE PONENTE POR TURNO

Se introducen las modificaciones oportunas para que los secretarios de los
organos colegiados puedan designar por si mismos al magistrado ponente que por
turno corresponda, dandole directamente traslado de la causa.

5. OTRAS ATRIBUCIONES

Ademas de las arriba mencionadas se le atribuyen a secretario judicial otras
funciones. Entre ellas cabe destacar la obligacion de comunicar a la fiscalia y al
presidente de la Audiencia Provincial la perpetraciéon de un delito y la formacion de
sumario; extender los partes de estado semanales cuando el sumario concluya en el
plazo de un mes, en lugar del juez; fijar la indemnizacién a que tengan derecho los
testigos que la reclamaren; o el traslado de los autos a las partes para instruccion.

III. ATRIBUCIONES VINCULADAS A LA FE PUBLICA
1. CONSIGNACION DE DECLARACIONES

El secretario también consignara las declaraciones del procesado y de los testigos
si no las dictasen ellos mismos (arts. 397 y 437), tanto en sus declaraciones durante la
instruccién sumarial como en la prueba testifical anticipada, que es objeto de una
regulacion mas detallada.

2. FE PUBLICA DE LAS SENTENCIAS

Se atribuye al Secretario judicial la responsabilidad y custodia del libro de
sentencias, en el que se incluiran también los autos de igual caracter y los votos
particulares. Igualmente y en correspondencia con esa prevision, se atribuye
expresamente al secretario la expediciéon del testimonio de la sentencia (con los votos
particulares) o autos.
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3. GRABACION DE LAS VISTAS Y PRESENCIA EN SALA

Otro importante objetivo de la reforma es el reforzamiento de las garantias del
justiciable. Para la consecuciéon de este objetivo se introduce en la Ley de
Enjuiciamiento  Criminal la grabaciéon de las vistas de modo generalizado,
responsabilidad que compete también al secretario judicial en cuanto que fedatario
publico.

De conformidad con esta modificacion, se suprimen las referencias al secretario

judicial en la regulacién de la celebracion del juicio oral y, cuando resulta oportuno, se
sustituye por referencias al soporte de la grabacion de sonido e imagen.

Siempre que se cuente con los medios adecuados, el secretario judicial garantizara
la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido meditante firma electrénica u
otro sistema de seguridad. En este caso no sera necesario que el secretario judicial esté
presente en la sala para la celebracion del acto, salvo que lo soliciten las partes al menos
dos dias antes de la vista o excepcionalmente lo considere necesario el propio
secretario. En este caso si que extendera acta sucinta. También en el caso de que no se
disponga de los medios oportunos, el secretario levantara acta de cada sesion.

Al igual que las actas, las grabaciones quedaran bajo custodia del secretario.

4. COMPETENCIAS DEL JUEZ

De conformidad con el espiritu de determinar con mas claridad la responsabilidad
del juez y del secretario, se introducen en algunos casos reformas que atribuyen
expresamente al juez o al presidente del tribunal funciones que antes desempenaba el
secretario.

Es el caso por ejemplo de la informacion al acusado de de las consecuencias de la
conformidad con el escrito de acusacion y requerirle para que preste, en su caso, dicha
conformidad, todo ello de conformidad con la nueva regulacién del art.. 787. También
en determinados supuestos como las requisitorias o el sefialamiento en el mismo acto
en que se acuerda la suspension del juicio oral se establece, contra el criterio general,
que es competencia del juez.

IV. EJECUCIONES Y EMBARGOS
1. EJECUCIONES

Un cambio significativo en el proceso penal es el que habilita al secretario judicial
para llevar a cabo los actos concretos de ejecucion de sentencia. En concreto, se afaden
los parrafos 5° y 6° al articulo 990 para atribuir al secretario judicial la funcién de
impulsar el proceso de ejecuciéon de sentencias, dictando las diligencias necesarias, asi
como la informacién a los ofendidos y perjudicados por el delito, asi como a los
testigos de riesgo, de las resoluciones relativas al penado que puedan afectar a su

seguridad.
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Se establecen también algunas previsiones concretas. Por ejemplo, en caso de
pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, sera el
Secretario judicial quien proceda a la inmediata retirada del permiso habilitante.

Por otro lado, a efectos de ejecucion de la responsabilidad civil, se encomienda al
secretario la funcién de solicitar a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria u
otros organismos forales de la misma clase, las actuaciones de investigacion patrimonial.
Si tales organismos no atienden el requerimiento, dara cuenta al Juez o Tribunal.

2. FIANZAS Y EMBARGOS

En la regulaciéon de la libertad provisional del procesado se introducen los
cambios necesarios para que sea el secretario quien pueda sefalar al fiador personal o
dueno de los bienes dados en fianza cuando no comparezca el procesado. Igualmente,
podra el secretario iniciar la via de apremio, sustituyéndose la regulacion anterior por la
remision a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Igualmente, en el titulo IX relativo a las
fianzas y embargos, se introducen las oportunas remisiones a la LEC.

Por su parte, el articulo 615 atribuye también la ejecucién del embargo al
secretario judicial cuando aparezca en el sumario indicada la existencia de
responsabilidad civil.

V. RESOLUCIONES DE LOS SECRETARIOS Y RECURSOS
1. REGULACION DE LAS RESOLUCIONES DE LOS SECRETARIOS

Las nuevas atribuciones a los secretarios judiciales requieren una regulacion
especifica de las resoluciones que éstos pueden dictar para llevarlas a cabo asi como de
los correspondientes recursos.

En este sentido, se introduce un nuevo articulo 144 bis, de nueva redaccion,
donde se regulan estas resoluciones: diligencias de ordenacion, para dar a los autos el
curso que corresponda, diligencias de comunicacién, constancia o ejecucion, y
decretos, cuando sea preciso o conveniente razonar su decision. También y en
coherencia con lo anterior, se modifican los articulos correspondientes para introducir
las oportunas referencias a estas resoluciones.

2. RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DE L.OS SECRETARIOS

El nuevo sistema de distribuciéon de responsabilidades exige arbitrar los
oportunos mecanismos de control para permitir que sea el titular del 6rgano judicial
quien decida en ultimo extremo. No hay que olvidar a este respecto que muchas de las
decisiones de caracter procesal pueden influir en el curso de la causa y por tanto es
necesaria una supervision por parte del juez o magistrado.
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En este sentido, en el TITULO X se modifica su ribrica por la de “De los
Recursos contra las Resoluciones Procesales”, para incluir los recursos contra las
resoluciones de los Secretarios judiciales. Igualmente, se afiade un nuevo capitulo II a
ese titulo para regular los recursos contra las resoluciones de los secretarios judiciales.

Esa nueva regulacién se concreta en los articulos 238 bis y 238 ter y establece dos
tipos de recursos. El recurso de reposicion procedera contra todas las diligencias de
ordenacién y contra los decretos contra los que no procede recurso de revision y lo
resuelve el propio secretario judicial. Contra esa resolucién no cabe interponer recurso
alguno.

Por su parte, el recuso de revision cabe contra los decretos del secretario judicial
cuando asi lo disponga la ley. Se interpone ante el juez o tribunal con competencia
funcional en la fase del proceso en que haya recaido el decreto y contra su resolucién
no cabe recurso.

En ambos casos el recurso se interpone por escrito y firma de letrado, dandose
traslado al Ministerio Fiscal y a las partes por dos dias.

VI. MEJORAS TECNICAS
1. MEJORAS TECNICAS

Como se ha senalado al comienzo, la reforma de la ley procesal penal ha sido
limitada en prevision de una ley de nuevo cufio. Sin embargo, se ha querido aprovechar
la ocasion para establecer algunas correcciones técnicas necesarias.

Asf por ejemplo se mejora la redaccion del articulo 15, relativo a la inhibicion; se
da una definicién mas completa y actualizada de providencias y autos, articulo 141; se
corrigen remisiones erréneas y se sustituyen, cuando es posible, la regulacion detallada
por la remision a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En este mismo otro orden de cosas cabe destacar también la nueva redaccion del
articulo 591, donde se corrige la redaccion de la fianza, que podra ser personal,
pignoraticia o hipotecaria, o mediante caucion (en efectivo o mediante aval).

Por dltimo, cabe destacar también como mejora técnica la supresion en diversos
articulos la referencia a la pena de muerte o cadena perpetua, naturalmente derogadas
por la vigencia de la Constitucién. Asi ha sido por ejemplo reformado el articulo 877 o
el capitulo IV del titulo II del libro V (articulos 947 a 953), relativo al recurso de
casacion en las causas de muerte.

2. ACTUALIZACIONES LINGUISTICAS

La norma vigente, de finales del siglo XIX, contiene como es logico arcaismos y
referencias que hoy resultan desfasadas. Destaca en este punto la reforma de los
preceptos que aluden al beneficio de pobreza, corregidos por la terminologia vigente de
asistencia juridica gratuita. También se modifican denominaciones y expresiones
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antiguas como la de secretaria por oficina judicial, “resultandos y considerandos” por
“antecedentes de hecho y fundamentos de derecho” o “delitos contra la honestidad”
por “delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”.

VII. MEJORAS PROCESALES

Igualmente, se ha aprovechado la reforma para introducir cambios que
contribuyan a incrementar la seguridad juridica de las partes, bien afiadiendo garantias
bien resolviendo cuestiones interpretativas. En este apartado cabe destacar:

En el articulo 797, comprendido dentro del Titulo III del Libro IV, dedicado a la
regulacion del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos, y
para conseguir una de aquellas finalidades complementarias de las reformas procesales
que consistia en la potenciaciéon de las garantias del justiciable, se ha introducido un
nuevo parrafo estableciendo que “para garantizar el ejercicio del derecho de defensa, el
Juez dispondra que se dé traslado de copia del atestado y de cuantas actuaciones se
hayan realizado o se realicen en el Juzgado de Guardia”. El enjuiciamiento rapido de las
infracciones criminales no puede en ningun caso suponer una merma de las garantias
del presunto culpable; la necesidad de unificar pautas de actuacién en todo el territorio
nacional exige la introduccion de este precepto a la vista de las quejas presentadas en
varias ocasiones por el Consejo General de la Abogacia Espafiola acerca de la falta de
un criterio uniforme que inspire la actuacion de los Jueces o Magistrados.

Se afade como garantia adicional, cuando la sentencia afecte al honor, la
intimidad personal o familiar o la propia imagen de la victima, la posibilidad de no
publicarla total o parcialmente.

En el sumario ordinario, se ha recogido la doctrina del Tribunal Constitucional
consolidada a partir de la sentencia 66/89, de 17 de abril, que exige restablecer en la
llamada fase intermedia el equilibrio de las partes en el proceso penal. Para ello, se ha
introducido en el articulo 627 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal una modificacion
que hace preceptivo el traslado de la causa a la defensa del procesado, a fin de que se
pronuncie acerca del auto de conclusion del sumario, solicitando la practica de nuevas
diligencias de prueba, la apertura del juicio oral o, en su caso, el sobreseimiento de la
causa.

Se dota de contenido a los articulos 516 y 517 para dar pronta respuesta y
legalizar cuanto antes la situacion personal del detenido que se presenta ante un
Juzgado de guardia. De esta forma el secretario judicial debera remitir al juzgado de
guardia testimonio de la resolucién judicial y de los particulares de la causa que fueren
precisos para poder resolver acerca de la situaciéon personal del requisitoriado. Esto
permitira que, presentado el requisitoriado ante un juzgado de guardia, el juez, si fuera
necesario para resolver, podra solicitar el auxilio bien del 6rgano judicial que hubiera
dictado la requisitoria o, en su defecto, del que se hallare de guardia, para que le facilite
la documentacién e informacién necesaria.
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Se incluye en la dispensa de declarar del articulo 416, junto al cényuge, a la
persona unida por relaciéon de hecho analoga a la matrimonial, salvando la dificultad
interpretativa de la disposicion.

Se da nueva regulaciéon a la aclaracion de sentencias y rectificacion de errores
prevista en el art. 161, de manera que se regula de forma detallada el procedimiento.
Con la nueva regulacion, podra aclarar o rectificar su resoluciéon tanto el titular del
organo como el secretario judicial. Si los errores son materiales y aritméticos podran
corregirse en cualquier momento. Las omisiones y defectos que fuere necesario
subsanar para llevar plenamente a efecto las resoluciones, podran ser subsanados por
igual procedimiento. Se establece el procedimiento para el caso de omisiones
manifiestos en sentencias o autos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y
sustanciadas en el proceso.

La modificacion del art.. 145 para reducir el nimero necesario de Magistrados del
Tribunal Supremo para dictar autos, que pasa de 7 a 3, salvo que la ley disponga otra
cosa.

Se establece el recurso de suplica con caracter general, mediante su inclusion en el
art.. 230.

Se actualizan las cuantfas del art.. 870, relativas a la multa por queja falsa. Se
incluye ademas la prevision de que se informara a los colegios profesionales
competentes a efectos de posibles sanciones disciplinarais.

Y, por dltimo, se aclara que el plazo para la interposicion del recurso se computa
desde la notificaciéon de la resoluciéon a cada una de las partes, y no desde la dltima
notificacién de la sentencia (articulo 211) como viene siendo practica habitual evitando
de esta forma agravios entre las partes.
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UNIDAD 6
LA REFORMA DE LA LEY DE PROCEDIMIENTO LABORAL

Esta unidad tiene por objeto exponer brevemente las reformas
operadas por la Ley 13/2009, de reformas procesales para la
implantaciéon de la nueva oficina judicial, en la regulaciéon del
procedimiento laboral. La exposicion abarca ademas de una breve
introducciéon relativa a la nueva organizaciéon de competencias en la
oficina judicial, las competencias atribuidas por dicha reforma a los
Secretarios judiciales y las mejoras técnicas y procesales en el texto

reformado.
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I. INTRODUCCION

1. NUEVA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS JUEZ O TRIBUNAL Y SECRETARIO
JUDICIAL

La modificacién de la legislacién procesal efectuada por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacién procesal ha introducido cambios para ajustar en
lo posible la nueva filosofia organizativa de la Administracion de Justicia entre otras
normas al Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprobé el texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, (en adelante LPL), delimitando mejor el
reparto de tareas entre la figura del Juez y el Secretario Judicial. Se potencia la figura de
los secretarios judiciales, atribuyéndoles como dice la Exposicion de motivos “no solo
las funciones de impulso formal del procedimiento que tenfan hasta ahora, sino
también otras funciones que les permitiran adoptar decisiones en materias colaterales a
la funcién jurisdiccional pero que resultan indispensables para la misma”. “El objetivo
primordial compartido en la reforma de todas las leyes procesales es, por tanto, regular
la distribuciéon de competencias entre Jueces y Tribunales, por un lado y Secretarios
Judiciales, por otro. Existen ademas otros objetivos complementarios, entre los que
pueden destacarse el fomento de las buenas practicas procesales o la potenciacion de las
garantfas del justiciable”.

En cuanto a los principios que inspiran esta reforma, agilidad, eficacia, eficiencia,
racionalizacion del trabajo, etc., estan en estrecha relacion con los que imperan en esta
jurisdiccion: inmediacion, oralidad, concentracion y celeridad (art. 74 LPL), por lo cual
las modificaciones efectuadas tienen un encaje mas facil.

2. RESUMEN MEJORAS TECNICAS Y PROCESALES

Se ha aprovechado la reforma para introducir de modo expreso modificaciones
que también han sido efectuadas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y relativas a materias
comunes como habilitaciéon de dias (art. 43), resoluciones de los Secretarios judiciales
(art. 49, dejando sin contenido el art. 52), forma de tales resoluciones (art. 51), actos de
comunicacién (art. 53 y siguientes) y seflalamiento de vistas (art. 82.1) o atribucién de
competencias en materia de admision de demandas (art. 81.3), en el tramite de
ejecucion (arts. 236 y siguientes), pero también se han introducido reformas en materia
de conciliacién (arts. 82.2 y 148.2 b) de conformidad con lo dispuesto en el art. 456.3.c)
de la Ley Organica del Poder Judicial).

