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Instrucciones

INSTRUCCION 1/2004 SOBRE RECLAMACION INTERNACIONAL
DE ALIMENTOS

La reclamacién de alimentos en el extranjero se regula en Espafa por diversos
Convenios Internacionales, bilaterales y multilaterales, que inciden tanto sobre la
determinacién de la competencia para ¢l conocimiento de los litigios, cuando exista
en la reclamacién un elemento «extranjero», como sobre los procedimientos aplica-
bles para lograr la ejecucién de las resoluciones extranjeras en esta materia.

La diversidad de textos convencionales en esta materia provoca problemas de
determinacién de la norma aplicable a los casos concretos y dificultades en su
correcta aplicacién.

Los Convenios aplicables a estas situaciones son basicamente, ademis de los
bilaterales: el Convenio de Nueva York para la reclamacién internacional de alimen-
tos de 20 de junio de 1956, los Convenios de la Haya sobre ley aplicable a las obliga-
ciones alimenticias y sobre reconocimiento y ejecucion de la resoluciones relativas a
las obligaciones alimenticias de 2 de octubre de 1973, el Convenio de Bruselas rela-
tivo a la competencia judicial y al reconocimiento y ejecucién de decisiones en mate-
ria civil y comercial de 27 de septiembre de 1968, y el de Lugano de 16 de septiembre
de 1988. Por otro lado, debe recordarse que el Convenio de Bruselas ha sido susti-
tuido entre los Estados miembros vinculados a ambos Convenios por el Regla-
mento 44/2001 conocido como (Bruselas I) relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

La mayoria de los Convenios citados remiten a la legislacién nacional para la deter-
minacién del procedimiento a seguir para lograr la ejecucién de la resolucién judicial
extranjera, por lo que en Espaiia habrd que aplicar bien la Ley de Enjuiciamiento Civil
para la presentacién de demandas declarativas o bien la regulacién sobre reconocimiento
y ejecucién de sentencias extranjeras (exequdtur), que se encuentra en los articulos 951 a
958 de la LEC de 3 de febrero de 1881, conforme a lo dispuesto en la Disposicion deroga-
toria de la Ley 1/2000, de 7 de enero. Algunos Convenios, como el Convenio de Bruselas
de 1968 y por supuesto el Reglamento 44/01, crean a su vez practicamente un procedi-
miento de exequdtur singular como un sistema completo y auténomo.

La legitimacién para instar el reconocimiento y ejecucién de la resolucién
extranjera corresponde a los interesados, sin que se reconozca en nuestra legislacién
ni se mencione tampoco expresamente en ninguno de estos Convenios al Ministerio
Fiscal como legitimado para solicitar el reconocimiento o la ejecucién de las resolu-
ciones extranjeras. Es més, el Ministerio Fiscal aparece en la regulacion del exequdtur
en nuestra ley procesal en el articulo 956 LEC como 6rgano dictaminador, lo que no
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encaja ficilmente con la posicién habitual de demandante. Tampoco se menciona al
Ministerio Fiscal como legitimado para la interposicién de demandas civiles en recla-
maci6n de alimentos de ciudadanos residentes en el extranjero.

Pese a todo ello, desde la entrada en vigor del Convenio de Nueva York de 1956,
es costumbre la tramitacién por el Ministerio Fiscal de las demandas de auxilio que le
son enviadas por el Ministerio de Justicia, procedentes de las autoridades centrales
extranjeras relativas a la solicitud de alimentos cualquiera que fuera el Convenio invo-
cado.

La raz6n se debe a que el Convenio de Nueva York, teniendo presente la dificul-
tad de los ciudadanos para litigar en un pais en el que no residen, acuerda solucionar
el problema a través de la actuacién de autoridades de la Administracién de los Esta-
dos que vendrian a actuar gratuitamente ante los érganos jurisdiccionales del Estado
requerido en nombre o representacién de las personas con derecho reconocido a ali-
mentos.

El Convenio se refiere a diversas autoridades que intervienen en la reclamaci6n,
la primera de ellas es la autoridad remitente, 6rgano estatal del lugar donde se encuen-
tra el perceptor de los alimentos, que interviene a su instancia activamente, enviando
la solicitud y los documentos pertinentes para que pueda formalizarse la reclamacién.
La autoridad intermediaria es el 6rgano competente del Estado en el que reside el
obligado y donde debe ejercitarse la accién de reclamacién. Para formalizar la recla-
macién, la autoridad remitente recibe de la persona con derecho a la reclamacién de
alimentos la solicitud junto a un poder que autorice a la autoridad intermedia para
actuar en nombre del demandante.

Espaiia deposit6 el documento de adhesién al Convenio en la Secretaria de las
Naciones Unidas el 6 de octubre de 1966 y el Convenio fue publicado en €l BOE
de 24 de noviembre de 1966. El 2 de noviembre de 1971 el Ministerio de Asuntos
Exteriores hizo piiblico que en el momento del depésito del Instrumento de adhesién
el Gobierno espaiiol, conforme al articulo 2.° del Convenio, habia designado al Minis-
terio de Justicia para ejercer las funciones tanto de autoridad remitente como de auto-
ridad intermedia.

Obviamente, en cuanto organismo publico, la autoridad intermedia espafiola, el
Ministerio de Justicia, carece de capacidad para actuar directamente y en la prctica
los poderes del alimentista se otorgan a la Secretaria General Técnica del Ministerio
de Justicia.

A pesar de ello, en todas las reclamaciones de alimentos amparadas por el Con-
venio de Nueva York ha intervenido hasta ahora, promoviendo las oportunas acciones,
judiciales y extrajudiciales, el Ministerio Fiscal. La causa de esta intervencion es his-
térica y se encontraba en la Ley Orgénica del Estado de 10 de enero de 1967 y en el
Reglamento del Ministerio Fiscal de 1969, cuando el Ministerio Fiscal era un 6rga-
no de comunicacién entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia, por lo que la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1974 admitié que «el Ministerio de
Justicia, como Institucién Intermedia, estd vdlidamente representado por el Ministerio
Fiscal».

Sin embargo, estos argumentos, vilidos en el momento en que se dict6 esta sen-
tencia en la que se dirimia la legitimacién del Ministerio Fiscal para la interposicién
del procedimiento de reclamacién de cantidad en nombre de un menor en el extran-
jero, no lo son en el momento actual, en el que el Ministerio Fiscal no es un 6rgano de
representacién y de comunicacién entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia.

La obligacién legal del Ministerio Fiscal como representante legal de determina-
das personas (art. 3.7 del EOMF) tampoco es suficiente por si sola para justificar su
actividad en las reclamaciones del Convenio de Nueva York, ya que los menores
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beneficiarios estdn debidamente representados por el otro progenitor y éstos, por la
autoridad intermediaria.

A mayor abundamiento, como ya se mencionaba, ni las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ni el Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal contemplan la legi-
timacién del Fiscal para la reclamacién de alimentos en el extranjero, por lo que se
han venido produciendo en los tltimos afios algunas resoluciones judiciales que
deniegan la legitimacién del Ministerio Fiscal para la interposicién de demandas
reclamando alimentos en representacién de la autoridad intermedia y, por tanto, de los
menores extranjeros.

De todo lo expuesto se deduce que la legitimaci6n para la reclamacién de
estos alimentos, ya sea via exequdtur por aplicacién del Convenio de la Haya de
1973 o de Bruselas de 1968, instando el reconocimiento y la ejecucién de la reso-
lucién extranjera por la aplicacién del Reglamento 44/01 y acudiendo a la via
extrajudicial, o judicial, ejercitando acciones declarativas o instando exequdtur
por aplicacién del Convenio de Nueva York, corresponde al interesado o al Abo-
gado del Estado en representacién del Ministerio de Justicia como autoridad
intermedia.

Esta conclusién ha sido puesta de manifiesto por la Fiscalfa General del Estado al
Ministerio de Justicia, que a la vista de la ausencia de legitimacién del Ministerio
Fiscal remite actualmente las nuevas solicitudes de reclamacién de alimentos proce-
dentes del extranjero a la Abogacia del Estado, una vez que en la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, se ha modifi-
cado el articulo 9 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Publicas para atribuir a los Abogados del Estado la posibilidad
de asumir la representacién y defensa del Estado, sus organismos auténomos, entida-
des piiblicas de ellos dependientes en procedimientos arbitrales y otras reclamaciones
extrajudiciales de naturaleza nacional o internacional.

Sin embargo, en este momento las Fiscalias se encuentran tramitando por la via
judicial y extrajudicial multitud de asuntos de reclamacién de alimentos en los que o
bien no se ha cuestionado la legitimacién del Fiscal o en via extrajudicial se abonan
los alimentos de forma voluntaria por el obligado a prestarlos de forma que la autori-
dad remitente no ha solicitado el ejercicio de acciones judiciales. Durante este periodo
transitorio y teniendo en cuenta que desde ahora el Fiscal no iniciard nuevas reclama-
ciones, no parece oportuno paralizar sibitamente la tramitacién de los expedientes
abiertos, ya que ello seria fuente de retrasos y redundaria en perjuicio del menor con
derecho a alimentos que durante el tiempo del traslado del expediente al Ministerio y
el inicio de una nueva tramitacién por la Abogacia del Estado veria paralizada su
reclamacién.

En consecuencia, los Fiscales seguiran contestando a las solicitudes de infor-
macién que se les dirijan desde la Fiscalia General sobre los expedientes pendientes
mientras no se les reclame la devolucién del mismo. Igualmente, continuardn trami-
tando judicialmente las demandas interpuestas ante los Tribunales, siempre que no
se plantee por el Tribunal o alguna parte la ausencia de legitimacién. Asimismo
mantendrin abiertos extrajudicialmente los expedientes de alimentos que ya se
hubieran iniciado, hasta el momento en el que se plantee la necesidad de realizar
una reclamacién judicial, bien presentando una demanda declarativa, solicitando el
exequdtur o la declaraci6n de ejecutividad de la resolucién judicial extranjera, en
cuyo caso los Fiscales remitirdn a la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del
Estado el expediente de alimentos con la documentacién original, indicando las
razones por las que consideran agotada la via extrajudicial e imprescindible el ejer-
cicio de acciones judiciales.
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INSTRUCCION 2/2004, SOBRE EL TIEMPO DE LAS ACTUACIONES
JUDICIALES

I. INTRODUCCION

El cémputo de los plazos procesales adquiere una decisiva importancia en la tra-
mitacién de ciertos procedimientos, que se declaran sumarios, y en los que el trans-
curso del tiempo adquiere una importancia trascendental.

Por lo demds, las dltimas reformas procesales han afectado decisivamente a esta
materia, por lo que no estard de mas realizar un breve repaso de las normas que la
LECrim y otras disposiciones legales dedican a la regulacién del tiempo de las actua-
ciones procesales. A tal efecto, dividiremos nuestra exposicién en dos apartados
estrechamente imbricados: el primero trata de los dias y horas en que pueden practi-
carse validamente los actos procesales, y el segundo del momento o lapso de tiempo
concedido, legal o judicialmente, para la realizacién de cada acto en particular.

0. EL TIEMPO HABIL DE LAS ACTUACIONES JUDICIALES

La validez de las actuaciones judiciales supone su realizacién por el érgano juris-
diccional competente en dia y hora habil (art. 130 LEC).

Tras la reforma operada en la LOPJ por LO 19/2003, de 23 de diciembre
(arts. 182 y 183), son horas hdbiles las comprendidas entre las ocho de la mafiana a
las ocho de la tarde de todos los dias del afio, con las excepciones siguientes:

1.*  Los sdbados y domingos;

2. Los dias 24 y 31 de diciembre, los dias de fiesta nacional y los declarados
festivos a efectos laborales en la respectiva Comunidad Auténoma o localidad,

3.* El mes de agosto.

Este régimen general de las actuaciones judiciales no rige, sin embargo, para las
diligencias sumariales de los Jueces de Instruccién -y, por extension, a las diligencias
preliminares de investigacién del Ministerio Fiscal-, es decir, aquellas que estdn
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpe-
tracién de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su califica-
cién, y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las
responsabilidades pecuniarias de los mismos (art. 299 LECrim), las cuales se pueden
llevar a cabo en cualquier dia y hora (arts. 184.1 LOPJ y 201 LECrim).

Tampoco quiere decir esto que fuera de la instruccién criminal no se puedan
practicar diligencias cuya demora pueda causar grave perjuicio a los interesados o a la
buena administracién de justicia, o provocar la ineficacia de una resolucién judicial
(art. 131.2 LEC), pero para que dichas diligencias puedan realizarse vilidamente en
dia u hora no habiles es preciso que hayan sido declaradas urgentes por las leyes pro-
cesales (art. 183 LOPJ); se proceda a una habilitacién reglamentaria por el Consejo
General del Poder Judicial, en aquellos casos no previstos expresamente por las leyes
(arts. 182.1 y 183 LOPJ); o, finalmente, se haga una habilitacién especial por el Juez
o Tribunal competente (art. 184.2 LOPJ).
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Veamos cdmo puede ser aplicada esta normativa a la tramitacién de los nuevos
procedimientos abreviados, rapidos y de faltas, introducidos en la LECrim por la
Ley 38/2002, de 24 de octubre.

A) El procedimiento abreviado

Como es de conocimiento comiin, el procedimiento abreviado se divide en tres
fases: a de instruccién, la fase intermedia o juicio de acusacién y el juicio oral.

Pues bien, de acuerdo con lo anteriormente expuesto, todos los dias y horas serén
hébiles para la instruccién de la causa, mientras que una vez abierta la fase interme-
dia, —que se inicia con el auto del art. 779.5.* LECrim, por el que el Juez de Instruc-
cién ordena la continuacién del procedimiento abreviado (STC 186/1990, de 15 de
noviembre)—, los posteriores actos procesales, salvo habilitacién reglamentaria del
Consejo General del Poder Judicial o especial del Juez o Tribunal, no se podrén llevar
a efecto en hora y dia considerados, con carécter general, inhdbiles. Es decir, de ocho
de la tarde a ocho de la mafiana, en sdbados o domingos, demds dfas festivos o durante
el mes de agosto.

A estos efectos, sefial6 la STS de 7 de febrero de 1994 que, «si bien es cierto que
el articulo 184.1 LOPJ establece que todos los dias del afio y todas las horas son habi-
les en la jurisdiccién criminal sin necesidad de habilitacién especial, ello es sélo,
como expresamente consigna, para la instruccién de las causas, y es obvio que no
tiene tal conceptuacién el periodo intermedio de un proceso penal, como el del caso,
que se abre con el traslado de las diligencias practicadas al Ministerio Fiscal y a las
acusaciones personadas para que soliciten la apertura del juicio oral y formulen acu-
Sac1on».

B) Los juicios rapides

Como el procedimiento abreviado, los juicios rdpidos también constan de tres
fases, siendo las dos primeras —de instruccién e intermedia— competencia del Juez de
Instruccién y la tercera, o fase decisora, del Juez de lo Penal.

En principio podriamos pensar que el procedimiento abreviado y los juicios répi-
dos también comparten las mismas normas sobre el tiempo de las actuaciones judicia-
les, ya que la sumariedad de trdmites del nuevo proceso para el enjuiciamiento rdpido
de determinados delitos no cabe identificarla con la urgencia procesal a que se refiere
el articulo 183 LOPJ, por lo que —y siempre a salvo de habilitaciones judiciales espe-
ciales—, una vez concluidas las diligencias urgentes de investigacién criminal a que se
refiere el articulo 797 LECrim, las demds actuaciones judiciales deberian ajustarse a
las normas temporales generales, esto es, habrian de practicarse necesariamente en
dia y hora habil.