Al igual que ha ocurrido con la Ley de Enjuiciamiento Civil, se ha aprovechado la
reforma para tratar de dar respuesta a ciertas deficiencias del texto ya apreciadas por los
operadores juridicos (como adecuacion a la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000, a la Ley
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, LO de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, actualizacion de algunas cuantias, conversion a
euros, etc.).
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Por otro lado, y en consonancia con lo ya manifestado al estudiar la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, también en el presente texto se ha optado por introducir
reformas que devienen como inexcusables si se trata de dar una respuesta pronta al
justiciable y transparencia a la actuaciéon de quienes intervienen en el proceso: asi en el
presente texto se regulan de modo mas adecuado las acumulaciones de acciones, de
procesos, de recursos y de ejecuciones ( art. 27 y siguientes); y se establecen
mecanismos para favorecer que, en la medida de lo posible, tales acumulaciones sean
obligatorias, y no potestativas.

I1. NUEVAS FACULTADES DEL SECRETARIO JUDICIAL
1. ACUMULACIONES

Cuando procede la acumulacion de acciones, el Secretario judicial resuelve
favorablemente al admitir a tramite la demanda pues, en otro caso, da cuenta al Juez o
Tribunal para que resuelva lo que proceda, tras haber requerido de subsanacién al
demandante para que elija la acciéon que pretende mantener (art. 28 LPL).

En la acumulaciéon de procesos y de recursos, arts.29 y siguientes, ha de decidir
el Juez previa verificacion de presupuestos, subsanacion caso de estimarse indebida, y
tramitacién a cargo del Secretario, mientras que cuando se trata de acumulaciéon de
ejecuciones, resolvera el Secretario tanto si es a instancia de parte como de oficio, como
consecuencia de habérsele atribuido competencia general y amplia en materia de
ejecuciones: arts. 37 y siguientes.

El art. 38 ha mejorado los criterios para determinar la antigiiedad del proceso
de ejecucion al cual se deben acumular otras ejecuciones, con el fin de poner término a
las controversias hasta ahora surgidas sobre el dato a tener en cuenta como
determinante del 6rgano competente, para conocer de las ejecuciones acumuladas. El
art. 39 regula el incidente de acumulacién: caso de estimarse improcedente por el
Secretario judicial competente para decretar la acumulacion o si el requerido no
accediere a ella, tras dictar el decreto correspondiente y firme que sea éste, elevara
testimonio suficiente de sus actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal Superior
inmediato comin a ambos 6rganos judiciales que resolvera sobre la procedencia de la
acumulacién y determinara el Juzgado competente para conocer de las ejecuciones.

2. HABILITACION DE DiAS Y HORAS

De igual modo que en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el art. 43.5 posibilita que
el Secretario judicial habilite dfas y horas cuando se vayan a realizar actuaciones de su
exclusiva competencia o por ellos ordenadas, o bien tendentes a cumplir resoluciones
dictadas por los Jueces y Tribunales.
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3. IMPOSICION DE MULTA POR NO DEVOLUCION DE AUTOS

En caso de no devolucién de autos para su examen, el Secretario, conforme al
art. 48, interpondra multa mediante decreto.

4. RESOLUCIONES DE LOS SECRETARIOS

Las nuevas atribuciones a los Secretarios Judiciales requieren una nueva
regulacion de las resoluciones que éstos pueden dictar. El art. 49 regula las resoluciones
procesales, entre las que se encuentran las que dictan los Secretarios Judiciales:
diligencias y decretos, fijando el art. 51 el contenido de las mismas: “mencion del lugar y
fecha en que se adopte, el nombre de quien la dicte, la expresion de si la misma es o no
tirme y, en su caso, los recursos que procedan, el 6rgano ante el que deben interponerse
y el plazo y requisitos para ello, asi como los depositos y las consignaciones que sean
necesarios y la forma de efectuarlos.”

5. ADMISION DE LA DEMANDA

Con esta reforma, segin dice la Exposicion de Motivos, se ha optado por
atribuir al Secretario judicial, la competencia del tramite, salvo que la decisiéon procesal
pueda afectar a la funcién estrictamente jurisdiccional, para garantizar que el Juez o
Tribunal pueda concentrar sus esfuerzos en la funciéon que le es propia: juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. En este sentido se le atribuye la competencia para admitir la
demanda por tratarse de una actuaciéon reglada conforme al art. 403.1 LEC: “las
demandas sélo se inadmitiran en los casos y por las causas expresamente previstas en
esta Ley”. No asi en cuanto a la inadmisién, pronunciamiento que supone una
limitacion a la tutela judicial efectiva, por lo que debe quedar en el ambito jurisdiccional
de Jueces y Magistrados, de manera que apreciada por el Secretario judicial la falta de
alguno de los requisitos o presupuestos de la demanda, debera dar cuenta al Juez para
que se pronuncie definitivamente sobre su admision. Este criterio de admisibilidad se
ha aplicado en este orden jurisdiccional.

El art. 81 atribuye la admision de la demanda al Secretario judicial, previa
advertencia en su caso de subsanacion de defectos u omisiones de caracter formal, y
caso de no atender a la subsanacion, el Juez decidira sobre su inadmision. Cumplidos
todos los requisitos, el art. 82 regula el sefialamiento del dia y hora en que hayan de
tener lugar sucesivamente los actos de conciliacién, ante el Secretario Judicial, y juicio,
ante el Juez o Magistrado, mediando un minimo de quince dias (antes eran cuatro con
caracter general) entre la citacién y la efectiva celebracion de juicio, atendiendo a los
criterios establecidos en el art. 182 LEC (horas de audiencia, numero de sefialamientos,
duraciéon aproximada de la vista en concreto, naturaleza y complejidad de los asuntos,
etc) . Extendiéndose a los letrados de la Administracion de la Seguridad Social y de las
Comunidades Auténomas el plazo de veintidos dias ya establecido a los Abogados del
Estado para consulta con el organismo correspondiente.
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6. SUBSANACION DE LA DEMANDA EN PROCESOS ESPECIALES

En el proceso de impugnacion de laudos dictados en materia electoral,
conforme a la funcién encomendada al Secretario para subsanacion de la demanda el
art. 130 establece que el Secretario judicial, y no el juez segin la anterior regulacion,
citara a las partes a una audiencia preliminar ante el 6rgano judicial, si estimase un
posible litisconsorcio pasivo necesario, resolviendo el mismo en el acto.

En las demandas en materia de Seguridad Social el Secretario judicial dispondra
que se subsane la falta de reclamaciéon administrativa previa, admitiendo la demanda en
su caso, o dando cuenta al Tribunal si no se realiza tal subsanacion (art. 139).

7. CONCILIACION

Merece mayor atencion la celebracion de los actos de conciliacién y juicio (arts.
82 y siguientes). Para dar cumplimiento a lo preceptuado en el art. 456.3.c) de la Ley
Organica del Poder Judicial se ha considerado oportuno, pese a que se trata de una
conciliaciéon intraprocesal, que sea atribuida al Secretario judicial. No hay obstaculo
alguno para esta atribucién ya que la idea que inspira la reforma es considerar que, pese
a que el procedimiento haya sido incoado, en su caso, en virtud de demanda admitida a
tramite por el Juez, dicho proceso puede ser terminado por resolucién dictada por el
Secretario judicial siempre que con ella se dé forma juridica a un acuerdo entre las
partes, esto es, que no sea mas que el reconocimiento y la constatacion del poder
dispositivo de las partes sobre el objeto del proceso.

El acto de conciliacion se llevara a cabo ante el Secretario judicial y el juicio,
caso de no haber avenencia o no ser aprobado el acuerdo por ser constitutivo de lesion
grave para alguna de las partes, de fraude de ley o de abuso de derecho, ante el Juez.

No obstante, con la nueva regulacién no se impide que las partes puedan llegar a
una avenencia hasta antes de dictar sentencia tal y como hasta ahora ocurre. Asi, se ha
previsto en el art. 84.3 que en caso de no haber avenencia y pasarse al acto del juicio, la
aprobacién del acuerdo que pudieran llegar a alcanzar las partes correspondera al juez y
solo cabra una nueva intervencién del secretario judicial aprobando un acuerdo si el
acto del juicio llegase a suspenderse por cualquier causa. Con esta regulacion se
consigue, por tanto, que las partes puedan conciliar — aun cuando inicialmente no hayan
logrado un acuerdo- hasta el momento de dictar sentencia, bien durante el juicio ante el
tribunal, bien, si se suspende el juicio, ante el secretario judicial. Por otro lado esta
regulacién no excluye que los jueces puedan intentar el acuerdo cuando las partes estan
a su presencia y también en el perfodo de tiempo que media entre la fecha de la
terminacion del juicio y el dia en que se dicta la sentencia; ello es asi ya que en el art.
84.3 hablamos de suspension del juicio para posibilitar que el secretario judicial pueda
avenir de nuevo, quedando en consecuencia excluida su intervencion en el supuesto de
concluso y visto para sentencia, que quedaria reservada al juez.
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8. SUSPENSION Y DESISTIMIENTO

El art. 83.1 autoriza al Secretario para suspender los actos de conciliaciéon y
juicio, manteniendo el resto del texto: por una sola vez, a peticiéon de ambas partes o
por motivos justificados, y una segunda suspension sera excepcional y por
circunstancias graves adecuadamente probadas. Y el 83.2 regula el desistimiento por
incomparecencia del actor, que si se produce en la conciliacién se acordara por el
Secretario y si es en el juicio sera por resolucion judicial.

9. FE PUBLICA

Uno de los objetivos de la reforma es reforzar las garantfas del justiciable, para
lo cual se opta la grabacion de las vistas, y en cuanto que forma parte de la funcién de
documentacién atribuida en relacién con el ejercicio de la fe publica judicial que
corresponde con exclusividad y plenitud al Secretario judicial, éste debera custodiar el
documento electronico que sirva de soporte a la grabacién, pudiendo las partes pedir, a
su costa, copia de las grabaciones originales. Cuando se cuente con los medios
tecnologicos necesarios el Secretario judicial “garantizara la autenticidad e integridad de
lo grabado mediante la utilizaciéon de la firma electrénica reconocida u otro medio de
seguridad que conforme a la ley ofrezca tales garantias™ (art. 89).

Las sesiones del juicio oral y comparecencias ante el Magistrado grabadas en los
términos descritos, no precisaran la presencia del Secretario salvo excepciones, (a
peticiéon de las partes, cuando el Secretario lo considere necesario, atendiendo a las
pruebas a practicar, el nimero de intervinientes, incidencias u otras excepcionales) en
cuyo caso y cuando los mecanismos de garantia no se puedan utilizar, se extendera acta
sucinta, cuyo contenido se regula en el apartado 3.

Cuando tampoco se puedan utilizar los medios de registro previstos en este art.
por cualquier causa, el apartado 4 detalla el contenido del acta, que se llevara a cabo por
medios informaticos, salvo que la sala carezca de los mismos. Sera firmada por Juez,
intervinientes y en ultimo lugar por el Secretario, entregando copia a la parte del
proceso que lo solicite.

10. IMPULSO PROCESAL

En estrecha relacion con la admision de la demanda por el Secretario judicial en
los términos antes expuestos, se encomienda al Secretario en dicho tramite, recabar
documentos, expedientes o informes que antes solicitaba el Juez.

En el proceso de impugnaciéon de laudos en materia electoral el art. 132
establece que al admitir la demanda se acordara recabar de la oficina publica el texto
del laudo arbitral.

El art. 135 establece que al admitir la demanda se requerira el expediente
administrativo en la impugnacion que deniegue el registro de actas relativas a elecciones
de delegados de personal y miembros del comité de empresa

155




MINISTERIO
DE JUSTICIA

El art. 137 la resoluciéon que admita la demanda recabara el informe de la
Inspeccion en el proceso de clasificacion profesional.

Otra manifestacion de que el impulso del proceso corresponde al Secretario
judicial esta en el art. 141 que establece la obligaciéon del Secretario Judicial en los
procesos por accidentes de trabajo de requerir el documento acreditativo de la
cobertura del riesgo, y de manera especial el nuevo texto por el cual se le encomienda
la reiteracion de la presentacion del informe de la Inspeccion, si no hubiere entrado en
los autos antes de la celebracién del juicio.

11. RECURSOS

En materia de recursos, han de hacerse dos precisiones: por un lado, a la vista de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que suprimié el recurso de suplica contra las
resoluciones de los 6rganos colegiados y pasé a ser recurso de reposicion, se ha
aprovechado para realizar el mismo cambio en el texto que nos ocupa, de modo que ha
desaparecido toda referencia al recurso de suplica, y se sustituye por el de reposicion.
En segundo lugar, el recurso que ha de resolver el Secretario judicial que dicté una
resolucion recibe también el nombre de recurso de reposicion, sin que ello implique que
pueda existir confusiéon con el recurso de reposicion que cabe interponer contra las
resoluciones de Jueces y Tribunales.

El art. 186 establece que contra el decreto resolutivo de la reposicion no se dara
recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la cuestion, en la resolucion definitiva, salvo
el recurso directo de revision contra decretos por los que se ponga fin al procedimiento
o impidan su continuacién, (que carecera de efectos suspensivos sin que en ningtiin caso
proceda actuar en sentido contrario a lo que se hubiese resuelto) y cuando
expresamente se prevea, como por ejemplo en el art. 39.3. Tiene una tramitacion similar
a la del recurso de reposicion: cinco dias para interposicion y cinco para impugnacion,
trascurridos los cuales resolvera el Juez o Tribunal.

Contra el auto que resuelve el recurso de revision unicamente cabra recurso de
suplicacion o casacion cuando expresamente se prevea en la LPL.

La admision a tramite del recurso de suplicacién corresponde al Secretario, y al
Magistrado o bien la Sala Social del TS]J, Sala IV TS, resolver la inadmisién del recurso
previa dacién de cuenta del Secretario correspondiente por falta de subsanaciéon de

defectos (arts. 193.3, 197, 207.3 y 209).

El art. 221 establece que el Secretario de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,
dictara decreto declarando desierto y poniendo fin al tramite del recurso de casacion
para unificaciéon de doctrina cuando no comparezca el recurrente una vez hecho el
emplazamiento en forma.
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12. EJECUCION

Como se refiere en la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma 13/2009, la
admision de la demanda ejecutiva corresponde al Tribunal en su mandato
constitucional de ‘“juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”. Por tanto corresponde al
Tribunal el dictado de la orden general de ejecucion, mediante el auto despachando la
ejecucion y al Secretario el decreto de medidas ejecutivas concretas, incluido el
embargo, asi como las medidas de localizacion y averiguaciéon de bienes del ejecutado,
requerimiento de pago, en su caso etc. por remision a la LEC, en el art. 235 LPL.

En, se materializa de forma especial el espiritu de la reforma de determinar con
mas claridad la responsabilidad del juez y del secretario, introduciendo una atribucién y
delimitacion de funciones al Secretario. Asi entre otros en los siguientes arts.: 172,
178.2, 253, 255, 256, 258, 265 —decreto de adjudicacion- 286, 291.

El art. 24 relativo a la intervencion del Fondo de Garantfa Salarial, ha dispuesto
que sea el Secretario, una vez despachada ejecucion, quien dicte decreto, antes auto,
haciendo constar la subrogacion, tras la comprobacion de que el Fondo de Garantia
Salarial ha efectuado el pago, cuando antes era auto de subrogacién.

El art. 236 prevé la celebracion de incidentes en ejecucion de sentencia que se
resolveran por decreto, sobre cuestiones de competencia exclusiva del Secretario,
afladiendo un segundo parrafo referido a las comparecencias ante el Magistrado, en el
que se especifica la obligatoriedad de grabacion.

El art. 239 confiere al Secretario Judicial la imposicion de apremios pecuniarios
para garantizar el cumplimiento en obligaciones de dar, hacer o no hacer previa
audiencia acordada por el mismo cuando el texto anterior atribuia al Juzgado o

Tribunal.

El art. 242 impone al Secretario la obligaciéon de instar la reanudacion de la
ejecucion, caso de suspension, sin que se haya instado la continuacion, cuando antes el
texto decfa 6rgano judicial.