Sin embargo, es la propia LECrim la que introduce importantes especialidades
sobre esta materia, ya que si el Juzgado de Instruccion ha de practicar dentro del servi-
cio de guardia no sélo las diligencias urgentes de investigacién (art. 797 LECrim),
sino también gran parte de la fase intermedia —la comparecencia con la que se con-
cluye la instruccién del art. 798 LECrim y el trdmite de calificacién provisional, que
se ha de practicar dentro del mismo acto, segtin se desprende de lo dispuesto en el
art. 800.1 y 2 LECrim—, habremos de admitir la naturaleza urgente de todas las actua-
ciones procesales que el Juzgado de Instruccién estd obligado a practicar dentro del
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mencionado servicio ordinario de guardia, no existiendo para ellas dias y horas inha-
biles.

A esta misma conclusién parece llegar el articulo 40.1 del Reglamento
5/1995, de 7 de junio, de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales,
modificado por el Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 febrero, que identifica
servicio de guardia del Juzgado de Instruccién con diligencias urgentes, cuando
dice que «constituye el objeto del servicio de guardia la recepcion e incoacién, en
su caso, de los procesos correspondientes a los atestados, denuncias y querellas
que se presenten durante el tiempo de guardia, la realizacién de las primeras dili-
gencias de instruccién criminal que resulten procedentes, entre ellas las medidas
cautelares de proteccion a la victima, la adopcidn de las resoluciones oportunas
acerca de la situacién personal de quienes sean conducidos como detenidos a
presencia judicial, la celebracién de los juicios inmediatos de faltas previstos en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la tramitacién de diligencias urgentes y de
otras actuaciones que el titulo III del libro [V de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal atribuye al Juez de guardia y, en general, la prictica de cualesquiera otras
actuaciones de caricter urgente o inaplazable de entre las que la Ley atribuye a
los Juzgados de Instruccién.

Todas estas actuaciones se entenderdn urgentes a los efectos del articulo 183 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial».

Sensu contrario, no deben entenderse diligencias urgentes aquellas que se practi-
quen por el Juzgado de Instruccién una vez concluido el servicio de guardia, las cua-
les deberdn ajustarse a las normas temporales comunes, esto es, deberdn practicarse
en dia y hora de los calificados o considerados habiles. Asi sucederd, por ejemplo,
cuando, ante la peticién de sobreseimiento del Ministerio Fiscal, el Juez de guardia
decida emplazar a los directamente ofendidos o perjudicados conocidos, no persona-
dos, para que dentro del plazo maximo de quince dias comparezcan a defender su
accién si lo consideran oportuno (art. 801.1, en relacién con el art. 782 LECrim), o
cuando haya de reclamar la calificacién del superior jerdrquico del Fiscal de guardia
(art. 801.5).

Por lo expuesto, podemos concluir el presente apartado con dos sintéticas afirma-
ciones:

Primera. En su calidad de diligencias urgentes, todos los dias y horas son habi-
les para la prictica de las actuaciones procesales, instructoras o no, que realice el
Juzgado de Instruccién dentro del servicio de guardia.

Segunda. Salvo habilitacién reglamentaria del Consejo General del Poder Judi-
cial (arts. 182.1 y 183) o especial del Juez o Tribunal (art. 184.2 LOPJ), las diligen-
cias no instructoras que practique el Juzgado de Instruccién una vez concluido el
servicio de guardia (vid. art. 801.2, 4, 5 y 6 LECrim) y todas las que correspondan a
otros 6rganos jurisdiccionales habran de realizarse necesariamente en dia y hora de
los conceptuados o calificados como hébiles.

Quiere esto decir, por ejemplo, que los Juzgados de lo Penal no podrén celebrar
juicios rapidos en sdbado o dia festivo (los sefialamientos se realizardn de lunes a
viernes, segtn el art. 47.2 Reglamento 5/1995) o durante el mes de agosto —salvo
que, en lo que se refiere a este ultimo, medie una habilitacién reglamentaria del
Consejo General del Poder Judicial (vid. art. 59 ter Reglamento 5/1995)—, ni los
Juzgados de Instruccién requerir la calificacién del superior jerdrquico del Fiscal de
guardia en dfa inhabil.
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C) Los juicios de faltas

Para los juicios de faltas habremos de realizar un razonamiento semejante. Serdn
hébiles todos los dias del afio para el enjuiciamiento inmediato de las faltas durante el
servicio ordinario de guardia (arts. 963 y 964 LECrim), segiin reconoce, por otra
parte, el articulo 48 del Reglamento 5/1995.

Sin embargo, los sefialamientos que deban tener lugar fuera del servicio de guar-
dia, a que se refiere el articulo 965 LECrim, deberan tener lugar en dia y hora de los
calificados como hdbiles (el sefialamiento se realizar4 para dias laborables y dentro de
las horas de audiencia, segtin el art. 47.3 Reglamento 5/1995).

IIl. EL COMPUTO DE LOS PLAZOS PROCESALES: TERMINO Y PLAZO

Aunque la LECrim utiliza indistintamente los conceptos de término y plazo, cabe
distinguir entre el momento sefialado para la realizacién de un acto procesal, o tér-
mino, y el periodo de tiempo durante el que se puede llevar a cabo vdlidamente dicha
actividad o plazo.

El cémputo de los plazos concedidos a las partes procesales adquiere una consi-
derable relevancia practica, en especial cuando su incumplimiento puede dar lugar al
archivo definitivo del procedimiento (vid. art. 800.5 LECrim). No estard de mds, por
tanto, realizar un sintético recordatorio de las reglas esenciales que rigen sobre el
particular:

1.* Las actuaciones judiciales que no tengan sefialado término ni plazo se han
de practicar sin dilacién y de inmediato (art. 132.2 LEC).

2.* Aquellas para las que se haya previsto un plazo deberén ser ejecutadas den-
tro de €l (art. 132.1 LEC).

3.* En el computo de los plazos sefialados por dias se excluiran los inhébiles y
si concluyeren en domingo o dfa inhébil se entenderan prorrogados hasta el siguiente
hébil (arts. 5 CC y 133.2 LEC).

42 Los plazos comenzaran a correr desde el dia siguiente a aquel en que se
hubiere efectuado el acto de comunicacién del que la Ley haga depender el inicio del
plazo (art. 133.1 LEC), se haya éste practicado en los estrados del Juzgado, fuera de
ellos o por correo certificado con acuse de recibo (art. 166 LECrim).

Esta regla general tiene una sola excepcion: las notificaciones fuera de estrados o
por correo destinadas a la Abogacia del Estado o al Ministerio Fiscal o aquellas que se
hayan practicado a través de los servicios de notificaciones organizados por los Cole-
gios de Procuradores. En esta clase de notificaciones, como sefiala la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2001, de S de abril, interpretando el articulo 151.2 LEC,
«el dia inicial del cémputo de los plazos procesales serd el segundo dia habil posterior
a la fecha de recepcion que conste en la diligencia, pues la comunicacidn se entenderad
producida no en la fecha misma de recepci6n de la diligencia, sino en el siguiente dia
habil.

A este respecto, se ha de entender que la recepcion se produce cuando la diligen-
cia de comunicacién es sellada de entrada en Fiscalia por funcionario autorizado, en
congruencia con el criterio fijado en la Consulta 3/1994, de 29 de noviembre, en rela-
cién con la recepcion de resoluciones y testimonios por via postal».
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5.2 En el computo de los plazos se contard el dia de vencimiento, que expirara a
las veinticuatro horas (art. 133.1 LEC). Aunque la presentacién de escritos sujetos a
plazo, —en lo que constituye una trascendental novedad— podré efectuarse hasta las
quince horas del dia hdbil siguiente al del vencimiento del plazo (entre otros AATS,
Sala de lo Penal, de 12 de febrero de 2003, y de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 25 septiembre 2003), en la Secretaria del Tribunal o, de existir, en la oficina
o servicio central que se haya establecido (art. 135.1 LEC).

Los escritos también pueden remitirse por fax, correo electrénico o cualquier otro
medio técnico que garantice la autenticidad de la comunicacién y deje constancia
fehaciente de la remisién y recepcidn integras y de la fecha en que se hicieren, acu-
sdndose recibo del mismo modo (art. 135.5 LEC).

6. Transcurrido el plazo o pasado el término seiialado para la realizacién de un
acto procesal de parte, se producird la preclusién y se perderd la oportunidad de reali-
zar el acto de que se trate. El Secretario Judicial dejard constancia del transcurso del
plazo por medio de diligencia y acordard lo que proceda o dard cuenta al tribunal a fin
de que dicte la resolucién que corresponda (art. 136 LEC).

INSTRUCCION ACLARATORIA EN RELACION A LOS DIAS
HABILES PARA LA CELEBRACION DE JUICIOS RAPIDOS

La instruccién de la Fiscalia general 2/2004, relativa al tiempo de las actvaciones
procesales, establecia en la segunda conclusién de su apartado II B), en relacién con
el tiempo habil para la celebracidn de juicios rapidos por los Juzgados de lo Penal,
que, por tratarse de actividades no instructoras, no podrian celebrarse en sibado o dia
festivo o durante el mes de agosto, salvo que, en lo que se refiere a este dltimo,
mediase una habilitacién reglamentaria del CGPJ de conformidad con lo previsto en
el articulo 59 ter del Reglamento 5/95 de dicho Consejo.

Sobre tal cuestién, en resolucién de fecha 29 de mayo de 2003, la Comisién de
Seguimiento de Juicios Répidos del CGPJ en virtud de la habilitacién conferida al
efecto por el Pleno del Consejo en acuerdo de 29 de abril, determind lo siguiente:

«Las actuaciones judiciales, incluso la celebracién de juicios que sean precisos como
consecuencia de la aplicacién de la Ley 38/2002 de 24 de octubre, de reforma parcial de la
LECrim, sobre procedimiento para el enjuiciamiento répido e inmediato de determinados
delitos y faltas y de modificacién del procedimiento abreviado, deben considerarse, por la
propia naturaleza de dicha ley, urgentes a los efectos previstos en el capitulo II del titulo 1
de la LOPJ (arts. 182 a 185).»

En consecuencia, estando cumplido el requisito de la habilitacién expresamente
previsto en los articulos 182 y 183 citados, deben considerarse como hébiles para la
celebraci6n de juicios rdpidos tanto el mes de agosto como los periodos de Navidad y
Semana Santa, debiendo la Fiscalia adoptar las prevenciones oportunas para la aten-
cién de los sefialamientos que pudieran producirse en tales fechas.

Lo que pongo en su conocimiento, que debera hacer extensivo a todos los miem-
bros de la plantilla de esa Fiscalia, rogandole acuse de recibo.
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INSTRUCCION 3/2004 SOBRE LLAS CONSECUENCIAS DE LA
DESAPARICION DEL SECRETARIO EN LAS SECCIONES DE
MENORES DE FISCALIA

I. INTRODUCCION

1. Elsistema anterior a la Reforma 19/2003

La figura del Secretario de las Fiscalias fue suprimida por la LO 6/1985, de 1 de
Jjulio, del Poder Judicial (LOPJ), por medio de su disposici6n transitoria 22.

La recuperacién de los Secretarios fue una constante reivindicacién, y asi en el
Libro Blanco de mayo de 1995, al tratar la Oficina del Ministerio Fiscal, se exigia la
existencia de la figura del Secretario como responsable de personal y de la gestién de
medios materiales y econémicos, y en la Memoria de la Fiscalia General del Estado
correspondiente al afio 2000, y dentro del apartado de «Propuestas de reformas legis-
lativas», se postulaba reimplantar el Secretario de las Fiscalias o bien la creacién de
un Cuerpo de funcionarios ex novo. Sin embargo, esta figura nunca llegé a recupe-
rarse con cardcter general.

En el 4mbito de la jurisdiccion de menores y como consecuencia de la atribucién
al Fiscal de las funciones de instruccién, €ste asumié algunos cometidos que tradicio-
nalmente eran competencia de los Secretarios. Ello explica que en la reunién de Fis-
cales de Menores celebrada en Madrid en diciembre de 1997 se reclamara como
imprescindible la figura del Secretario en Fiscalia.

La Ley Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor (LORPM)
no incorporé ninguna prevision sobre el Secretario en las Secciones de Menores de
Fiscalfa. Algunos preceptos de la misma atribuyen al Fiscal funciones tradicional-
mente encomendadas a los Secretarios. Asi, el articulo 16.2 LORPM otorga al Fiscal
la funcién de custodiar las piezas, documentos y efectos que le hayan sido remitidos.

La creacién posterior —por LO 9/2000~ de la figura del Secretario en las Seccio-
nes de Menores de Fiscalia se articulé por medio de la reforma de los articulos 473
y 476 LOPIJ. La reforma tuvo su génesis en la enmienda nim. 43 presentada por el
Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, que la justificé en base a que «la atribu-
cién al Ministerio Fiscal de funciones instructoras (arts. 6, 18, 19 y 23)... exige la
asistencia del Secretario Judicial en los términos semejantes a los rganos judiciales
que actualmente tiene asumida la instruccién».

El anterior articulo 473, redactado conforme a la LO 9/2000, establecfa en su apar-
tado 1.° que los Secretarios Judiciales ejercen la fe piblica y asisten a los Jueces, Tribu-
nales y Secciones de Menores de las Fiscalias, en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con lo establecido en esta Ley y restante legislacién vigente. Por su parte, el
articulo 476 en su apartado 5.° disponia que, cuando existan, las Secretarias de las Sec-
ciones de Menores de las Fiscalias se cubrirdn con funcionarios de la segunda categoria.
En caso contrario, serdn asistidas por los Secretarios de los Juzgados de Menores.

Por tanto, el articulo 476.5 LOPJ, introducido por la reforma 9/2000, regulé una
singular férmula de sustitucién y de cobertura de plazas, estableciendo que, de no
existir Secretario Judicial en las Secciones de Menores de las Fiscalfas, serfan atendi-
das por los Secretarios de los Jugados de Menores.
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Esta creacidn posterior de la figura del Secretario en las Secciones de Menores de
Fiscalia también generd fuertes criticas, pues se entendia que con esta ubicacion se
desnaturalizaba su funci6n y naturaleza juridica, partiendo de que en la Fiscalia no
habia necesidad de fe puiblica judicial y que en el dmbito de la Fiscalia no podia des-
plegar su funcién procesal, llegdndose a la conclusién de que en la Fiscalia el Secre-
tario sélo podia funcionar como un mero gestor y administrador de una oficina.
También se impugnaba la posibilidad de que el Secretario Judicial pudiera expedir
testimonios de actuaciones no estrictamente judiciales.

Lo cierto es que nunca llegaron a crearse las plazas de Secretarios en Fiscalfa y la
férmula de asistencia sustituida por parte de los Secretarios de los Juzgados de Meno-
res gener6 disfunciones e insatisfacciones. Asf, en el Seminario de Jueces de Menores
organizado por el CGPJ en abril de 2001 se llegé a la conclusién de que en las Fisca-
lias de Menores debian existir Secretarios distintos de los de los Juzgados de Menores
por ser imposible tanto desde el punto de vista material como desde el procesal com-
partir ambas funciones.

Por tanto, solamente tuvo virtualidad —variable, dependiente en muchos casos de
la disposicién personal del Secretario~ la previsién de que el propio Secretario del
Juzgado de Menores asistiera a las Secciones de Menores de Fiscalia.