El art. 243 prevé el decreto por el que se acuerda el aplazamiento del
cumplimiento de la ejecucién cuando ponga en peligro cierto la continuidad de las
relaciones laborales subsistentes, el cual serd directamente recurrible en revision,
cuando el texto anterior se referfa al 6rgano judicial ejecutor. En el mismo sentido
ocurre en el art. 247 en el requerimiento de manifestacion de bienes o derechos. Y en el
248 en la averiguacion de bienes.

El art. 251, al establecer la designa de depositario asi como la justificacion la
imposibilidad de asumir el depdsito o administracién, por Fondo de Garantia Salarial y
las Entidades Gestoras o servicios comunes, atribuye ante el Secretario la tramitacion y
resolucion, frente al texto anterior que lo atribuia al Juez.

En la constituciéon de administraciéon o intervencién judicial, art. 254, se regula
en consonancia con lo previsto en la LEC, la comparecencia ante el Secretario caso de
acuerdo en el nombramiento, dictindose decreto, o ante el Juez si hay desacuerdo,
resolviéndose por auto.
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En los arts. 269 y siguientes se establece la aprobaciéon por decreto del reparto
proporcional de cantidades, insuficientes para cubrir la totalidad de los créditos
concurrentes, a propuesta comun de las partes o por acuerdo en comparecencia ante el
Secretario, en otro caso, se citara a comparecencia ante Juez o Tribunal en la cual si no
se consigue acuerdo se resolvera por auto.

El art. 274 establece el decreto de declaracién de insolvencia, antes auto del
organo judicial, previa audiencia del Fondo de Garantia Salarial.

En la ejecucion de sentencias firmes de despido el art. 278 establece que tras
dictarse el auto conteniendo la orden general de ejecucion y despachando la misma, el
Secretario citarda de comparecencia a las partes ante el Juez dentro de los cuatro dias
siguientes.

En el art. 282 el Secretario, y no el Juez como en la redaccion anterior, adoptara
medidas ante el incumplimiento del auto dictado en ejecuciéon de sentencia firme por

despido.

El art. 283 faculta al Secretario, antes el 6rgano judicial, para prorrogar dos
meses mas la ocupaciéon de vivienda que deba ser desalojada por la extincién del
contrato de trabajo.

El art. 288 faculta al Secretario judicial, antes 6rgano judicial, para disponer el
anticipo reintegrable con cargo a la consignacién; y cuando se hubiese garantizado por
aval o cualquier otro medio admitido, se requerira a la empresa por cuatro dfas para que
efectue la consignacion en metalico, y verificada se procedera a la devolucién del aval o
medio de garantfa por la menor cuantia relicta.

ITII. MEJORAS TECNICAS

En consonancia con la regulacién en su dia realizada por la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el art. 14, se ha suprimido la referencia a las inhibitorias y a que
las cuestiones de competencia por declinatoria se propondran como excepciones
perentorias, figura hoy ya inexistente en el proceso civil.

En el art. 15.4 se ha introducido una remision a la Ley de Enjuiciamiento Civil
en lo que se refiere a la recusacién y abstencion de Secretarios judiciales y demas
tuncionarios de los Cuerpos al servicio de la Administraciéon de Justicia, a quienes no se
hacia referencia en el texto.

Para adecuar la Ley de Procedimiento Laboral a la Ley Organica del Poder
Judicial, se modifica el art. 42 eliminando la posibilidad de que el Oficial, hoy Gestor
Procesal, pueda autorizar actuaciones judiciales, ya que el art. 452.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial no permite que las funciones de los Secretarios judiciales sean objeto
de delegacion ni de habilitacion.

El art. 45 se adapta a lo dispuesto en la LEC en cuanto a la presentacion de los
escritos de término, hasta las quince horas del dia habil siguiente al del vencimiento del
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plazo, inadmitiendo la presentacion de escritos en el Juzgado que preste servicio de
guardia.

El art. 57 y 58 regulan detalladamente la practica de los actos de comunicacion, y
el 59 la comunicacién edictal, posibilitando en el art. 60.3 la comunicacién por medios
electrénicos con la Abogacia del Estado y letrados de la Seguridad Social

Cambio de denominacién de la Seccién 27 del Capitulo 1° del Titulo I Libro 11
de “Medidas Precautorias” por “De la anticipacién y aseguramiento de la prueba”, en
consonancia con la LEC.

El art. 231 corrige la remision al art. 270 LEC, en vez del art 506.

El art. 235 ya citado antes, remite a la LEC para llevar a efecto la ejecucion de
sentencias, que debe entenderse referido al art. 551 LEC, por lo que la ejecucion se
iniciara con el despacho de ejecucion: resolucién judicial.

El art. 261 al incluir las entidades previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil
para la liquidacion de los bienes embargados. El art. 262 al admitir una tnica subasta.

El art. 282 remite a la ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social la
puesta en conocimiento de la autoridad laboral a los efectos de sancionar la conducta
del empresario que obstaculice las actividades del trabajador miembro del Comité de
empresa o delegado sindical y no al art. 97 del Estatuto de los Trabajadores que habia
quedado derogado por la letra b) del nimero 2 de la Disposicién Derogatoria Unica del
RD Legislativo 5/2000, 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la
citada Ley.

Supresion de la disposicién adicional quinta. La sustitucién de la Ley de
Cooperativas 3/87 por la Ley 27/99, que no contiene modalidad procesal especial
alguna respecto de las cuestiones competencia del orden social, lleva a la tramitacion de
dichas cuestiones por los tramites del proceso social ordinario, aplicable a titulo
principal y no supletorio.

IV. MEJORAS PROCESALES
El art. 5 incorpora el examen de la competencia por razén del territorio.

El art. 21 amplia la representacién técnica en el recurso de suplicacion a los
graduados sociales colegiados, y el art. 193 posibilita la entrega a estos profesionales de
los autos para la interposicion del recurso de suplicacion y en 229.1 y 230 su
nombramiento para formalizacién del recurso de suplicacién. Segun la Exposicion de
Motivos de la Ley 13/2009 este cambio tiene su origen en el art. 545.3 LOPJ que
reconoce la capacidad de representacion técnica a los graduados sociales debidamente
colegiados, por lo que se elimina la intervencion preceptiva de letrado para el recurso de
suplicacion, con lo que se adapta la norma legal a la realidad social.

Se ha introducido un nuevo supuesto de acumulaciéon de procesos en el art. 30
bis, cuando entre los objetos de los procesos cuya acumulacion se pretende exista tal

b
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conexion que, de seguirse por separado, pudieran dictarse sentencias con
pronunciamientos o fundamentos contradictorios, incompatibles o mutuamente
excluyentes, haciendo obligatoria en tales casos la acumulacién

Se admite la acumulacidén de la reclamacién salarial a la accion solicitando la
extincién indemnizada invocando falta de pago del salario pactado del art. 50, 1, b) ET.

El art. 64.1 relativo a la conciliaciéon previa al proceso, y el art. 70 referido al
requisito de reclamacion administrativa previa, amplian los procedimientos que no lo
precisan: movilidad geografica, modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, de
los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a los que se refiere el
art. 183 bis, tutela de derechos fundamentales y el ejercicio de acciones laborales
derivadas de los derechos establecidos en la LLO 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género.

En coherencia con la LEC, se ha afadido un apartado 5 al art. 85, para fijacién
de hechos conformes o disconformes en el acto del juicio antes de la proposicién de
prueba, de manera que pueda proponerse y acordarse limitadamente a los hechos
disconformes.

El art. 90 amplia a diez los dias de antelacién a la fecha de juicio para solicitar
pruebas a practicar en el mismo que requieran diligencias de citacién o requerimiento.

El art. 100 establece que el texto de la sentencia debera indicar la firmeza, o
recursos que procedan, los depésitos y las consignaciones necesarios.
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I. LA ADMISION A TRAMITE DEL RECURSO O DEMANDA

Conforme a la nueva redaccion del art. 45.3 LJCA, el Secretario judicial, tan
pronto como se haya presentado el escrito de interposicion, debera examinar, de oficio,
la “validez de la comparecencia”, que comprende tanto la obligacién de acompafiar los
documentos, como la concurrencia de los requisitos generales exigidos por la Ley.
Estos requisitos se refieren tanto al o6rgano judicial, mediante el analisis de la
jurisdicciéon y competencia, como a las partes, a través del estudio de la legitimacion,
capacidad y postulacion en los casos en que ésta venga exigida.

En términos generales puede decirse que el proceso contencioso-administrativo
presenta algunas peculiaridades en relacion al proceso civil, y aun a los seguidos en el
orden social. La primera de estas especialidades estriba en el tratamiento que recibe la
fase de inicio, al distinguirse, cuanto menos en el llamado “procedimiento ordinario”,
dos momentos diferenciados: el de la interposiciéon del recurso y la posterior
formulacién de la demandat®.

De cualquier modo, las reformas introducidas a través de la Ley 13/2009 en la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa pretenden sistematizar el proceso de
modo muy similar al proceso civil, trasladando hacia el Secretario judicial las decisiones
sobre el inicio del mismo y dejando al Juez o Tribunal las soluciones de fondo vy, por
supuesto, aquellas otras que permitan garantizar, en todo caso, el derecho a la tutela
judicial efectiva por parte del justiciable.

1. EL ANALISIS DE LOS REQUISITOS DEL ORGANO JUDICIAL: LA JURISDICCION Y
COMPETENCIA DEL ORGANO JUDICIAL

Los arts. 8 a 12 LJCA regulan la competencia objetiva de los Juzgados vy
Tribunales del orden jurisdiccional contencioso-administrativo y, en el caso de estos
ultimos, también la funcional, mientras que el art. 14 del mismo texto determina su
competencia territorial.

Precisamente en materia de competencia territorial se ha modificado el art. 14
LJCA, al preverse ahora que cuando el recurso contencioso-administrativo tenga por
objeto actos de las Administraciones autonémicas o locales, y versen sobre materias de
personal, propiedades especiales y sanciones, la eleccion de el 6rgano competente que
corresponde al demandante y que, de ordinario debera recaer en el Juzgado o Tribunal
en cuya circunscripcion tenga éste su domicilio o bien en que se halle la sede del 6rgano
autor del acto originario impugnado, estara “limitada a la circunscripcién del Tribunal
Superior de Justicia en que [éste |tenga su sede...”

13 No obstante, el art. 45.5 LJCA prevé que si el recurso se dirige contra una disposicion general,
acto, inactividad o via de hecho en que no existan terceros interesados podra iniciarse también
mediante demanda.
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De cualquier modo, y como vefamos antes, el Secretario judicial debe constatar la
concurrencia de los requisitos legales antes de resolver la admision a tramite del recurso,
y tales requisitos comprenden la jurisdicciéon y competencia del 6rgano judicial, tanto
objetiva como territorial. También, y por lo que respecta al procedimiento abreviado,
segin el art. 78.3 LJCA, corresponde al Secretario judicial apreciar la jurisdiccion y
competencia objetiva del tribunal antes de resolver sobre la admisién a tramite de la
demanda.

2. ANALISIS DE LOS REQUISITOS DE LAS PARTES: LEGITIMACION, CAPACIDAD Y
POSTULACION

Con la Ley 13/2009 no han suftido modificaciones los preceptos que regulan los
aspectos relacionados con la legitimacion, capacidad y postulacién en los procesos
contencioso-administrativos.

Asi, por lo que respecta a la legitimacion, el art. 19 LJCA prevé que lo estan para
interponer este tipo de procesos las personas fisicas o juridicas, pero también la
Administraciéon del Estado respecto de actos y disposiciones de Administraciones
autonomicas o locales, y cada una de éstas respecto de actos y disposiciones de las
demas, asi como organismos y entidades de Derecho publico siempre que, en todos los
casos, unas y otras ostenten un derecho o interés legitimo que, en el caso de las
Administraciones, podran justificar en la invasién del ambito de sus respectivas
competencias.

Previa declaraciéon de lesividad, la propia Administracién autora de un acto esta
legitimada para impugnarlo ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

También se extiende la legitimacion activa, en los casos previstos en la Ley, al
Ministerio Fiscal y a cualquier ciudadano en ejercicio de la accién popular.

Ademas, y con motivo de la reforma operada por LO 3/2007, de 22 de matzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, para la defensa de este derecho estan
legitimados, ademas de los afectados, los sindicatos y las asociaciones legalmente
constituidas con ese fin primordial, siempre que cuenten con la autorizaciéon de
aquéllos.

Si los afectados son una pluralidad de personas indeterminada o de dificil
determinacion, la legitimacién para demandar en juicio la defensa de estos intereses
difusos correspondera exclusivamente a los organismos publicos con competencia en la
materia, a los sindicatos mas representativos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo
fin primordial sea la igualdad entre mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afectados
estuvieran determinados, de su propia legitimacion procesal.

Por ultimo, en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de sexo, la tnica
persona legitimada sera la acosada.

En cuanto a la capacidad procesal, sélo destacar que, como dispone el art. 18
LJCA, en este orden jurisdiccional, ademas de las personas que la ostentan con arreglo a
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la LEC, la tienen “los menores de edad para la defensa de aquellos de sus derechos e
intereses legitimos cuya actuacién les esté permitida por el ordenamiento juridico sin
necesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela”. Lo
mismo que decir respecto de grupos de afectados, uniones sin personalidad o
patrimonios independientes o auténomos, entidades todas ellas aptas para ser titulares
de derechos y obligaciones al margen de su integracion en las estructuras formales de
las personas juridicas.

Por lo que respecta a la postulacién, el articulo 23 LJCA prevé que en cualquier
Juzgado o Tribunal las partes deberan estar asistidas por Abogado. Ademas, para
intervenir ante 6rganos unipersonales podran hacerlo por si mismas o conferir su
representacion a un Procurador o a un Abogado, representaciéon que sera preceptiva
para ante los 6rganos colegiados.

Sin embargo, los funcionarios publicos podran comparecer por si mismos en
defensa de sus derechos estatutarios, siempre que se refieran a cuestiones de personal
que no impliquen separaciéon de empleados publicos inamovibles.

3. ACUMULACION DE ACCIONES

El actor puede acumular en su demanda las pretensiones deducidas en relacién
con un mismo acto, disposiciéon o actuacion, asi como las que se refieran a varios actos,
disposiciones o actuaciones cuando unos sean reproduccion, confirmacién o ejecucion
de otros o exista entre ellos cualquier otra conexion directa. Conforme al reformado
apartado 2 del art. 35 LJCA, también corresponde al Secretario judicial calificar la
acumulacion de acciones en el momento de analizar el recurso o demanda.

También se contempla (art. 36 LJCA) la acumulacion de acciones sobrevenida,
cuando se haya dictado o tenga noticia de la existencia de algun acto, disposiciéon o
actuacion que guarde relacién con el que sea objeto del recurso en tramitacion, en cuyo
caso el demandante podra solicitar, la ampliacién del recurso a aquel acto
administrativo, disposicioén o actuacion. En tal caso se producira la suspension del curso
del procedimiento, y el Secretario judicial dara traslado a las partes para que presenten
alegaciones en el plazo comun de cinco dias

II. ANALISIS DEL RECURSO O LA DEMANDA Y RESOLUCIONES POSIBLES SOBRE SU
ADMISION A TRAMITE

Como prevé el art. 45.3 LJCA, de nueva redaccion, examinada por el Secretario
judicial la validez de la comparecencia, es decir, el cumplimiento de los requisitos legales
que deben revestir al recurso contencioso-administrativo, dictara decreto admitiéndolo
a tramite. No ocurrira asf si detecta la falta de alguno de estos requisitos, en cuyo caso
“requerira inmediatamente la subsanacion de los mismos, sefialando un plazo de diez
dfas para que el recurrente pueda llevarla a efecto”.
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Cuando no se hubieren cumplido tales exigencias, o bien si su falta no fuere
subsanable!, el Secretario judicial dara cuenta al Juez o Tribunal que “se pronunciara
sobre el archivo de las actuaciones [0, en otro caso, resolvera la admision a tramite del
recurso]”.

Si, a juicio del Secretario judicial, nos hallisemos ante una indebida acumulacion
de acciones, el reformado articulo 35.2 LJCA prevé que por aquél se dé cuenta al Juez o
Tribunal quien, por medio de auto, resolvera si procede la misma, admitiendo a tramite
la demanda. En otro caso, también por auto, ordenara a la parte que interponga por
separado los recursos en el plazo de treinta dias y, si no lo hiciere, tendra por caducado
aquel recurso respecto del cual no se hubiere dado cumplimiento a lo ordenado.

Lo mismo cabe decir respecto de los asuntos que se sustancien como
procedimiento abreviado, si bien en este caso el pronunciamiento ira referido a la
admisioén o no a tramite de la demanda con que aquél se inicials.

IT1I. DECISIONES SOBRE MEDIDAS CAUTELARES

El art. 129 LJCA prevé que los interesados puedan solicitar, en cualquier estado
del proceso, la adopcion de las medidas necesarias para asegurar la efectividad de la
sentencia.

El incidente surgido con ocasion de esta peticion se sustanciara en pieza separada
y con audiencia de la parte contraria. Conforme a la nueva redaccion del art. 131, el
Secretario judicial ordenara el incidente, que sera resuelto por auto del Juez o Tribunal
dentro de los cinco dias siguientes.

En circunstancias excepcionales contempladas en el art. 135 LJCA, por razones
de especial urgencia, la medida podra ser adoptada sin oir a la parte contraria. No
obstante, en el auto que se dicte el Juez o Tribunal convocara a las partes a una
comparecencia para dentro de los tres dias siguientes, y que tendra por objeto decidir
sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacion de la medida adoptada. Como
novedad introducida ahora, a la grabacién de la comparecencia y a su documentacion, le
seran aplicables las disposiciones contenidas en el articulo 63.

14 S . . )
Como ocurriria si, por ejemplo, entendiese que el recurso es extemporineo, al haberse

interpuesto fuera de los plazos previstos en el art. 46 LJCA.

" El nuevo pirrafo 3 del art. 78 LJCA dispone que, “presentada la demanda, el Secretatio judicial,

apreciada la jurisdiccién y competencia objetiva del Tribunal, admitira la demanda. En otro caso,
dara cuenta a éste para que resuelva lo que proceda”.
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IV. ACTUACIONES DERIVADAS DE LA ADMISION A TRAMITE DEL RECURSO O
DEMANDA

1. LA PUBLICACION DEL RECURSO

El art. 47.1 LJCA, de nueva redaccién, prevé como primera actuacion derivada
de la admisién a tramite del asunto la publicacién del anuncio de interposicion del
recurso o demanda. Tales anuncios se acordaran de oficio por el Secretario judicial o
podran pedirse por el recurrente!s quien, en tal caso, correrda con los gastos, y se haran
en el periddico oficial que proceda atendiendo al ambito territorial de competencia del
organo autor de la actividad administrativa recurrida.

2. LA PETICION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO Y EMPLAZAMIENTO DE LOS
INTERESADOS

La Ley 13/2009 ha modificado también el art. 48.1 LJCA, que dispone ahora que
sea el propio Secretario judicial quien, tras la admision a tramite del recurso o demanda,
requiera a la Administraciéon para que, en el plazo de veinte dfas’, le remita el
expediente administrativo’®, ordenandole ademas que emplace a cuantos aparezcan
como interesados en €l Tal requerimiento a la Administracion se efectuara a través de
la publicaciéon del anuncio de interposiciéon o “mediante diligencia” cuando aquélla no
fuere necesaria.

Cuando el recurso se hubiere iniciado por demanda, por venir ésta dirigida contra
una disposicion general, acto, inactividad o via de hecho en que no existan terceros
interesados, prevé el art. 48.5 LJCA que el Tribunal pueda recabar de oficio o a peticién
del actor el expediente de elaboracion.

16 Fl art. 47.2 LJCA, prevé que si se hubiera iniciado el recurso mediante demanda dirigida contra
una disposicién general porque, a juicio del recurrente, no existan terceros interesados, siempre

debera procederse a la publicacion del anuncio de interposicion.

17 En el procedimiento abreviado, el art. 78.3 LJCA, reformado también por Ley 13/2009,
dispone que el Secretario requerirda a la Administracién demandada para la remisién del
expediente administrativo con, al menos, quince dias de antelacién del término sefialado para la

vista.

18 Como dispone este mismo precepto, el expediente se reclamara “al 6rgano autor de la
disposicién o acto impugnado o a aquél al que se impute la inactividad o via de hecho”. En
todo caso, la Administracién “conservara siempre el original o una copia autentificada de los

expedientes que envie”. Y asi, cuando el expediente fuera reclamado por diversos Juzgados o

Tribunales, remitird copias autentificadas del original o de la copia que conserve (art. 48.4

LJCA).
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El Secretario judicial debera comprobar la remision del expediente en el plazo
tijado. Si no se hubiere recibido, reiterara la reclamacién por plazo de otros diez dias,
apercibiendo a la autoridad o empleado responsable de que, en su caso y tras tramite de
alegaciones, el Juez o Tribunal podria imponerles multa coercitiva de trescientos a mil
doscientos euros.

Tal y como ha quedado también redactado el art. 49.3 LJCA tras la reforma, una
vez recibido el expediente administrativo, el Secretario judicial debera comprobar que
se han efectuado las debidas notificaciones para emplazamiento vy, si advirtiere que son
incompletas, ordenara a la Administracion que se practiquen las necesarias para
asegurar la defensa de los interesados que sean identificables.

Si no hubiera sido posible emplazar a algin interesado, el Secretario judicial
mandara insertar el correspondiente edicto en el periédico oficial que proceda
atendiendo al ambito territorial de competencia del 6rgano autor de la actividad
administrativa recurrida. Los emplazados asi podran personarse en autos hasta el
momento en que hubiere de darseles traslado para contestar a la demanda (art. 49.4

LJCA).

3. EL TRASLADO DEL EXPEDIENTE AL ACTOR: LA FORMULACION DE LA
DEMANDA

Recibido el expediente, como establece el reformado art. 52.1 LJCA, el Secretario
judicial dispondra su entrega al recurrente, ya sea por original o por copia, para que se
deduzca la demanda en el plazo de veinte dias. Cuando los recurrentes fuesen varios la
demanda se formulara simultineamente por todos ellos.

Sin embargo, si el Secretario judicial estima que concurre alguna de las causas de
inadmisibilidad previstas en el articulo 51, dara cuenta al Tribunal para que resuelva lo
que proceda en orden a la continuacién del procedimiento o el archivo del mismo.

Si las partes estimasen que el expediente recibido no esta completo, pueden
solicitar del Secretario judicial que se reclamen los antecedentes para completatlo,
quedando mientras tanto en suspenso el plazo para formular demanda o su
contestacion (art. 55 LJCA).

No obstante, si la Administracion no hubiese remitido el expediente
administrativo en el tiempo fijado, cabe la posibilidad de que el Secretario judicial, de
oficio o a instancia del recurrente, conceda a éste plazo para formalizar la demanda. Si
as{ se hiciere y se recibiera el expediente mas tarde, el Secretario lo pondra de
manifiesto a los demandantes para que, por plazo comun de diez dias, puedan efectuar
alegaciones complementarias.

Sea como fuere el traslado, si la demanda no se hubiere presentado dentro del
plazo, el Juzgado o Sala, de oficio, declarara por auto la caducidad del recurso. No
obstante, se admitira el escrito de demanda, y producira sus efectos legales, si se
presentare dentro del dia en que se notifique el auto (art. 52.2 LJCA).
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Al admitir la demanda en procedimiento abreviado, conforme a la nueva
redaccion del art. 78.3 LJCA, el Secretario judicial acordara su traslado al demandado,
citando a las partes para la celebracion de vista, y requerira a la Administracion
demandada que remita el expediente administrativo. En el sefialamiento de las vistas
atendera a los criterios establecidos en el articulo 182 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi pues, tal y como dispone el art. 78.4 LJCA, el traslado del expediente
administrativo por el Secretario judicial se hace aqui después de formulada la demanda y
ya sefalada la vista, quedando a disposicion, tanto del actor como del resto de los
interesados con el fin de que puedan hacer alegaciones en el acto de la vista.

Conforme al nuevo art. 56.2 LJCA, el Secretario judicial examinara de oficio la
demanda y requerira que se subsanen las faltas de que adolezca en plazo no superior a
diez dfas. Realizada la subsanacién la admitira o, en otro caso, dara cuenta al Juez para
que resuelva lo que proceda.

4. CONTESTACION A LA DEMANDA

Cuando los demandados se hubieren personado dentro del plazo concedido se les
tendra por parte, como ocurrird también si lo hicieren posteriormente, aunque sélo para
los tramites no precluidos. Si no se personaren seguira el procedimiento por sus
tramites, sin que haya lugar a practicatrles, en estrados o en cualquier otra forma,
notificaciones de clase alguna.

El art. 54.1 LJCA, también de nueva redaccion, prevé que una vez presentada la
demanda el Secretario judicial acuerde el traslado de la misma, con traslado del
expediente administrativo, a los demandados que hayan comparecido, para que la
contesten en el plazo de otros veinte dias. Si la demanda se formalizé sin haberse
recibido el expediente administrativo el emplazamiento a la Administracién demandada
se hara con apercibimiento de no serle admitida contestacion alguna si no va
acompafiada del expediente.

Primero contestara la Administracion demandada y a continuacion los demas
demandados, si los hubiere, simultaneamente.

Cuando se demande a una Administracion local y no se hubiere personado tras el
emplazamiento, se le dara no obstante traslado de la demanda para que, en el plazo de
veinte dfas, pueda designar representante en juicio o comunicar al 6rgano judicial, por
escrito, los fundamentos por los que estimare improcedente la pretension del actor.

Sin embargo, las partes demandadas pueden alegar, dentro de los primeros cinco
dias del plazo para contestar la demanda, los motivos que pudieren determinar la
incompetencia del 6rgano jurisdiccional o la inadmisibilidad del recurso (art. 59 LJCA).
De ese escrito, el Secretario judicial dara traslado a la actora, que podra subsanar el

defecto en el plazo de diez dias, en cualquier otro caso resolvera por auto el Juez o
Tribunal.
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Conforme a lo previsto en la nueva redaccion del art. 40 LJCA, formulados los
escritos de demanda y contestacion, el Secretario judicial determinara la cuantia del
recurso contencioso-administrativo.

Cuando no hubiere indicado nada el demandante en su escrito, el Secretario le
requerira para que fije la cuantia en plazo no superior a diez dias, y si el demandado no
estuviere de acuerdo con la sefialada por el demandante lo expondra por escrito dentro
del término de diez dfas, resolviendo el Secretario judicial lo procedente. En tal caso el
Juez o Tribunal resolvera definitivamente la cuestion en la sentencia, y la parte
perjudicada por esta resolucion podra fundar el recurso de queja en la indebida
determinacion de la cuantfa si por causa de ésta no se tuviere por preparado el recurso
de casacion o no se admitiera el recurso de casacion para la unificacién de doctrina o el
de apelacion.

5. ACUMULACION DE PROCESOS

A ella se refiere el art. 37 LJCA, que establece que si estuvieren en tramite varios
recursos contencioso-administrativos con ocasion de actos, disposiciones o actuaciones
en los que concurra alguna de las circunstancias previstas para la acumulacion de
acciones, el o6rgano jurisdiccional podra, previa audiencia de las partes, acordar la
acumulacién de oficio o a instancia de alguna de ellas.

La nueva redacciéon dada al apartado 2 del art. 37 pretende favorecer la
acumulacién de procesos y las buenas practicas procesales que permitan economizar
tramites y la agilizacion de los recursos. Asi, si antes se prevefa que estando pendientes
una pluralidad de recursos, el 6rgano judicial podia “no acumularlos y tramitar uno o
varios con caracter preferente”, tras la reforma se afirma ahora que “si no se hubiesen
acumulado, [el o6rgano jurisdiccional] debera tramitar uno o varios con caracter
preferente previa audiencia de las partes por plazo comun de cinco dias, suspendiendo
el curso de los demas hasta que se dicte sentencia en los primeros”.

Todo ello significa que, no habiendo acumulacién, el Juzgado o Tribunal
estarfan obligados a tramitar uno o varios expedientes con caracter preferente para que,
una vez firme la sentencia que recaiga, sean llevados testimonios de la misma a los
recursos suspendidos a fin de que los recurrentes puedan instar lo que a su derecho
convenga. Conforme a lo previsto también en la nueva redaccion del apartado 3 del
mismo art. 37, esa peticiéon de los recurrentes podra ser ahora:

a) la extension de sus efectos en los términos previstos en el articulo 111;
b) la continuacién del procedimiento; o bien

¢) desistir del recurso.
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6. LA PRUEBA: PROPOSICION, ADMISION Y PRACTICA

Pocos cambios ha traido la Ley 13/2009 en torno a la prueba en el proceso
contencioso-administrativo. Asi, respecto de la proposicion, se incrementa el plazo en
que el recurrente podra pedir recibimiento a prueba si de la contestacién a la demanda
resultaran nuevos hechos de trascendencia para la resolucion del pleito, que pasa a ser
de los tres dias a los cinco siguientes al traslado de la misma (art. 60.2 LJCA). También
se incrementa de tres a cinco dias el plazo que el Juez o Tribunal puede otorgar a las
partes para que éstas soliciten aclaraciones al dictamen pericial emitido (art. 60.6 LJCA).

Como nota, si se quiere anecdotica, se ha modificado la redacciéon del apartado
13 del art. 78 LJCA, para referirse ahora a la prueba de “interrogatorio de parte”, antes
conocida como “confesiéon”, y a las “preguntas”, antes “posiciones”, que deberan
proponerse verbalmente, sin admisién de pliegos.

En cuanto al resultado de la prueba, merece destacar que, conforme a la nueva
redaccion del apartado 4 del art. 61 LJCA, si el Juez o Tribunal hace uso de su facultad
de acordar de oficio la practica de una prueba y las partes no tienen la oportunidad de
alegar sobre ello en la vista o en el escrito de conclusiones, el Secretario judicial pondra
de manifiesto su resultado a las partes, quienes podran alegar, en el plazo de cinco dias,
cuanto estimen conveniente acerca de su alcance e importancia.

7. CONCLUSION DEL PROCESO

Salvo que en la Ley se disponga otra cosa, las partes pueden solicitar, en sus
escritos de demanda o contestacion, que se celebre vista, que se presenten conclusiones
o que el pleito sea declarado concluso, sin mas tramites, para sentencia. De no haberlo
interesado asi podran hacerlo por escrito presentado en el plazo de cinco dias contados
desde que se notifique la diligencia de ordenaciéon declarando concluso el periodo de
prueba.

Si ambas partes lo hubiere solicitado el Secretario judicial proveera la
celebracién de vista o la formulacién de conclusiones escritas.

a) Celebraciéon de vista

Si sélo lo solicita el demandante o si, habiéndose practicado prueba, lo
pide cualquiera de las partes, el Secretario judicial acordara la celebracién de
vista, sefialando la fecha de la misma conforme a los criterios establecidos en el
articulo 182 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sobre el desarrollo de la vista, su documentaciéon y la presencia del
Secretario judicial durante la misma se seguiran las mismas reglas previstas para
los procesos en el orden jurisdiccional civil.
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b) Tramite de conclusiones

Si se acuerda tramite de conclusiones escritas, las partes presentaran unas
alegaciones sucintas acerca de los hechos, la prueba practicada y los
fundamentos juridicos en que apoyen sus pretensiones. El plazo para hacerlo
sera de diez dias sucesivos para los demandantes y demandados, siendo
simultaneo para cada uno de estos grupos de partes.

¢) Declaracién de concluso sin tramite de conclusiones

Conforme a lo previsto en la nueva redaccion del art. 57 LJCA, una vez
contestada la demanda, el Secretario judicial declarara concluso el pleito para
sentencia, sin mas tramite, en los siguientes supuestos:

1) Si el actor pide por otrosi en su demanda que el recurso se falle
sin necesidad de recibimiento a prueba ni tampoco de vista o
conclusiones y la parte demandada no se opone.