La Instruccién 2/2000, de 27 de diciembre, de la FGE sobre aspectos organizati-
vos de las Secciones de Menores de las Fiscalias ante la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 5/2000, de responsabilidad penal de los menores, afirmaba, respecto de las
funciones de los Secretarios en las Secciones de Menores, que, «sin perjuicio de las
que especificamente les encomiende el Fiscal Jefe respectivo, serdn las recogidas en
los articulos 279 y 473 de la LOPJ, y que se concretan en los articulos 6, 7,8, 9 y 10 del
citado Reglamento». Asi, la Instruccién les atribuyé: 1) la expedicién de copias certi-
ficadas o testimonios de las actuaciones judiciales no secretas ni reservadas a las partes
interesadas bajo su responsabilidad; 2) la practica de las notificaciones y demds actos
de comunicacién y de cooperacién judicial; 3) la guarda y depésito de la documenta-
cién, su archivo y la conservacion de los bienes y objetos afectos a los expedientes
judiciales, asf como la responsabilidad del dep6sito de las cantidades, valores, consig-
naciones y fianzas que se produzcan, y 4) la confeccién de la estadistica.

La Instruccién 2/2000 admitia, no obstante, la habilitacién en un oficial de la Fisca-
lfa en los términos del articulo 9 del Reglamento del Cuerpo de Secretarios Judiciales.

2. La Reforma 19/2003

Tras la reforma operada por LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de
la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se da una nueva regulacién
a la figura del Secretario.

El titulo I del Libro V se dedica ahora a los Secretarios Judiciales. El articulo
equivalente al antiguo articulo 473 es el articulo 453, que omite cualquier referencia
al secretario en las Secciones de Menores. En los siguientes articulos se desarrollan
otras funciones del Secretario Judicial, pero sin que tampoco se contenga ninguna
referencia a las Secciones de Menores de las Fiscalias.

La supresion de toda referencia a los Secretarios en las Secciones de Menores
implica, en definitiva, su efectiva desaparicién, abarcando las dos modalidades intro-
ducidas por la LO 9/2000.

Tampoco parece que sea posible la habilitacién en un oficial de la Fiscalia postu-
lada por la Instruccién de la Fiscalia General del Estado 2/2000.
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Si el articulo 282 LOPJ en su redacci6n anterior a la reforma 19/2003 disponia
que «... los Secretarios podran habilitar a uno o més Oficiales para que autoricen las
actas que hayan de realizarse a presencia judicial, asi como las diligencias de constan-
cia y de comunicacién», afiadiendo el apartado 2.° que «estas habilitaciones subsisti-
rdn mientras no sean revocadas, la responsabilidad de la autenticidad de los hechos o
actos acreditados recaerd sobre el Oficial autorizante», es lo cierto que tras la reforma
el nuevo articulo 452 LOPJ dispone en su inciso segundo que las funciones de los
Secretarios Judiciales «no serdn objeto de delegaci6n ni de habilitacién...» Por su
parte, la Disposicién adicional sexta de la LO 19/2003, bajo la nibrica «supresién de
habilitaciones», dispone que, «a partir de la fecha de entrada en vigor de esta ley,
quedan sin efecto las habilitaciones concedidas al amparo del articulo 282.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial 6/1985».

Ha de abordarse, por tanto, en la presente Instruccién la incidencia de esta des-
aparicién en las Secciones de Menores, tanto en los aspectos procesales como en los
aspectos de gestién material o de organizacién del servicio.

II. ASPECTOS PROCESA‘LES

Desde el punto de vista de la instruccién del procedimiento, la cuestién de mayor
trascendencia en relacién con la funcién del Secretario era la de si éste habia de inter-
venir en su calidad de fedatario en las diligencias de investigacién que practicase por
si el Fiscal. La conclusién de la Instruccién 2/2000 fue negativa, al entender que la
presuncién de autenticidad que ampara a las diligencias del Fiscal, reconocida en el
articulo 5 EOMF, hacia innecesaria la presencia de otros funcionarios.

La Circular 1/1989, de 8 marzo, sobre cuestiones relacionadas con el procedi-
miento abreviado introducido por la Ley 7/1988, mantuvo en relacién con las diligen-
cias reguladas en el art. 785 bis (actual art. 773.2 LECrim) —con argumentos que son
perfectamente trasladables a las diligencias instructoras del Fiscal de Menores— que
no debfa intervenir ningiin funcionario actuando como Secretario, pues ni se disponia
de Secretario Judicial, depositario de la fe publica, ni las diligencias de la investiga-
cién del Fiscal precisan de ese aval, pues no han de hacer prueba. Se recordaba que las
diligencias del Fiscal gozan de presuncién de autenticidad fundada en el hecho de que
el Fiscal obra bajo los principios de legalidad e imparcialidad, por lo que su actuacién
se presume ajustada a la Ley y realizada objetivamente. Para la Circular 1/1989 esta
presuncién de autenticidad es una presuncién iuris tantum y su significado implica
que la diligencia goza del beneficio de la verdad formal, hace fe de que la diligencia
efectivamente se realizé y que su resultado es el que consta reflejado documental-
mente, pero no hace fe de la verdad material, esto es, no obliga a que se tenga que
tomar necesariamente como cierto su contenido, haciendo prueba plena. En conse-
cuencia, «las diligencias investigadoras se encuentran, por ello, en una posici6n inter-
media entre el simple atestado policial y la propia investigacién judicial. Trascienden
el cardcter de mera denuncia, y aun de declaracién testifical, que el articulo 297 con-
cede a los atestados; participan el valor informativo para la fundamentacién de la
acusacién, a efectos de acordarse el pase al enjuiciamiento que es propio de la instruc-
cién judicial; pero carecen del valor probatorio de las diligencias practicadas de forma
contradictoria ante ¢l Juez de instruccién».

La Instruccién 2/2000 siguié esta linea argumental pese a haberse dictado ya tras
la creacién (en un plano legal al menos) de la figura de los Secretarios en las Fiscalias
de Menores. Asi se mantenia que «... las diligencias de investigacién del Fiscal no
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precisan del aval del Secretario Judicial que dé€ fe de ellas porque no han de hacer
prueba, carecen del valor probatorio de las diligencias practicadas de forma contra-
dictoria ante el Juez de Instruccién... el Ministerio Fiscal... no es un érgano jurisdic-
cional y, en consecuencia, no puede anticipar la prueba que ha de servir para fijar los
hechos probados en sentencia; la tinica prueba de cargo eficaz para hacer exigible la
responsabilidad penal es la que se practica en la vista oral de la audiencia, la instruc-
cién del expediente constituye un mero trabajo preparatorio... todas las diligencias
que el Ministerio Fiscal practique o que se lleven a cabo bajo su direccién gozan de
presuncién de autenticidad. (art. 5 del Estatuto).

Por ello la Instruccién conclufa con que «... las diligencias de procedimientos de
menores, necesariamente, han de ser practicadas siempre ante el Fiscal instructor, y
no requeriran para su validez de la intervencién de ningtin otro funcionario, debiendo
observarse en la forma de esos actos todas las garantias legales».

La Instruccién distinguia ciertas diligencias en las que, atendiendo a su importan-
cia y al hecho de que aun no siendo prueba preconstituida participan de alguna
manera en sus caracteres, serfa conveniente que el Fiscal actuara en presencia del
fedatario judicial: asi referia que «no obstante, en determinadas actuaciones de la
instruccion del expediente de menores (diligencias de reconocimiento, inspecciones
oculares...), 1a presencia de Secretario puede adquirir otra dimensién».