2) Si en los escritos de demanda y contestaciéon no se solicita el
recibimiento a prueba ni los tramites de vista o conclusiones,
salvo que el Juez o Tribunal, excepcionalmente, atendida la indole
del asunto, acuerde la celebracion de vista o la formulaciéon de
conclusiones escritas.

En ambos casos, si el demandado solicita la inadmision del recutrso se
dara traslado al demandante para que en el plazo de cinco dias formule las
alegaciones que estime procedentes sobre la posible causa de inadmision, y
seguidamente se declarara concluso el pleito.

No procedera esta declaracion de concluso si el Juez o Tribunal hace uso
de la facultad de acordar de oficio el recibimiento a prueba y disponer la practica
de cuantas estime pertinentes. En tal caso, al igual que cuando de modo
excepcional se acuerde la celebracion de vista o formulacién de conclusiones
escritas, el Juez o Tribunal revocara la decision inicialmente adoptada por el
Secretario judicial.

8. SENTENCIA

No se han producido cambios en los articulos que regulan las sentencias que
recaigan en este tipo de procesos que, como dispone el art.67.1 LJA, se dictaran en el
plazo de diez dfas desde que el pleito haya sido declarado concluso y decidiran todas las
cuestiones controvertidas en el proceso. No obstante, si el Juez o Tribunal apreciase
que no puede dictar la que corresponda a un caso concreto dentro de ese plazo, lo
razonara debidamente y sefialara una fecha posterior concreta en la que se dictara la
misma, notificandolo a las partes
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V. FORMAS DE TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCESO
1. TRANSACCION

El art. 77 LJCA establece que en los procedimientos en primera o unica
instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la
demanda y la contestacion, puede someter a la consideracién de las partes el
reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un
acuerdo que ponga fin a la controversia®. Ello sélo sera posible cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccién y, en particular, cuando verse
sobre estimacion de cantidad.

Ese intento de acuerdo podra producirse en cualquier momento antes de la
declaraciéon del pleito como concluso para sentencia, y no suspende el curso de las
actuaciones, salvo que todas las partes personadas asf lo soliciten.

Finalmente, alcanzado un acuerdo que implique la desapariciéon de la
controversia, el Juez o Tribunal dictara auto declarando terminado el procedimiento,
siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico
ni lesivo del interés publico o de terceros.

2. DESISTIMIENTO

El actor en proceso contencioso-administrativo podra desistir del recurso en
cualquier momento anterior a la sentencia.

En la misma linea trazada para los procesos civiles, en la nueva redaccion del art.
74 LJCA se prevé que, planteado el desistimiento, el Secretario judicial dara traslado a
las demas partes, y en los supuestos de accién popular al Ministerio Fiscal, por plazo
comun de cinco dias. Si éstos prestaren su conformidad o no se opusieren a él, dictara
decreto en el que declarara terminado el procedimiento, ordenando el archivo de los
autos y la devolucion del expediente administrativo a la oficina de procedencia.

En otro caso, o cuando apreciare dafio para el interés publico, el Secretario
judicial dara cuenta al Juez o Tribunal para que resuelva lo que proceda.

19 Dispone este mismo precepto que los representantes de las Administraciones publicas
demandadas necesitaran la autorizacién oportuna para llevar a efecto la transaccion, con arreglo

a las normas que regulan la disposicion de la accién por parte de los mismos.
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3. SATISFACCION EXTRAPROCESAL O CARENCIA SOBREVENIDA DE OBJETO

Conforme a lo previsto en el art. 76 LJCA, si una vez interpuesto recurso
contencioso-administrativo, la Administracion demandada reconociese totalmente las
pretensiones del demandante en via administrativa, cualquiera de las partes podra
ponerlo en conocimiento del Juez o Tribunal.

El apartado 2 de este mismo precepto, de nueva redaccion, dispone que el
Secretario judicial mandara oir entonces a las partes por plazo comuin de cinco dias vy,
previa comprobacion de lo alegado, el Juez o Tribunal dictara auto en el que declarara
terminado el procedimiento y ordenara el archivo del recurso y la devolucion del
expediente administrativo, siempre que el reconocimiento no infringiera
manifiestamente el ordenamiento juridico. Como puede verse aqui difiere esta forma de
terminacion de la prevista en el orden civil, donde era resuelta por decreto del
Secretario judicial salvo que alguna de las partes hubiere negado la satisfaccion
extraprocesal.

No obstante lo anterior, si el reconocimiento de las pretensiones del
demandante en via administrativa supusiese una infraccién manifiesta del ordenamiento
juridico, el Juez o Tribunal no acordara el archivo y dictard sentencia ajustada a
Derecho.

4. EL ALLANAMIENTO

Tal y como dispone el art. 75 LJCA los demandados podran allanarse y
entonces, sin otro tramite, el Juez o Tribunal dictara sentencia de conformidad con las
pretensiones del demandante, salvo si ello supusiere infraccion manifiesta del
ordenamiento juridico. En caso el 6rgano jurisdiccional comunicara a las partes los
motivos que pudieran oponerse a la estimacion de las pretensiones y las oira por plazo
comun de diez dias, dictando luego la sentencia que estime ajustada a Derecho.

Cuando fueren varios los demandados, el procedimiento seguird respecto de
aquellos que no se hubiesen allanado.

VI. LA REGULACION DE LOS RECURSOS

Quizas uno de los aspectos que mas pueden llamar la atencién en relacién a la
regulacion de los recursos es la desaparicion de las referencias al recurso de suplica que,
conforme a la Disposicién Adicional Octava introducida por la Ley 13/2009, se deben
entender hechas al recurso de reposicion?.

20 Ya en el Preambulo de la Ley 13/2009, se avanza que con la reforma “se unifica la
denominacién de los recursos interpuestos contra providencias y autos no definitivos en las
jurisdicciones civil, social y contenciosa, desapareciendo la referencia al recurso de stplica en las
dos ultimas, en favor del término ‘recurso de reposicion’...”
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Al igual que hicimos al tratar de los recursos en el orden civil, podemos distinguir
también en el procedimiento contencioso-administrativo:

a. Resoluciones recurribles en reposicion:

0 Las diligencias de ordenacién y decretos no definitivos (art. 102 bzs.1
LJCA), excepto cuando se prevea directamente el recurso de
revision.

0 Las providencias y autos no definitivos, excepto los autos que
resuelvan recursos de revision y los de aclaracion (art. 79 LJCA)

b. Resoluciones recurribles en revision

0 Los decretos por los que se ponga fin al procedimiento o impidan su
continuacién y en aquellos otros casos en que expresamente se

prevea (art. 102 bzs5.2 LJCA).

c. Resoluciones recurribles en apelacion:

0 Las sentencias dictadas por los 6rganos unipersonales, salvo en los
asuntos siguientes (art. 81.1 LJCA):

a) Aquellos cuya cuantia no exceda de dieciocho mil euros.

b) Los relativos a materia electoral comprendidos en el art.

8° 421 (sic)

No obstante, son siempre susceptibles de apelacion las
sentencias:

a) Que declaren la inadmisibilidad del recurso en el caso
de la letra a) del apartado anterior.

b) Dictadas en el procedimiento para la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona.

¢) Que resuelvan litigios entre Administraciones publicas.

d) Que resuelvan impugnaciones indirectas de
disposiciones generales.

0 Los siguientes autos, dictados también por los érganos unipersonales
(art. 80.1 LJCA):

2l La referencia debe entenderse hecha al art. 8.5 LJCA, es decir, a las “impugnaciones contra actos de
las Juntas Electorales de Zona y de las formuladas en materia de proclamacién de candidaturas y
candidatos efectuada por cualquiera de las Juntas Electorales, en los términos previstos en la
legislacion electoral”
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a) Los que finalicen la pieza separada de medidas
cautelares

b) Los recaidos en ejecucion de sentencia.

¢) Los que declaren la inadmisién del recurso contencioso-
administrativo o hagan imposible su continuacion.

d) Los recaidos sobre las autorizaciones previstas en el art.
8.522 (sic).

e) Los recaidos en aplicacién de los arts. 83 y 84, es decir,
en la adopcién de medidas cautelares y en tramite de
ejecucion provisional de sentencia recurrida.

Apenas ha habido cambios sustanciales en el objeto, los requisitos de
formulacion y tratamiento de los recursos extraordinarios. La casacion ordinaria, como
para la unificaciéon de la doctrina o en interés de ley, asi como el juicio o recurso
extraordinario de revision contra sentencias firmes mantienen los mismos rasgos que
antes de la reforma.

En cuanto a los efectos que produce la admision a tramite de los recursos
podemos decir que, con caracter general carece de efectos suspensivos la admision a
tramite de ninguno de estos recursos, salvo el recurso de apelacién contra las sentencias
que, salvo que la Ley disponga otra cosa, es admisible en ambos efectos (art. 83.1
LJCA), es decir, también con efecto suspensivo.

Con la introduccién del depdsito para recurrir a través de la LO 1/2009,
previsto en la nueva Disposicion Adicional Decimoquinta, se afiade un requisito para la
admisibilidad de la impugnacion ya que, como previene su apartado 7 “no se admitira a
tramite ningun recurso cuyo depodsito no esté constituido”.

En general, en la sustanciacién de los recursos se ha trasladado, con la reforma,
la decision sobre admision a tramite de los mismos del Juez o Tribunal al Secretario
judicial, en condiciones similares a las previstas para la admisiéon a tramite de las
demandas o del escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo. Por lo
tanto, también aqui la decisiéon de inadmitir a tramite la impugnacion correspondera
siempre al Juez o Tribunal, y no al Secretario judicial, que debera limitarse a darle

cuenta cuando considere que existen razones fundadas para su inadmisibilidad a tramite
(arts. 79.4, 85.2, 90.1, 97.3 LJCA).

La referencia debe entenderse hecha al art. 8.6 LJCA, que trata de las “autorizaciones para la
entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular,
siempre que ello proceda para la ejecucion forzosa de actos de la Administracion publica”
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También corresponde al Secretario judicial declarar desierto el recurso de
casacion cuando no se hubiere interpuesto en tiempo y forma ante el Tribunal Supremo
tras el emplazamiento acordado al tenerse por preparado (art. 92 LJCA).

Conforme al art. 74.8 LJCA, desistido un recurso de apelacion o de casacion, el
Secretario judicial sin mas tramites declarara terminado el procedimiento por decreto,
ordenando el archivo de los autos y la devolucion de las actuaciones recibidas al 6rgano
jurisdiccional de procedencia.

VII. OTROS ASPECTOS DE LA REFORMA

Ha habido varios aspectos mas que han afectado a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa con la reforma de la misma por Ley 13/2009. Cuestiones
generales como en materia de plazos, subsanacion de defectos, régimen de
seflalamientos o la documentacion de las vistas deberan ser tenidas en cuenta por los
operadores juridicos a partir de la entrada en vigor de la reforma.

Merece, sin embargo, tratar ahora dos aspectos que, cuantitativa y
cualitativamente, tienen una relevancia notoria en el quehacer diario de los
profesionales y en la actividad desarrollada en los organos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa: el proceso de ejecuciéon y el procedimiento para la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona.

1. EL PROCESO DE EJECUCION

Pese al caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil en aplicacién de las
reglas que rigen el proceso contencioso-administrativo, éste cuenta con no pocas
peculiaridades, entre ellas las que atienden al proceso de ejecucion.

En principio, la prevision normativa es que, en los casos de sentencias
estimatorias, la propia Administracion autora del acto impugnado y declarado nulo sea
quien se encargue de su ejecucion, incluida en aquello que afecte al efectivo
reconocimiento de la situacion juridica individualizada del recurrente.

También a este respecto la reforma traslada al Secretario buena parte de las
competencias y responsabilidades antes atribuidas al Juez o Tribunal. Asi, el art. 104
LJCA prevé que, firme que sea la sentencia, el Secretario judicial lo comunicara en el
plazo de diez dfas al 6rgano que hubiera realizado la actividad objeto del recurso, a fin
de que, una vez acusado recibo de la comunicacién en idéntico plazo desde la
recepcion, la lleve a puro y debido efecto y practique lo que exija el cumplimiento de las
declaraciones contenidas en el fallo, y en el mismo plazo indique el 6rgano responsable
del cumplimiento de aquél.

Otros aspectos de la ejecucion, como la publicacion de edictos (art. 107 LJCA) o
el tratamiento inicial de los incidentes que surjan a lo largo de la misma (art. 109 LJCA),
incluida la extensién de los efectos de la sentencia (art. 110.4 LJCA) han pasado
también a manos del Secretario judicial.
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2. EL PROCEDIMIENTO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

No son demasiado significativos los cambios que la reforma ha traido a esta
modalidad procesal en el orden contencioso-administrativo, salvo en los aspectos
generales ya repetidos antes de atribuir ahora al Secretario judicial la decisiéon sobre la
admision a tramite que antes correspondia al Juez o Tribunal y, por consiguiente, la
adopcion de medidas para la remision urgente del expediente administrativo.

Como dispone el art. 116.1 LJCA, en el mismo dia de la presentacion del
recurso o en el siguiente, “el Secretario judicial requerira con caracter urgente al 6rgano
administrativo correspondiente, acompafiando copia del escrito de interposicion, para
que en el plazo maximo de cinco dias a contar desde la recepcion del requerimiento
remita el expediente acompanado de los informes y datos que estime procedentes”.

Una vez recibido el expediente, el Secretario dicta decreto mandando seguir las
actuaciones, salvo si cree que no procede la admision, en cuyo caso da cuenta al
Tribunal, que resolvera lo procedente (art. 117.1 LJCA). Si se apreciaren motivos de
inadmisiéon del procedimiento, el Secretario judicial convocara a las partes y al
Ministerio Fiscal a una comparecencia, que habra de tener lugar antes de transcurrir
cinco dias, en la que se les oira sobre la procedencia de dar tramite al recurso.
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UNIDAD 8

OTROS OBJETIVOS DE LA REFORMA (1)

EL FOMENTO DE LAS BUENAS PRACTICAS PROCESALES (EL SENALAMIENTO
DE LAS VISTAS; LA REALIZACION DE ACTOS DE COMUNICACION POR LOS
PROCURADORES); LA POTENCIACION DE LAS GARANTIAS DEL JUSTICIABLE
(GRABACION GENERALIZADA DE LAS VISTAS, DOCUMENTACION DE LAS
ACTUACIONES); OTRAS MEJORAS TECNICAS (SUSTITUCION DE LA
PUBLICIDAD A TRAVES DE LOS BOLETINES OFICIALES POR LA UTILIZACION
DE MEDIOS TELEMATICOS)

La reforma de la legislacién procesal operada por Ley 13/2009 tenfa como
principal objetivo su adaptacion a la nueva oficina judicial. Sin embargo, en la propia
exposicion de motivos ya se justifica la inclusion de otros objetivos, ya anunciados
en el Plan de Transparencia Judicial, como el fomento de buenas practicas procesales
o la potenciaciéon de las garantfas del justiciable. A estos “otros objetivos de la
reforma” se dedica, pues, esta unidad en la que se detallan algunos de los cambios
que vienen a incidir en este proposito, como el sefialamiento de las vistas o la
generalizaciéon de su grabacion, o la intervencion de los procuradores en actos de
comunicacion.
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I. EL FOMENTO DE LAS BUENAS PRACTICAS PROCESALES

El contenido de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial, no se limita a adecuar las
disposiciones que regulan la tramitacion de los procedimientos de los distintos 6rdenes
jurisdiccionales al nuevo esquema competencial y organizativo. La practica diaria de los
Juzgados y Tribunales ha permitido identificar algunos aspectos de su funcionamiento
ordinario cuya mejora podia redundar en una administracién de justicia mas eficiente y
que optimice los recursos materiales y humanos. A continuacién pasaremos a analizar
alguna de las materias sobre las que, a decir de la propia Exposicién de Motivos de la
referida Ley, ha incidido en este punto la reforma.

1. ACUMULACIONES

En las diversas Leyes de procedimiento se han introducido mecanismos
tendentes a facilitar la acumulacién de acciones, procesos, recursos o ejecuciones con el
fin de evitar la multiplicidad de actuaciones cuando diversos procedimientos tienen el
mismo objeto. Con ello pueden paliarse en alguna medida las dilaciones en la
tramitacion de los pleitos si se concentran los esfuerzos en un unico procedimiento, o
bien, como en la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, si se tramita un pleito testigo,
suspendiéndose el resto de recursos en tanto no se resuelva el primero. Cabe anadir que
ademas estas previsiones legales seran el instrumento adecuado para hacer efectivos los
objetivos de transparencia en las actuaciones de los organos judiciales y la correcta
evaluacion del desempefio de sus titulares.

Respecto a la competencia para decidir esta acumulacion, el legislador ha
entendido coherente que, al corresponder con caracter general al secretario judicial la
admision de las demandas, sea él mismo el encargado de decidir si debe procederse a la
tramitacion de diversas acciones en un mismo procedimiento, puesto que en ambos
caso nos encontramos con la presentacioén inicial de una pretensiéon ante los 6rganos
judiciales.

Igual criterio adopta el articulo 555 respecto a la acumulacién de ejecuciones.

Sin embargo, la inadmisiéon de las acciones acumuladas que lleven aparejada
como consecuencia la inadmision de la demanda, debera ser decidida por la autoridad
jurisdiccional, para evitar lesionar el derecho de los ciudadanos al acceso a la justicia.

La acumulacién de procesos ya sustanciados, y que por tanto han pasado a ser
objeto de conocimiento en el ambito jurisdiccional, debera ser decidida por jueces y
magistrados, en el ejercicio de sus respectivas competencias.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil mejora el orden sistematico de las
acumulaciones de procesos, al agrupar en su articulo 75 los supuestos excepcionales de
acumulaciéon de oficio que, por razén de la especialidad de su materia (procesos
incoados para la protecciéon de los derechos difusos de consumidores y usuarios;
impugnacién de acuerdos sociales adoptados en una misma Junta o Asamblea o en una
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misma sesion de un 6rgano colegiado de administracién), se regulaban hasta ahora por
separado.

Con objeto de evitar la dispersién de los procedimientos de los que deban
conocer los Juzgados de lo Mercantil, cuando exista mas de uno con esta competencia
en un partido judicial, se establece como regla de prioridad el tener conocimiento del
procedimiento mas antiguo.

Procede la acumulacion de procesos declarativos que se sustancian por los
mismos tramites o cuya tramitacion pueda unificarse sin pérdida de derechos
procesales, siempre que concutra alguna previstas en la ley. La Ley 13/2009 introduce
un nuevo criterio en el articulo 77 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre la
acumulacién de un proceso verbal y uno ordinario, entendiendo que no se produce
pérdida ninguna de derechos, debiendo ordenar el Tribunal “ex e/ auto por el que acuerde la
acumulacion, y de ser necesario, retrotraer hasta el momento de admision de la demanda las actuaciones
del juicio verbal que hubiere sido acummulado, a fin de que siga los tramites previstos para el juicio
ordinario”.

2. GRABACION DE VISTAS SIN PRESENCIA DEL SECRETARIO JUDICIAL

La atribucién del ejercicio de la fe publica judicial al Cuerpo de secretarios
judiciales, identificada tradicionalmente con la labor de dejar constancia fehaciente de la
realizacion de actos procesales en el Tribunal o ante éste y de la producciéon de hechos
con trascendencia procesal, mediante las oportunas actas y diligencias, se ha visto
sustancialmente beneficiada por la incorporacion de las nuevas tecnologias al ambito de
la justicia.

En los dltimos afos se ha generalizado en nuestros juzgados la grabacion de los
actos de juicio, permitiendo que, junto al acta extendida por el fedatario publico — que
ya la LEC de 2000 preveia que fuera sucinta cuando existiera la grabacién -, se disponga
de un medio en el que queden recogidas integramente las manifestaciones vertidas ante
el tribunal.

Por otra parte, el disefio de la nueva oficina judicial descansa en gran parte sobre
la figura del secretario judicial, que ve sustancialmente incrementadas sus competencias
en la direccion del proceso y su capacidad resolutoria, por lo que resulta de especial
interés asegurar que no realice otras funciones adicionales en las que su presencia no sea
absolutamente imprescindible. De esta forma, se aumenta el nimero de secretarios
judiciales que pueden ser destinados a las labores de los servicios comunes, y se abren
vias para que un solo secretario pueda realizar con mayor comodidad funciones en mas
de una unidad procesal de apoyo directo.

Por tanto, el legislador ha optado por articular un medio que permita la
realizacion de actos de juicio sin presencia del secretario judicial. En concreto, el
articulo 146 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y los demas concordantes de las otras
leyes procesales, establece en su nueva redaccion:
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“1. Las actuaciones procesales que no consistan en escritos y documentos se documentardn por
medio de actas y diligencias. Cuando se utilicen medios técnicos de grabacion o reproduccion, el secretario
Judicial garantizard la antenticidad de lo grabado o reproducido.

2. Cuando la Ley disponga que se levante acta, se recogerd en ella, con la necesaria extension y
detalle, todo lo actuado.

Si se tratase de actuaciones que conforme a esta 1ey hayan de registrarse en soporte apto para
la grabacion y reproduccion, y el secretario judicial dispusiere de firma electronica reconocida u otro
sistema de seguridad que conforme a la 1ey garantice la antenticidad e integridad de lo grabado, el
documento electrinico asi generado constituird el acta a todos los efectos.

St los mecanismos de garantia previstos en el parrafo anterior no se pudiesen utilizar el
secretario judicial deberd consignar en el acta los siguientes extremos: nimero y clase de procedimiento,
lugar y fecha de celebracion, tiempo de duracion, asistentes al acto, peticiones y propuestas de las partes,
en caso de proposicion de pruebas, declaracion de pertinencia y orden en la prdctica de las mismas,
resoluciones que adopte el Juez o Tribunal, asi como las circunstancias e incidencias que no pudieran
constar en aquel soporte.

En estos casos, o cuando los medios de registro previstos en este articulo no se pudiesen utilizar
por cualquier causa, el acta se extenderd por procedimientos informiticos, sin que pueda ser manuscrita
mads que en las ocasiones en que la sala en que se esté celebrando la actuacion careciera de medios
informaticos”.

Por su parte, el articulo 147, relativo a la documentacién de las actuaciones
mediante sistemas de grabacion y reproduccion de la imagen y el sonido dispone:

“Las actuaciones orales en vistas, andiencias y comparecencias celebradas ante el T'ribunal, se
registraran en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y la imagen.
trardn en rte apt la grabacion duccion del sonido y I 7

Siempre que se cuente con los medios tecnoldgicos necesarios, el secretario judicial garantizari la
antenticidad e integridad de lo grabado o reproducido mediante la utilizacion de la firma electrinica
reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a la 1.ey ofrezca tales garantias. En este caso, la
celebracion del acto no requerird la presencia en la sala del secretario judicial salvo que lo hubieran
solicitado las partes, al menos dos dias antes de la celebracion de la vista, o que excepcionalmente lo
considere necesario el secretario judicial atendiendo a la complejidad del asunto, al nimero y naturaleza
de las pruebas a practicar, al niimero de intervinientes, a la posibilidad de que se produzcan incidencias
qute no pudieran registrarse, 0 a la concurrencia de otras circunstancias ignalmente excepcionales que lo
Justifiquen. En estos casos, el secretario judicial extenderd acta sucinta en los términos previstos en el
articulo anterior.

El secretario judicial deberd custodiar el documento electronico que sirva de soporte a la
grabacion.

Las partes podran pedir, a su costa, copia de las grabaciones originales”.
Por tanto, en el nuevo marco legal caben las siguientes posibilidades:

= Salas de vistas SIN sistema de grabacion- Necesaria la presencia en
sala del secretario judicial para extender la correspondiente acta
extensa.
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* Salas de vistas CON sistema de grabaciéon SIN garantia de
autenticidad e integridad de lo grabado mediante firma electronica
reconocida u otro sistema de seguridad que ofrezca las mismas
garantias conforme a la ley- El secretario judicial debera estar
presente en el acto del juicio y extender acta sucinta.

» Salas de vistas con sistema de grabacién y garantias de autenticidad e
integridad de lo grabado- L.a vista podra realizarse sin la presencia del
secretario judicial, salvo cuando las partes hayan solicitado su
presencia o concurra alguna de las circunstancias excepcionales
previstas en el art. 147 LEC.

Como excepcién, y para evitar problemas interpretativos, la Ley Concursal
requiere ineludiblemente la presencia del secretario judicial en las Juntas de Acreedores
incluso aunque exista un sistema de grabacion con todas las garantias, ya que en éstas
no interviene unicamente en su calidad de fedatario, sino como miembro de la misma.

3. SENALAMIENTO DE VISTAS

La diversidad de infraestructuras de las que disponen los distintos partidos
judiciales, y el aumento de 6rganos judiciales sin disponer siempre de infraestructuras
adecuadas para garantizar la Optima disposiciéon de los recursos ya existentes, han
generado en la practica frecuentes situaciones de carencia de salas de vistas para realizar
seflalamientos con la cadencia adecuada por parte de algunos 6rganos, o, en el otro
extremo, situaciones de infrautilizacion de espacios por estar asociadas algunas salas de
vistas a determinados organos en exclusiva o, sencillamente, no disponer de la
informacién precisa sobre sefialamientos que hubiera permitido planificar su uso
cuando no estuvieran siendo utilizadas.

La filosoffa de la nueva oficina judicial pretende un uso adecuado y racional de
todos los medios, personales y humanos, al servicio de la administraciéon de justicia, lo
que, en este aspecto en concreto, implica velar por la utilizacion intensiva de todas las
salas de vistas disponibles, lo que requiere de una coordinaciéon entre todos los
seflalamientos de los 6rganos de un partido judicial.

Técnicamente, esta ordenacion se realizard a través de una agenda programada de
seflalamientos, en la que se constaran los dfas reservados a sefialamientos de cada
o6rgano judicial y, en funcidon de las infraestructuras disponibles y la planificaciéon que se
acuerde, la asignacion de la sala de vistas en que se habra de realizar el acto.

Esta agenda programada de sefialamientos es la referida en el articulo 182.4 LEC,
en su nueva redaccion, que establece el siguiente procedimiento para fijar la fecha de las
vistas:

* En 6rganos colegiados, corresponde al presidente de la sala o seccion
fijar dia y hora para la deliberaciéon y votacion de los asuntos que
deban fallarse sin celebracion de vista.
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* La misma facultad les corresponde cuando la decision de convocar,
reanudar o seflalar de nuevo un juicio, vista o tramite equivalente se
adopte en el transcurso de cualquier acto procesal ya iniciado y que
presidan, siempre que puedan hacerla en el mismo acto. Siempre
deberan tenerse en cuenta las necesidades de la agenda programada
de sefialamientos.

= Los titulares de organos jurisdiccionales unipersonales y los
Presidentes de Sala o Secciéon en los Tribunales colegiados fijaran
criterios generales y daran las concretas y especificas instrucciones
con arreglo a los cuales se realizara el sefialamiento de las vistas o
tramites equivalentes.

Estos criterios deberan referirse a los extremos siguientes:

1°. La fijacion de los dias predeterminados para tal fin, que
debera sujetarse a la disponibilidad de Sala prevista para
cada 6rgano judicial y a la necesaria coordinacién con los
restantes 6rganos judiciales.

2°. Horas de audiencia.
3°. Numero de sefalamientos.

4°. Duracion aproximada de la vista en concreto, segiin hayan
podido determinar una vez estudiado el asunto o pleito de
que se trate.

5°. Naturaleza y complejidad de los asuntos.
6°. Cualquier otra circunstancia que se estime pertinente.

* Respetando los criterios generales antedichos, el secretario judicial
responsable de la agenda programada fijara la fecha concreta del acto,
atendiendo a las circunstancias siguientes:

1°. El orden en que los procedimientos lleguen a estado en
que deba celebrarse vista o juicio, salvo las excepciones
legalmente establecidas o los casos en que el 6rgano
jurisdiccional excepcionalmente establezca que deben
tener preferencia. En tales casos seran antepuestos a los
demads cuyo sefialamiento no se haya hecho.

2° La disponibilidad de sala prevista para cada O6rgano
judicial.

3°. La organizaciéon de los recursos humanos de la oficina
judicial.

4°. El tiempo que fuera preciso para las citaciones y
comparecencias de los peritos y testigos.
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5°. La coordinaciéon con el Ministerio Fiscal en los
procedimientos en que las Leyes prevean su intervencion.

Las principales leyes procesales de cada orden jurisdiccional se han modificado
en un sentido similar, haciendo referencia a este precepto de la LEC como norma
supletoria.

Respecto a las especialidades derivadas del orden jurisdiccional, debe recordarse
lo dispuesto en el articulo 785.2 LECrim, segun el cual “e/ seiialamiento de fecha para el
Jutcio se hard teniendo en cuenta la prision del acusado y el aseguramiento de su presencia a disposicion
Judicial, la complejidad de la prueba propuesta o cualquier circunstancia significativa.” .

4. PARTICIPACION DE LOS PROCURADORES EN LOS ACTOS DE COMUNICACION

Podemos clasificar los actos de comunicacion que un 6rgano judicial puede
realizar en el curso de un proceso en:

= Actos de comunicaciéon con las partes (notificaciones, citaciones,
emplazamientos y requerimientos)

En relacion a la intervencién del procurador en tales actos distinguiremos:
* Actos de comunicacién para con la parte a la que representan.

Conforme a lo previsto en el art. 152.2 LEC, cuando hubiere de
comunicarse el 6rgano judicial con las partes que estén personadas en el
proceso con representacion de procurador, los actos de comunicacion se
efectuaran a través de éste.

Es por esta circunstancia que, entre las obligaciones que contrae el
procurador al aceptar poder, el art. 26 LEC contempla la de tener al
poderdante y al abogado elegido por éste (o designado por turno) siempre al
corriente del curso del asunto que se le hubiere confiado, pasando al
segundo copias de todas las resoluciones que se le notifiquen y de los
escritos y documentos que le sean trasladados por el tribunal o por los
procuradores de las demas partes. En relaciéon al abogado esta también
obligado a transmititle los documentos, antecedentes o instrucciones que se
le remitan o pueda adquirir.

Precisamente por ello, el procurador, conforme a lo dispuesto en el art.
28 LEC, oira y firmara los emplazamientos, citaciones, requerimientos y
notificaciones de todas clases, incluso las de sentencias que se refieran a su
parte, durante el curso del asunto y hasta que quede ejecutada la sentencia,
teniendo estas actuaciones la misma fuerza que si interviniere en ellas
directamente el poderdante sin que le sea licito pedir que se entiendan con
éste.

= Actos de comunicacién para con la parte contraria.
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El art. 152 LEC presenta nueva redaccion tras la reciente reforma, al disponer que
los actos de comunicacién, realizados bajo la direccion del secretario judicial, se
ejecutaran por:

a) Los funcionarios del Cuerpo de Auxilio Judicial.
b) El procurador de la parte que asf lo solicite, a su costa.

Con ello, se ha roto con la tradicién en nuestro ordenamiento procesal de
mantener el monopolio de las comunicaciones del 6rgano judicial a las partes entre el
personal al servicio de la Administracion de Justicia. Ahora el procurador podra
intervenir en el diligenciamiento del acto de comunicacién de modo directo, es decir,
actuando como agente comunicador.

El acto de comunicaciéon se tiene por validamente realizado en cuanto quede
constancia suficiente de haber sido practicados en la persona o en el domicilio del
destinatario. A tales efectos, afiade el art. 152 LEC, que “¢/ procurador acreditard, bajo su
responsabilidad, la identidad y condicion del receptor del acto de comunicacion, cuidando de gue en la
copia quede constancia de su firma y de la fecha en que se realice”.