La conclusién de la Instruccién no puede menos de considerarse razonable y
ponderada en un escenario orgdnico en el que la Seccién de Menores podfa disponer
de un Secretario. Tras la reforma de la LOPJ y habiéndose suprimido esta nunca del
todo operativa figura, cabe afirmar que el Fiscal de Menores podra también practicar
estas diligencias (reconocimientos, inspecciones oculares) sin necesidad de auxilio de
Secretario, bajo el manto del principio de autenticidad que ampara sus actos y en ¢l
bien entendido de que, si por las circunstancias concurrentes lo que procede es pre-
constituir la prueba (v. gr. porque el testigo que va a intervenir en la diligencia de
reconocimiento en rueda es extranjero y va a abandonar Esparia) habra de solicitarse
la intervencién no del Secretario, sino del Juzgado de Menores (integrado por el titu-
lar del 6rgano jurisdiccional y por el Secretario Judicial).

En efecto, si bien la LORPM trata de mantener al Juez de Menores al margen de
la instruccién, atribuyendo la direccién de la investigacién y la iniciativa procesal al
Ministerio Fiscal, imperativos constitucionales impiden llevar estos planteamientos
hasta sus ultimas consecuencias, pues nunca un 6rgano no investido de iurisdictio
como el Ministerio Fiscal puede adoptar resoluciones que incidan en el 4mbito de los
derechos fundamentales. El articulo 5 del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal,
dedicado a las «diligencias informativas» que con carédcter general puede incoar el
Ministerio Fiscal establece que no podran suponer la adopcién de medidas cautelares
o limitativas de derechos. En relacién con el procedimiento de menores, el ar-
ticulo 23.3 LORPM establece que el Ministerio Fiscal no podrd practicar por si
mismo diligencias restrictivas de derechos fundamentales, sino que habra de solicitar
del Juzgado la préctica de las que sean precisas para el buen fin de las investigaciones.
El Juez de Menores debe resolver sobre esta peticién por auto motivado, documentan-
dose la prictica de las diligencias en pieza separada.

Dentro de estos supuestos han de incluirse las autorizaciones de entrada y regis-
tro en domicilios, las autorizaciones para la interceptacién de comunicaciones, y en
ciertos supuestos las intervenciones corporales, al poder quedar afectado el derecho a
la integridad e intimidad personal. También ha de incluirse en el régimen del ar-
ticulo 23 —y es el supuesto que ahora interesa— la preconstitucién de la prueba.

La preconstitucién de la prueba, en tanto en cuanto supone, no una diligencia de
investigacion, sino un verdadero acto de prueba, debera ser realizada necesariamente
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con la intervencién del Juez de Menores. Asi, la STC 40/1997, de 27 de febrero (con
cita de la STC 303/1992), exige como requisito para admitir este tipo de pruebas el de
«que sean intervenidas por la tinica autoridad dotada de la suficiente independencia
para generar actos de prueba, cual es el Juez de instruccién».

Por tanto, en cuanto a la trascendencia de la desaparicién de la figura del Secre-
tario, desde el punto de vista procesal, no ha de tener ninguna incidencia practica en
la labor de investigacién del Fiscal, ni siquiera respecto de ruedas de reconocimiento
¢ inspecciones oculares.

Debe, en todo caso hacerse recordatorio de la conditio que la Circular 1/1989
exigfa para que las diligencias gozaran de la presuncién de autenticidad: habran de ser
practicadas bien por el propio Fiscal, bien bajo su direccién y en su presencia.

Por lo demads, recientemente ha tenido oportunidad de pronunciarse el TC sobre
el valor de las diligencias instructoras del Fiscal: la STC 206/2003, de 1 de diciembre,
les otorga un valor netamente superior a las diligencias puramente gubernativas o
policiales sin que este plus effectum esté anudado a la intervencién de Secretario,
recordando que «la posicién institucional del Ministerio Fiscal es muy distinta de la
de la policia», pues «se trata de un dérgano integrado con autonomia funcional en el
Poder Judicial (art. 2.1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, modificada por la Ley 14/2003, de 26 de mayo), que ejerce sus
funciones, conforme al articulo 124.2 CE, con sujecién, en todo caso, a los principios
de legatidad e imparcialidad». El TC también recuerda que conforme a lo previsto en
el articulo 5 EOMF «todas las diligencias que el Ministerio Fiscal practique o que se
lleven a cabo bajo su direccién gozaran de la presuncion de autenticidad»... «en el
procedimiento de menores corresponden al Fiscal las actuaciones de investigacién
que, si bien formalmente no son sumariales, desde el punto de vista material implican
una instruccién funcionalmente equiparable a la del sumario, por lo que, dadas las
caracteristicas del Ministerio piblico, gozan de la presuncién de autenticidad»... y por
ello «ha de admitirse la aptitud constitucional de la declaracién del menor ante el
Fiscal de Menores para incorporarse por la via del articulo 714 LECrim al acervo
probatorio a tener en cuenta por el juzgador a la hora de formar su convicci6n».

A la vista de la presuncién de autenticidad que la Ley y la doctrina constitucional
predican de las diligencias del Ministerio Piblico, los sefiores Fiscales habran de
emplear el maximo rigor para que las actas de declaracién prestadas en la fase de
instruccién tanto por menores imputados como por testigos sean fiel y exacto trasunto
de lo acontecido.

Otra de las funciones tradicionales del Secretario Judicial es la de impulsar el
procedimiento, conforme prevé el nuevo articulo 456 LOPJ. Esta funcién en fase de
instruccién fiscal tampoco generard problemas, toda vez que el articulo 6 LORPM
expresamente la atribuye al Fiscal. Incluso la desaparicién de la figura del Secretario
guillotina potenciales perturbaciones que podria haber generado la pervivencia de la
misma sin una correlativa reforma del referido articulo 6 LORPM.

En relacién con la funcién de dacién de cuenta, ya quedaba resuelta por la Ins-
truccién 2/2000, que no la atribuia a los Secretarios, sino que disponia que «el perso-
nal colaborador deberd dar cuenta al Fiscal de los escritos y documentos que se
presenten en los expedientes o diligencias preliminares de las que estén encargados,
correspondiéndoles la llevanza de libros y registros, documentacién e igualmente la
conservacién de las actuaciones, responsabilizdndose de la autenticidad de los hechos
o actos que acrediten (art. 282.2 LOPI)».

Las diligencias de constancia serdn también funcién de los oficiales, conforme a los
criterios sentados por la Instruccién 2/2000, o, en su defecto, de los auxiliares (arts. 106
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y 112 del Reglamento 437/1969, de 27 de febrero, y art. 41 de la Ley 30/1992, Instruc-
ci6én 1/2003 FGE).

En cuanto a la préctica de las notificaciones y demads actos de comunicacién y de
cooperacion habrdn de acordarse por el Fiscal y camplimentarse por el personal auxi-
liar de Fiscalfa.

[I. ASPECTOS DE GESTION

La jefatura del personal colaborador de la Seccion de Menores (abarcando perso-
nal auxiliar e integrantes de los Equipos Técnicos) serd ejercida por el Fiscal Jefe, sin
perjuicio de las delegaciones que éste pueda acordar (en el Fiscal Coordinador de
menores, previsto en la Instruccién 2/2000 y en el Real Decreto 391/1989 o en el
futuro Fiscal Delegado, introducido por la Reforma del EOMF operada por
Ley 14/2003, de 26 de mayo). La Instruccién 2/2000 disponia al respecto que «el
Fiscal Jefe podré designar un Fiscal entre los integrantes de la Seccién de Menores
que, ademds de ejercer los cometidos propios de cualquier Fiscal, tendra la responsa-
bilidad de coordinar las actividades propias del Servicio... Regulara también el tra-
bajo del personal colaborador, sin perjuicio de las funciones que al Secretario o
funcionario habilitado correspondan».

En cuanto a la guarda y depésito de la documentacidn, su archivo y la conserva-
cién de los bienes y objetos afectos a los expedientes habrdn de ejecutarse por el per-
sonal auxiliar de Fiscalia, bajo la direccién del Fiscal. Esta es una funcién
tradicionalmente asumida por los Secretarios, y que pervive en el nuevo articu-
lo 459 LOPJ, que dispone que «los Secretarios Judiciales responderan del depésito de
los bienes y objetos afectos a los expedientes judiciales, asi como del de las piezas de
conviccion en las causas penales, en los locales dispuestos a tal fin...». Sin embargo,
la LORPM expresamente la atribuye en fase de instruccién al Fiscal en su articulo 16,
por lo que no existe ningiin problema de cobertura legal para que el Fiscal asuma tal
funcién. Una vez remitido el expediente al Juzgado, habran de ponerse a disposicién
de éste todos los efectos intervenidos. Deben recordarse aqui las admoniciones de la
Circular 1/2000, que tras la supresién del Secretario de las Secciones pasan de provi-
sionales a definitivas: «las distintas Fiscalias, pues, habrdn de extremar las medidas
que garanticen la custodia de aquéllas y que aseguren su envio y recepcion por el
Juzgado de Menores... resulta indispensable que la custodia y envio de aquellos efec-
tos se aparte de una concepcion burocrdtica que perjudique la celeridad en la remi-
siony, lo que puede ser mds importante, que alimente dudas acerca de su coincidencia
con las piezas y efectos que hubieran sido intervenidos durante la fase de instruc-
cion».

En cuanto a las funciones de expedir copias de las actuaciones no secretas ni
reservadas a las partes interesadas, deben hacerse varias consideraciones: En primer
lugar, deben nuevamente recordarse las previsiones de la Instruccién 2/2000: «el per-
sonal colaborador bajo cuya custodia se encuentren los expedientes, previa autoriza-
cién expresa o ticita del Fiscal de acuerdo con las instrucciones que haya recibido, y
salvo impedimento por haberse acordado el secreto, sera el encargado de «dar vista
del expediente» al letrado designado para la defensa del menor o perjudicado
(arts. 23.2 y 25 de la Ley), mediante visualizacién directa en dependencias de la ofi-
cina fiscal, o entregando copia de lo actuado».

Ademds, procederd también la expedicién cuando, habiéndose archivado el pro-
cedimiento en Fiscalfa, se soliciten copias para entablar acciones civiles.
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El articulo 140 LEC puede aplicarse analégicamente mutatis mutandi en cuanto
dispone que los Secretarios Judiciales y personal competente al servicio de los tribu-
nales facilitardn a cualesquiera personas que acrediten un interés legitimo cuanta
informacién soliciten sobre el estado de las actuaciones judiciales, que podran exami-
nar y conocer. También podran pedir aquéllas, a su costa, la obtencién de copias
simples de escritos y documentos que consten en los autos.

Tradicionalmente el proceso de menores ha sido territorio vedado para terceras
personas. Asi, el Reglamento de ejecucién de la Ley de Tribunales Tutelares de
Menores, de 11 de junio de 1949, en su articulo 43 disponia que «no podréin expedirse
certificaciones de las diligencias practicadas por el Tribunal en los expedientes de
correccion de menores, ni aun para utilizar como prueba en el procedimiento civil que
se promoviere; pero el Juzgado competente podra pedir de oficio certificacién del
acuerdo por lo que respecta a la participacién de un menor en el hecho que sirviese de
fundamento a la reclamaci6n civil a fin de que el fallo del Tribunal sirva de base en el
procedimiento».

Sin embargo, la Disposicién final quinta de la LO 5/2000 ha derogado el referido
Reglamento. En la actualidad debe entenderse que pueden expedirse en estos casos
las copias reclamadas por el perjudicado, salvo en extremos que puedan afectar a la
intimidad del menor infractor y que no sean relevantes para la reclamacién civil no
solamente por el Juzgado de Menores, sino también por la Fiscalia cuando a ésta le
corresponda la custodia de las actuaciones, por haberse archivado el procedimiento en
fase de Diligencias Preliminares. Y ello en base a que con la nueva LO 5/2000 se
introduce en el propio procedimiento de menores un principio de proteccidn de la
victima (pro victima). Si al perjudicado se le dan amplias posibilidades en el proce-
dimiento de menores, parece 16gico que también se le facilite el ejercicio de la accién
civil fuera de tal procedimiento, sin restricciones que ya no tienen fundamento legal.

En todo caso, cuando la solicitud del perjudicado se refiera a un expediente que
desde la Fiscalia haya sido remitido ya al Juzgado de Menores, habra de ser este
6rgano jurisdiccional el que atienda las peticiones de informacion para posibilitar
plantear la demanda civil.

En este punto debe hacerse un recordatorio de 1a Recomendacién del Defensor
del Pueblo, dirigida a los Fiscales y contenida en su informe sobre Un afio en la apli-
cacion de la LORPM, relativa a «que, de mantenerse el actual sistema de ejercicio de
la accién civil (arts. 61 a 64 de la Ley Organica 5/2000), 1os miembros del Ministerio
Fiscal faciliten a los perjudicados que no se hayan presentado en el procedimiento
contra el menor los datos necesarios para que aquéllos puedan plantear la demanda
civil correspondiente, en los casos en los que expresamente exista una reserva de
acciones civiles».

En cuanto a la confeccién de la estadistica, el régimen serd el comiin de la con-
feccién de estadisticas en la Fiscalia.

En relacién con el depdsito de cantidades y valores, el nuevo articulo 459.2 LOPJ
dispone con caricter general que los Secretarios Judiciales responderan del debido
dep6sito en las instituciones que se determinen de cuantas cantidades y valores, consig-
naciones y fianzas se produzcan, siguiendo las instrucciones que al efecto se dicten.

En el proceso de menores ha de tenerse presente que no cabrén fianzas ni consig-
naciones, salvo las que puedan acordarse en la pieza separada de responsabilidad civil
en la que, estando encomendada su tramitacin al Juez de Menores, serd al 6rgano
jurisdiccional a quien corresponda decidir sobre su procedencia y ejecucién material.

El depésito de numerario quedard, pues, practicamente reducido al que pueda
intervenirse durante la fase de instruccién al imputado. En relacién con el mismo, sera
el Fiscal quien habr4 de acordar lo que proceda y, con la colaboracién del personal
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auxiliar, ingresarlo en la cuenta de consignaciones, poniéndolo a disposicion del Juz-
gado de Menores una vez se remitan las actuaciones bien con el escrito de alegacio-
nes, bien con la propuesta de sobreseimiento.

En este punto, la cobertura reglamentaria viene constituida por el Real
Decreto 34/1988, de 21 de enero, por el que se regulan los pagos, dep6sitos y consig-
naciones judiciales, tras la modificacién operada por el Real Decreto 1436/2001,
de 21 de diciembre, que afiade un apartado 3 y un apartado 4 al articulo 2. De acuerdo
con lo explicitado en la exposicién de motivos del Real Decreto 1436/2001, las fun-
ciones encomendadas al Ministerio Fiscal por la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de
enero, aconsejan autorizar la apertura de cuentas de consignaciones y depdsitos al
Ministerio Fiscal en aquellos supuestos en que se considere necesario y las circuns-
tancias que concurran en el procedimiento de instruccion asi lo requieran.

El articulo 2.3 dispone que «cuando en el curso de los procedimientos derivados
de la aplicacién de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores, se estime preciso la apertura de una cuenta de dep6-
sitos y consignaciones a disposici6n de las Fiscalfas, las personas autorizadas para la
apertura y disposicién de sus fondos serdn, mancomunadamente, un representante del
Ministerio Fiscal e indistintamente el Secretario Judicial de la Fiscalia de Menores u
Oficial habilitado de l1a Fiscalia o, en su caso, el Secretario Judicial en funciones de
auxilio a la Fiscalia dependiente del Juzgado de Menores al que posteriormente
correspondera dictar sentencia o adoptar alguna de las medidas previstas en la Ley.
Dicha cuenta llevard el nombre de 1a Fiscalfa en cuestién, adicionado con la denomi-
nacién “Cuenta de Dep6sitos y Consignaciones”. El régimen de funcionamiento de
estas cuentas serd el mismo que el previsto en el presente Real Decreto para el resto
de las cuentas de depésitos y consignaciones».