Conforme al reformado art. 161 LEC, la comunicaciéon por medio de entrega de
copia de la resolucién o de cédula se documenta por medio de diligencia que debe
firmar el funcionario o, en su caso, el procurador que la efectie y por la persona a quien
se haga, cuyo nombre se hara constar.

Ese mismo precepto prevé la eventualidad de que el destinatario de la
comunicacion fuere hallado en el domicilio y se niegue a recibir la copia de la resolucion
o la cédula o no quiera firmar la diligencia acreditativa de la entrega. En tal caso el
funcionario, o bien el procurador que hubiere asumido su practica, le hara saber que la
copia de la resoluciéon o la cédula queda a su disposiciéon en la oficina judicial,
produciéndose los efectos de la comunicacién, de todo lo cual quedara constancia en la
diligencia.

El procurador debera auxiliarse por dos testigos o cualquier otro medio idéneo en
los actos de comunicacién que hubiere realizado cuando se dé en ellos alguna de las
siguientes circunstancias:

que el destinatario se negare a firmar;

b. si no los hubiera podido entregar a su destinatario por haberse negado éste a
recibitla; o

c. si se hubiere practicado con el empleado, familiar o persona con la que conviva,
mayor de 14 afios, que se encuentre en ese lugar, o con el conserje de la finca.

Pero el art. 152 LEC no solo prevé la practica del acto de comunicacién mediante
entrega directa de copia de la resolucion o cédula, sino que ademas contempla la
posibilidad de remisiéon de lo que haya de comunicarse mediante correo, telegrama o
cualquier otro medio técnico que permita dejar en los autos constancia fehaciente de la
recepcion, de su fecha y del contenido de lo comunicado.
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A este respecto, el art. 160 LEC sefiala que cuando proceda la remisiéon de la
copia de la resolucion o de la cédula por alguno de estos medios el secretario judicial
dara fe en los autos de la remision y del contenido de lo remitido, y unira a aquéllos, en
su caso, el acuse de recibo o el medio a través del cual quede constancia de la recepcién
“o la documentacién aportada por el procurador que asi lo acredite, de haber procedido
éste a la comunicaciéon”. De ello se desprende que la remisién de la copia de la
resolucion o de la cédula por estos medios puede hacerse por el procurador de la parte
interesada.

* Actos de comunicacién con organismos, instituciones y personas ajenas
al propio proceso (solicitudes de cooperaciéon judicial o exhortos,
mandamientos, oficios)

La reforma operada por Ley 13/2009 ha afectado también al art. 26 LEC,
disponiendo que, una vez aceptado el poder, el procurador vendra obligado también “a
la realizacién de los actos de comunicacidon y otros actos de cooperaciéon con la
Administracién de Justicia que su representado le solicite, de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales”.

Cuando hubieren de practicarse actuaciones fuera del ambito territorial de
actuacion del érgano judicial que los hubiere ordenado, debera hacerse mediante auxilio
judicial, que prestara el que correspondiere al lugar en que el destinatario se hallare.
Debera acompanarse al despacho la copia o cédula correspondiente y lo demas que en
cada caso proceda. También podran ser realizados estos actos, a instancia de parte, por
procurador legalmente habilitado para actuar ante el 6rgano exhortado, encargandose
de su cumplimiento en los mismos términos y plazos establecidos en el parrafo anterior
(art. 165 LEC).

También al hablar del diligenciamiento de mandamientos y oficios se prevé en el
art. 167 LEC que, aunque unos y otros pueden ser remitidos directamente por el
secretario judicial que los expida, las partes podran encargarse personalmente de ello.
Ese mismo precepto afiade que, en todo caso, la parte a cuya instancia se hubieren
librado deberan satisfacer los gastos que requiera el cumplimiento de tales despachos.

Pese a lo anterior, y conforme a lo previsto en el art. 243.2 LEC, la parte que
hubiere corrido con tales gastos no podra incluirlos en la tasaciéon de costas, para
repercutirlos en quien hubiere sido condenado a su pago.

Por lo que respecta a las responsabilidades que el procurador asume con la
gestion de tales despachos, el art. 168.2. LEC dispone que el procurador que incurriere
en dolo, negligencia o morosidad en los actos de comunicacién cuya practica haya
asumido o no respetare alguna de las formalidades legales establecidas, causando
petjuicio a tercero, sera responsable de los dafios y perjuicios ocasionados y podra ser
sancionado conforme a lo dispuesto en las normas legales o estatutarias. La redaccion
de este precepto ha sufrido una modificacion tras la reciente reforma por Ley 13/2009,
incorporando la “negligencia” como uno de los comportamientos del procurador
generadores de responsabilidad. Con ello se ha pretendido ampliar las obligaciones de
estos profesionales mas alla del comportamiento o actitud dolosa ya prevista en la
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anterior redaccién, previendo también la responsabilidad del procurador por la
desatencion culpable en el cumplimiento de sus obligaciones como portador del
despacho.

I1. POTENCIACION DE GARANTIAS DEL JUSTICIABLE
1. GRABACION GENERALIZADA DE LAS VISTAS

La importante modificacion a la que nos hemos referido anteriormente y que
afectaba al art. 147 LEC prevé la grabacién de las actuaciones orales en vistas,
audiencias y comparecencias celebradas ante el Tribunal. Cierto que esta posibilidad ya
estaba contemplada en la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien ahora cuando se cuente
con los medios tecnolégicos necesarios el secretario judicial garantizara la autenticidad e
integridad de lo grabado o reproducido mediante la utilizaciéon de la firma electrénica
reconocida u otro sistema de seguridad que conforme a la Ley ofrezca tales garantfas.
En este caso, y salvo determinadas circunstancias, la celebracion del acto no requerira la
presencia en la sala del secretario judicial.

La reforma ha extendido también esta misma posibilidad a la celebracion de las
sesiones de juicio oral en el orden penal (art. 743 LECRIM); en el orden jurisdiccional
social (art. 89 LPL); y en el contencioso-administrativo (art. 63 LJCA). Sirvan aqui todas
las indicaciones expuestas anteriormente al tratar las distintas posibilidades de
celebracién en funcién de las disponibilidades y caracteristicas de los sistemas de
grabacion de las salas de vistas.

2. DOCUMENTACION DE LAS ACTUACIONES

También ha habido cambios significativos en la documentacion de las
actuaciones. En particular, y como ya vefamos antes, al hablar del art. 146 LEC, la
documentacion se hard por medio de actas y diligencias escritas, a menos que se utilicen
medios técnicos de grabacion.

En todo caso, el acta debera recoger todo lo actuado, con la necesaria extension y
detalle. Asi ocurrira, obviamente, cuando se trate de actuaciones registradas en soporte
apto para la grabacion y el secretario judicial disponga de firma electrénica reconocida u
otro sistema de seguridad que garantice la autenticidad e integridad de lo grabado, ya
que, en tal caso, el documento electrénico asi generado constituye el acta a todos los
efectos.

Cuando por cualquier circunstancia no puedan emplearse los medios de grabacion
en los términos antes apuntados, serd necesario extender acta por escrito en la que el
secretario judicial debera consignar:

* el nimero y clase de procedimiento;
» Jugary fecha de celebracion;

» tiempo de duracion;
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» asistentes al acto;
* peticiones y propuestas de las partes;

* en caso de proposicion de pruebas, declaraciéon de pertinencia y
orden en la practica de las mismas;

» resoluciones que adopte el Juez o Tribunal;

» todas las demas circunstancias e incidencias que no pudieran constar
en aquel soporte.

En estos casos, o cuando los medios de registro previstos en este articulo no se
pudiesen utilizar por cualquier causa, el acta se extendera por procedimientos
informaticos, sin que pueda ser manuscrita mas que en las ocasiones en que la sala en
que se esté celebrando la actuacion careciera de medios informaticos (ademas del art.
146 LEC, véanse los arts. 743 LECrim, 89 LPL y 63 LJCA).

III. OTRAS MEJORAS TECNICAS

Algunas de las mejoras introducidas en la legislacion procesal a través de la
reforma operada por Ley 13/2009, persiguen perfeccionar el tratamiento procesal de
determinadas instituciones y mecanismos ya previstos desde hace tiempo en nuestro
ordenamiento. Tal es el caso previsto en el art. 156 LEC, que dispone la comunicacion
edictal para quienes, tras haber hecho uso de todos los instrumentos legales a fin de
localizar su domicilio o paradero, con resultado infructuoso. En tal caso es, ahora, el
secretario judicial quien mandard que se haga la comunicacién fijando la copia de la
resolucion o de la cédula en el tablon de anuncios de la oficina judicial.

El precepto reformado dispone ademas que, en todo caso, deberan quedar
salvaguardados los derechos e intereses de los menores, asi como otros derechos y
libertades que se puedan ver afectados por el anuncio.

La notificacién de la sentencia al demandado rebelde cuyo paradero fuere
desconocido también ha tenido algunos cambios, al preverse ahora que la notificacién
que deba hacerse mediante publicaciéon de edicto en los boletines oficiales se haga
mediante divulgaciéon de sélo un extracto de la sentencia o resoluciéon que se pretende
notificar (art. 497.2 LEC).

En los casos en que la sentencia no tenga efectos de cosa juzgada tampoco sera
necesaria la publicacién de edictos en los diarios oficiales, bastando con la que se haga
en el tablon de anuncios de la oficina judicial.

Por ultimo, y también como novedad en cualquiera de los anteriores supuestos, se
prevé que tal publicidad pueda ser sustituida, en los términos que reglamentariamente
se determinen, por la utilizacién de medios telematicos, informaticos o electrénicos.
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UNIDAD 9

OTROS OBJETIVOS DE LA REFORMA (Y 2)

En esta Unidad se abordan los restantes objetivos de la reforma procesal que no
se analizaron en la anterior. En particular, se veran primero, aquellas reformas
procesales que buscan una agilizaciéon de procesos, y, segundo, se analiza en detalle la
nueva instituciéon del depdsito para recurrir. En lo que hace a las reformas por una
mayor agilidad de los procesos judiciales, éstas pueden tener muy distinta naturaleza:
desde las que buscan simplificar los procedimientos hasta las que implican
modificaciones organizativas en juzgados y tribunales a fin de mejorar los tiempos de
respuesta de la Justicia. En este primer epigrafe se analizan, en particular dos
cuestiones: el régimen de constitucién del tribunal de apelacion en el caso de los juicios
verbales, y la creaciéon de los Jueces de Adscripcion Territorial (JAT). El segundo
epigrafe analiza en profundidad una nueva institucién de nuestro Derecho procesal,
cual es el depésito para recurrir, un deposito cuyo fundamental objeto es disuadir a los
recurrentes de interponer recursos con finalidad meramente dilatoria.
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I. AGILIZACION DE LOS PROCESOS

Estas reformas son de muy distinta naturaleza. Algunas de ellas pueden calificarse
de mejoras tendentes a la simplificaciéon del procedimiento y consecuentemente a su
agilizaciéon. Otras, en cambio, tienen por objeto la transformacién de aspectos
organicos —tales como el régimen de constitucion del tribunal de apelacion— a fin de
mejorar los tiempos de respuesta de la Justicia. Asimismo, se han introducido nuevas
instituciones —como el depodsito para recurrir o los jueces de adscripcion territorial—
con las que también se pretende agilizar o, en su caso, evitar el abuso del proceso.

1. EL REGIMEN DE LA CONSTITUCION DEL TRIBUNAL DE APELACION EN LOS
JUICIOS VERBALES

En la LO 1/2009 se ha dado nueva redaccion al art. 82 de la LOPJ] que
posibilitara una tramitacién mas agil de la apelacién civil. Se prevé que la tramitacién de
los recursos de apelacion frente a las resoluciones dictadas por los jueces de primera
instancia en procesos seguidos por los tramites del juicio verbal por razén de la cuantia
puedan ser resueltos por un solo magistrado de la Audiencia Provincial, que sera
designado por turno de reparto. En este punto, se ha seguido con el precedente y la
experiencia de los juicios de faltas fallados por los jueces de instruccion.

Esta forma de constitucion del tribunal de apelacion soélo afecta a los juicios
verbales por razén de la cuantia. De modo que, no sera de aplicaciéon a todos a aquellos
supuestos en los que el juicio verbal se sigue por razén de la materia, ni tampoco a
aquellos procesos especiales, como por ejemplo los de familia, en los que se efectia una
remision al juicio verbal (art. 770 LEC).

Esto que en principio pudiera hacer pensar que nos encontramos ante una
reforma con una trascendencia ciertamente relativa, debe ser matizado pues debe
tenerse presente que la Ley 13/2009 eleva la cuantia del juicio verbal hasta los 6.000
euros. Esta circunstancia permitira que muchos asuntos se vean favorecidos no sélo
por la tramitaciéon mas sencilla del juicio verbal, sino también por esta disposicion que
agilizara el conocimiento de sus apelaciones. Ademas, debe precisarse que esta forma de
constituciéon del 6rgano de apelacién en nada menoscaba el régimen de garantias del
apelante.

Por tanto, con esta reforma se lograra reducir el tiempo de respuesta en la
segunda instancia en conflictos que, por tratarse de asuntos que no revisten especial
complejidad, no requieren ser resueltos por un érgano colegiado.

2. JUECES DE ADSCRIPCION TERRITORIAL

También ha de contribuir a la agilizacién de la Justicia, y a mejorar los estandares
de calidad, la nueva figura del “juez de adscripcién territorial”. Se encuentra prevista en
el nuevo art. 247 bis de la LOPJ. Consiste en crear, en el ambito de la comunidad
auténoma, determinadas plazas de jueces que seran servidas por miembros de la carrera
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judicial que, en lugar de encontrarse asignados a un juzgado o tribunal concreto,
quedaran a disposicion del Presidente del Tribunal Superior de Justicia para cubrir las
plazas por ausencias prolongadas. De este modo, por designacién del Presidente del
TSJ, los jueces de adscripcion territorial ejerceran sus funciones jurisdiccionales en las
plazas que se encuentren vacantes, como refuerzo de 6rganos judiciales o en aquellas
otras cuyo titular se prevea que estara ausente por tiempo superior a un mes.

La Ley persigue con ello evitar, o al menos reducir todo lo posible, los supuestos
en los que la funcién jurisdiccional esta siendo ejercida por personas que no son
miembros de la carrera judicial, como son los supuestos en que las plazas son cubiertas
por jueces sustitutos o los magistrados suplentes. De este modo, no es sélo que se
mejore el sistema en la medida en que la funcién jurisdiccional es ejercida por
miembros de la carrera judicial, sino también porque esta férmula, en principio, puede
resultar muy eficaz para cubrir con mayor agilidad las vacantes.

De este modo, se logran dos resultados ciertamente positivos como son los de
reducir en la medida de lo posible la interinidad en el ejercicio de funciones
jurisdiccionales, al tiempo que se potencia su desempefio por miembros de la carrera
judicial, y mejorar los tiempos en que se da cobertura a las vacantes de los tribunales.

Consecuentemente con esta reforma se introduce una Disposiciéon Adicional
Octava a la Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de las
carreras judicial y fiscal, a fin de contemplar sus retribuciones.

II. DEPOSITO PARA RECURRIR

El depésito para recurrir se introduce por la LO 1/2009, que incorpora una nueva
Disposicion Adicional, que hace la decimoquinta de la LOPJ2.

La obligacion de consignar y de prestar depodsitos es objeto de una amplia
tradicion en nuestro ordenamiento procesal y comienza, en concreto en el orden social,
con la Ley de Tribunales Industriales de 1912. Si bien es cierto que desde un primer
momento se plantearon dudas sobre la posible constitucionalidad de la obligatoriedad
de la constitucién del depédsito y de la consignacion, el Tribunal Constitucional en
numerosos pronunciamientos? ha mantenido la constitucionalidad de los mismos

23 Esta disposicion ha sido completada con la Instruccion 8/2009 dictada por el Ministetio de Justicia
en fecha 4 de noviembre de 2009 que regula determinados aspectos relacionados con el
procedimiento de consignacién en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones.

Instruccién que se dicta al amparo de lo dispuesto en la DA 9* de la LO 19/2003, de 23 de
diciembre, de modificacién de la LOPJ, del art. 452.1 de dicha norma y de lo previsto en el art. 21 del
Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, Reglamento Organico del Cuerpo de Sectetatios
Judiciales, que contemplan la posibilidad de establecer criterios uniformes y coordinados de
actuacion de éstos y trataba de dar a los secretarios judiciales una pautas sobre la operativa a seguir
en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones Judiciales en relacién con estos ingresos.

2 Cfr. las SSTC nums. 3/83, 52/83, 65/83, 46/84 y 59/89.
173




MINISTERIO
DE JUSTICIA

manifestando que no puede sostenerse que la ordenacién de los recursos de casacion y
suplicaciéon sujetandolos a una carga moderada y completada con un sistema de
exenciones, afecte a la esencia de ese derecho, pues no impide esos recursos, ni los
condiciona a exigencias desproporcionadas.

Sin embargo, por vez primera, los ingresos procedentes de los dep6sitos perdidos
y los rendimientos de la cuenta generaran crédito en los estados de gastos de la seccion
13 «Ministerio de Justicia» (a diferencia de lo que ocurre actualmente con las tasas
judiciales y los depositos existentes hasta el momento). Ingresos que se destinaran tal
como se prevé en la propia DA 15* LOPJ a la modernizacién de la Administracion de
Justicia y a la financiacion de la asistencia juridica gratuita.

1. NATURALEZA Y OBJETO DEL NUEVO DEPOSITO PARA RECURRIR

El depésito para recurrir introducido por la Disposicion Adicional 15* de la LOPJ
no constituye tasa alguna impuesta por el ejercicio del derecho al recurso de las partes,
pues si de una tasa se tratase no se contemplarfa la devolucion de la cantidad pagada en
caso de estimacion del mismo. Asi pues, se trata de una carga procesal, que no precisa
de ningun tipo de decision judicial concreta y cuya finalidad esencial seria la de evitar el
abuso del proceso.

Este depdsito unicamente se aplica a la interposiciéon de recursos que deban
tramitarse por escrito. Asi pues, quedan excluidos los recursos orales (ex arts. 210 y 285
de la LEC). Asimismo, se excluye expresamente la constitucién del deposito en los
recursos de reposicion exigidos por la ley con caracter previo a la interposicion de un
recurso de queja, puesto que de lo contrario serfa exigir dos depdsitos por un mismo
recurso, ya que la reposiciéon es simplemente un requisito imprescindible para poder
interponer el recurso de queja.

En ultimo lugar, hay que sefialar que esta regulaciéon no afectara a la interposicion
de los recursos de suplicacion o de casacién en el orden jurisdiccional social, ni de
revision en el orden jurisdiccional civil, que continuaran regulandose por lo previsto,
respectivamente, en la Ley de Procedimiento Laboral (art. 227.1; apdos. a) y b) y 234 y
en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 513.1)%.

2> El art. 513.1 LEC se fija una cuantia de 300 euros para interponer la demanda de revision. En el art.
227.1 apdos. a) y b) de la LPL se fija un depédsito de 150,25 euros para la suplicacién y de 300,51
euros para los recursos de casacion, casacién para unificacion de doctrina y por remisién del art. 234
para la revisién de sentencias firmes. Estas cuantfas serd de 150 y 300 euros respectivamente a pattir
de mayo de 2010, pues precisamente una de las finalidades de la Ley 13/2009, eta la de redondear las
cuantias.
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2. FINALIDADES PERSEGUIDAS

Aunque la DA 15% de la LOPJ contempla expresamente el destino de los ingresos
generados como consecuencia de la pérdida de los depdsitos por inadmisiéon o
desestimacion de los recursos, su finalidad no es recaudatoria, pues de haber pretendido
que esto fuese asi se habrfa configurado como una tasa judicial y su cuantia hubiese sido
sin duda mas elevada. Tal y como se explica en la exposiciéon de motivos su fin principal
es disuadir a quienes recurran sin fundamento juridico alguno, para que no prolonguen
indebidamente el tiempo de resolucion del proceso en perjuicio del derecho a la tutela
judicial efectiva de las otras partes personadas en el proceso. Asi pues, a través de este
recurso se consigue:

A) Disuadir de la interposicion de recursos sin fundamento

La consignacion pretenden disuadir de la interposiciéon de recursos meramente
dilatorios, se trata de evitar un uso abusivo o de mala fe de los recursos por parte de
quien trata Gnica y exclusivamente de perjudicar a la parte procesal contraria, dilatando
en la medida de lo posible la firmeza de la sentencia ain a sabiendas de la poca
viabilidad de su pretension.

B) Promover la seriedad de los recursos tanto ordinarios como extraordinarios

Asimismo, se trata por medio del depdsito de asegurar la seriedad de los recursos
tanto de corte extraordinario (casacion) como los ordinarios (apelacion), en un sistema
en el que no olvidemos el acceso a la justicia es el derecho constitucional mientras que
el derecho a los recursos (salvo en penal) es un derecho de configuracion legal.

El establecimiento de una moderada carga, que no afecta al contenido esencial del
derecho, permite reprimir la contumacia del litigante vencido.

C) Refuerza la presuncion de legitimidad, acierto y verdad de la resolucién
judicial dictada en primera instancia

Tampoco se puede olvidar que el recurso impugna una sentencia que ha sido
declarada en un proceso con todas las garantias constitucionales. No se grava el acceso
a la justicia sino la eventualidad de revisar una resolucion judicial con las connotaciones
que ello conlleva.

D) Constituye una garantia para el recurrido en apelacién o casacion

El deposito también puede ser considerado una garantia de la promocién de una
igualdad real, que en el ambito de la relacién juridico-procesal podria justificar un
minimo de desigualdad formal en beneficio del que obtuvo una sentencia favorable en
primera instancia.

El tiempo de duracién de los recursos puede ser utilizado por la parte mas fuerte
para obligar a la parte contraria a la realizaciébn en ocasiones de transacciones,
desistimientos o allanamientos. Es la distinta posicién de las partes en el proceso la que
aconseja la adopcion de medidas legales que tiendan a garantizar el cumplimiento de la
sentencia desde el momento en que se dicta. Debe tenerse presente que quien obtiene
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un sentencia en primera instancia que es recurrida ya se ha visto obligado a acudir a la
jurisdiccion para el reconocimiento de su derecho.

3. AMBITO DE APLICACION

ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL

Personas obligadas al pago del Tipo de Cu Consign
deposito Recurso antia acion
Reposicion 25 Interposi
€ cion
Revision  de 25 Interposi
resoluciones del | ¢ cion
secretario judicial
= DPersonas fisicas Apelacién 50 Preparaci
v Excepto: € 6n
@  Supuestos de
reconocimiento del beneficio Queja 30 Presentac
de justicia gratuita (art. 6.5 € on
LAJG)
| Para el ejercicio de Extraordinari 50 Preparaci
acciones para la efectividad | por infraccién | ¢ on p
de los derechos laborales en procesal
los procedimientos
concursales, cuando se
tengan la  condicién de
trabajador o beneficiario del
régimen publico de la
Seguridad Social aptdo. 1 DA
15* LOP)).
= DPersonas juridicas de naturaleza privada Rescision de 50 Demanda
+ Excepto: sentencia firme a €
¥ Que tengan reconocido | instancia de rebelde
el beneficio de justicia
gratuita. Casacion 50 Preparaci
= DPersonas juridicas de naturaleza piblica se € 6n
encuentran exentas en virtud de la 1ey
52/1997, de 27 de Noviembre y aptdo. 5 de Revision Demanda
la DA 15°1.0P] 300 €

ORDEN JURISDICCIONAL PENAL

Tipo de recurso Cu Consign

Personas obligadas al ) L
antia acion
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pago: Reforma/Sﬁp]ica 25 Interposi
= Acusacion popular cion
Revisién de 25 Interposi
Personas exentas: resoluciones del cién
Secretario judicial
= Acusacion particnlar-Actor civil
Apelacié :
* Responsables civiles peiacion 50 Interposi
cion
= Imputado
= Personas juridicas de naturaleza Queja 30 _ Presentac
priblica  se  encuentran exentas en ion
virtud de la Ley 52/1997, de 27 de C »
Noviembre y aptdo. 5 de la DA 15¢ asacion 50 Preparaci
LOPJ 6n
Revision de 50 Demanda

sentencia firme

ORDEN JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Personas exentas:

» Los cindadanos extranjeros que gocen de
Juridica  gratuita  en  los
procedimientos  que  puedan  levar a la
denegacion de su entrada en Espaia, a su
devolucion o expulsion del territorio espariol, y
en todos los procedimientos en materia de asilo

(art. 2.¢e LAJG)

asistencia

» Los trabajadores y beneficiarios de la
Seguridad Social para los litigios que sobre esta
materia Se sustancien ante el orden contencioso-
administrativo que gocen de asistencia juridica

gratuita (art. 2.d LAJG)

= Personas juridicas de naturaleza pitblica se
encuentran  exentas en virtud de la Ley
52/1997, de 27 de Noviembre y aptdo. 5 de
la DA 15°L.OP]

Tipo de C Consig
Recurso uantia nacion
~ Reposicion2/ 25 Interpos
Suplica € icién
Revision  de 25 Interpos
resoluciones del € icién
Secretario judicial
Apelacién 50 Interpos
€ icién
Queja 30 Presenta
€ cion
Casacion 50 Preparac
€ 16n
Revision  de 50 Demand
sentencia firme € a

26 En vigor a pattir del dia 4 de mayo de 2010.
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ORDEN JURISDICCIONAL LABORAL

Personas exentas: Tipo de Cu Consignacié
Recurso antia n
Quienes  tengan la  condicion de
trabajador o beneficiario del régimen Reposicion/S o
priblico de la Seguridad Social (aptdo. Gplica?’ € 25 Interposicion
1 DA 159 LOPJ en relacion con el
art. 227.1 LPL) Revision  de 25 Interposicion
resoluciones €
= Personas  juridicas de naturaleza | Secretatio judicial
piiblica se encuentran exentas en virtud
de la Ley 52/1997, de 27 de Suplicacién?® 150 Interposicién
noviembre y aptdo. 5 de la DA 15° 25 € o al tiempo de
LOFJ 150 personacion
€
Queja 30 Presentacion
€
Casacién? 300 Interposicion
,51€ o al tiempo de
300 personacion
€
Revision  de 300 Interposicion
sentencia firme3 51€ o al tempo de
300 personacion
€

4. FORMA Y TIEMPO PARA SU CONSTITUCION

En la notificacién de la resolucién a las partes, habra de indicarse la necesidad de

constituciéon de deposito para recurrir, asi como la forma en que debe ser efectuado.

27

28

29

30

Desapatece a partir de dia 4 de mayo de 2010.

Se regulard conforme a lo dispuesto en el art. 227.1 a) de la LPL y su cuantia ha sido redondeada por
la Ley 13/2009 (DA 15% aptdo.14).

Se regulard conforme a lo dispuesto en el art. 227.1 b) de la LPL y su cuantia ha sido redondeada por
la Ley 13/2009 (DA 15% aptdo.14).

Al mantenerse la regulaciéon de los depésitos existente en el orden jurisdiccional laboral en virtud de
la DA 15 aptdo.14 de la LOPJ, debe entenderse que también se mantiene la remisiéon que se efectia
en relacién con este recurso en el art. 234 de la LPL, tanto en relacién con la cuantfa como respeto
de los plazos de consignacién y subsanacion.
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La admisién del recurso precisara que, al interponerse el mismo si se trata de
resoluciones interlocutorias; a la presentacion del recurso de queja; al presentar la
demanda de rescisiéon de sentencia firme en la rebeldia y revision; o, al anunciarse o
prepararse el mismo en los demas casos, se haya consignado en la oportuna entidad de
crédito y en la «Cuenta de Dep0sitos y Consignaciones» abierta a nombre del juzgado o
del tribunal, la cantidad objeto de depdsito, lo que debera ser acreditado. El secretario
judicial verificara la constitucion del deposito y dejara constancia de ello en los autos.

5. SUBSANACION

No se admitird a tramite ningun recurso cuyo deposito no esté constituido. No
obstante, se prevé expresamente que tanto el defecto, la omisién como el error en la
consignacion son defectos subsanables en el plazo de dos dias concedido al efecto.
Luego, la posibilidad de subsanacion se predica, expressis verbis, no sélo de la falta de
acreditacion sino también de la falta misma, u omision, de la consignacion previa.

En caso de no procederse a la subsanacion, se dictarda auto que ponga fin al
tramite del recurso, o que inadmita la demanda, quedando firme la resolucion
impugnada.

La subsanacién podra realizarse en dos momentos diferentes. En primer lugar,
podra producirse la subsanacion de oficio cuando resulte posible, es decir, cuando el
ingreso se hubiera efectuado, por error, en la cuenta del 6rgano judicial pero con
distinto numero de expediente. En este caso, el secretario judicial, previa comprobacion
de los datos, realizara una transferencia desde la cuenta expediente en la que se hizo el
ingreso a la correcta, documentandose este extremo en las actuaciones. De la misma
forma se procedera cuando el ingreso se hubiese producido en la cuenta de otro érgano
judicial, el secretario solicitara de aquél la transferencia a la cuenta expediente correcto.

En cambio, cuando el secretario judicial no puede por si mismo arreglar el error,
lo que acontecera cuando no hay depésito, cuando su cuantia no sea la exacta o pese a
la gestion diligente de éste no puede proceder a corregir o determinar el concepto del
ingreso o cuando hecho el ingreso en la cuenta de otro juzgado, éste ha procedido a su
devolucion, se concedera a la parte el plazo de dos dfas para la subsanacion del defecto,
con aportacion en su caso de documentacion acreditativa (DA 15 apdo 7° de la LOPJ y
apdo.5° de la Instruccién 8/2009, relativa al procedimiento a seguir en relacién a la
cuenta 9900, de “depdsitos de recursos desestimados”, dictada por la Secretaria de
Estado de la Administracién de Justicia).

6. RECUPERACION O PERDIDA DEL DEPOSITO

Cuando el 6rgano jurisdiccional inadmita el recurso o la demanda, o confirme la
resolucion recurrida, el recurrente o demandante perdera el depdsito. El recurrente
perdera el depdsito tanto cuando pierda el recurso como cuando el mismo se vea
inadmitido, ya sea por el 6rgano ante el que se prepara ya sea por el superior que debe
resolverlo. En este caso se producirda la pérdida del ingreso y su importe serd
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transferido, desde la cuenta expediente correspondiente, a la Cuenta 9900 “depdsitos de
recursos desestimados”.

En cambio, si se estimare total o parcialmente el recurso, o la revisiéon o rescision
de sentencia, en la misma resoluciéon se dispondra la devolucién de la totalidad del
depodsito. Los importes constituidos para recurrir seran reintegrados al recurrente
mediante la expediciéon del mandamiento de pago o transferencia a cuenta no judicial
correspondiente. De ahi que quizas sea aconsejable, cuando se recurra, incorporar un
otrosi indicando al juzgado un nimero de cuenta donde realizar la transferencia.

7. DESTINO DEL DEPOSITO

En cuanto al destino de los ingresos generados como consecuencia de los
depdsitos que hayan sido perdidos se destinaran al proceso de modernizacion de la
y
justicia, a la creaciéon y mantenimiento de una plataforma de conectividad entre las
distintas aplicaciones y sistemas informaticos presentes en la Administraciéon de Justicia
y
y a financiar el beneficio de justicia gratuita.

Estos ingresos se distribuyen entre el Estado y las Comunidades Auténomas con
competencias en materia de Justicia. Se transferird anualmente a cada Comunidad
Auténoma con competencias asumidas en materia de Justicia, para los fines
anteriormente indicados, el 40% por ciento de lo ingresado en su territorio por este
concepto, y destinara un 20% de la cuantia global para la financiaciéon del ente
instrumental participado por el Ministerio de Justicia, las Comunidades Auténomas y el
Consejo General del Poder Judicial, encargado de elaborar una plataforma informatica
que asegure la conectividad entre todos los juzgados y tribunales de Espafia.
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