Desaparecida la figura del Secretario de las Secciones, habri de entenderse que
las personas autorizadas para la apertura y disposicién de sus fondos seran, manco-
munadamente, un representante del Ministerio Fiscal y un Oficial de la Fiscalia desig-
nado por el Fiscal Jefe.

Conforme al apartado 4 del mismo articulo 2, cuando, en su caso, el Fiscal remita
los efectos y piezas al Juzgado de Menores, por incoar y conocer éste del expediente
de reforma, procederd transferir las partidas consignadas en la cuenta de la Fiscalia a
la del Juzgado que haya de conocer.

Por ultimo, las actas de inspecci6n de las visitas que los Fiscales giren a los cen-
tros de internamiento serdn levantadas y firmadas por los funcionarios fiscales que
participen en la diligencia.

IV. PERSPECTIVAS DE FUTURO

El Pacto de Estado para la Justicia de 28 de mayo de 2001 preveia llevar a
término una reforma legislativa para disefiar un nuevo modelo de Oficina judicial.

La LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, como refiere en su exposicién de motivos, va a supo-
ner una reforma en profundidad de la Oficina judicial, «de la que por primera vez se
recoge su estructura organizativa». El nuevo texto de 1a LOPJ regula en el libro VI el
estatuto juridico de los cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracién de
Justicia, dando nueva definicién a los cuerpos al servicio de la Administracién de
Justicia, con la asignaci6n a todos ellos de funciones mis acordes con la nueva reali-
dad de la Oficina judicial que se disefia.
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El articulo 475 LOPJ prevé como nuevo cuerpo el Cuerpo de Gestién Procesal y
Administrativa, al que se exigird la titulacién de Diplomado Universitario, Ingeniero
Técnico, Arquitecto Técnico o equivalente y al que se atribuye como funciones, entre
otras ( art. 476), gestionar la tramitacién de los procedimientos, practicar y firmar las
comparecencias que efectien las partes en relacién con los procedimientos que se
sigan en el 6rgano judicial, respecto a las cuales tendra capacidad de certificacién,
documentar los... demds actos cuya naturaleza lo requiera, realizar las tareas de regis-
tro, recepcion y distribucién de escritos y documentos, y expedir... copias simples de
escritos y documentos que consten en autos no declarados secretos ni reservados.

Por lo demds, el nuevo articulo 478 atribuye al Cuerpo de Auxilio Judicial «la prac-
tica de los actos de comunicacién que consistan en notificaciones, citaciones, emplaza-
mientos y requerimientos, en la forma prevista en las leyes procesales, a cuyo efecto
ostentara capacidad de certificacién y dispondra de las credenciales necesarias».

Si enlazamos estos preceptos con lo dispuesto en la Disposicién adicional sép-
tima de la LO 19/2003, conforme a la que «las disposiciones y normas organizativas
establecidas en esta Ley Organica serdn referencia en la organizacién de los puestos
de trabajo de las fiscalias y adscripciones de fiscalias, que s6lo seran servidos por
funcionarios de los cuerpos al servicio de la Administracién de Justicia, a quienes
serdn de aplicaci6n las normas reguladoras del Estatuto Juridico que para dichos cuer-
pos se establecen en esta ley y en las disposiciones reglamentarias que se dicten en su
desarrollo», podemos concluir con que con la implantacién de los nuevos cuerpos
de funcionarios en las Secciones de Menores de Fiscalia el niicleo de las funciones de
gestion para las que se reclamaba la asistencia de Secretario podrd ser desempefiado,
en su momento, por estos funcionarios cualificados.

INSTRUCCION 4/2004, ACERCA DE LA PROTECCION DE

LAS VICTIMAS Y EL REFORZAMIENTO DE LAS MEDIDAS

CAUTELARES EN RELACION CON LOS DELITOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

I. INTRODUCCION

La Fiscalia General del Estado ya se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre
los distintos problemas juridicos que plantea la interpretacién de los tipos penales
relacionados con el maltrato doméstico. La Circular 1/1998, de 21 de octubre, sobre
intervencién del Ministerio Fiscal en la persecucién de los malos tratos en el 4mbito
doméstico y familiar; la Circular 3/2003, de 30 de diciembre, sobre algunas cuestio-
nes procesales relacionadas con la orden de proteccién, y la Circular 4/2003, de 30 de
diciembre, sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucién de la violencia
doméstica, son expresién de un cuerpo de doctrina de integra vigencia. Sin embargo,
la preocupante evolucidn de las cifras estadisticas relacionadas con tal forma de delin-
cuencia impone un recordatorio acerca de la importancia de completar aquellos ins-
trumentos de unificacién de criterios con nuevas soluciones que complementen y, si
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fuera posible, mejoren la respuesta del Fiscal ante renovados problemas que la reali-
dad viene poniendo de manifiesto.

La lucha por un adecuado tratamiento jurisdiccional de la violencia doméstica
aconseja no basar la respuesta juridica a esos fenémenos violentos en la confianza que
proporciona la suficiencia de los instrumentos juridicos ya existentes. De ahi la
importancia de contemplar las Circulares e Instrucciones hasta ahora dictadas como
soluciones juridicas tan vélidas como susceptibles de complemento. La violencia
doméstica, de tanta capacidad ofensiva respecto de bienes juridicos de primer orden,
es inconciliable con un anlisis exclusivamente formal, en el que el peso de las cate-
gorias juridicas se convierta en la nica referencia. La Fiscalia General quiere hacer
de la violencia doméstica una de sus preocupaciones prioritarias. Y quiere hacerlo con
la conviccién de que la batalla contra ese fendmeno delictivo puede hacerse respe-
tando el equilibrio entre el necesario rigor y la irrenunciable vigencia de los princi-
pios y garantfas que legitiman el proceso penal.

Es previsible que la futura entrada en vigor de las reformas anunciadas en el
Anteproyecto de Ley Orgénica de Medidas contra la Violencia ejercida sobre la Mujer
haga aconsejable préximos pronunciamientos de la Fiscalia General del Estado, que
adapten la actuacién de los sefiores Fiscales al nuevo marco juridico. Sin embargo, los
puntos que constituyen el objeto de la presente Instruccién no persiguen suplir ningtin
vacio legal ni, por supuesto, anticipar soluciones en la linea que inspira el novedoso
tratamiento integral de la violencia sobre la mujer. La Instruccién que ahora ve la luz
sélo aspira a fijar, con cardcter general y unitario, algunas pautas de actuacidén de los
sefiores Fiscales en relacién con cuestiones que, pese a su aparente sentido rutinario,
pueden llegar a condicionar Ia eficacia del tratamiento juridico de cualquier denuncia
por un episodio violento. No se pretende, pues, un exhaustivo anélisis de problemas
interpretativos en relacién con el cuadro normativo vigente. S6lo se busca obtener de
éste el maximo aprovechamiento.

Las soluciones que se propugnan cuentan, ademds, con el reforzado aval que le
proporciona su aprobacién por la Junta de Fiscales de Sala que, en su reunién de 19
de mayo de 2004, respaldé la iniciativa del Fiscal General del Estado de someter a su
consideracién los puntos concretos que hoy integran la presente Instruccién. Esa con-
vocatoria fue el resultado de la comunicacién remitida por el excelentisimo sefior
Ministro de Justicia, fechada el dfa 18 de mayo del corriente afio, mediante la que dio
traslado, a los efectos previstos en los apartados 1 y 2 del articulo 8 de la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, de las actuaciones que el Gobierno habia interesado del Fiscal
General del Estado, en materia de violencia doméstica, conforme a lo acordado en el
Consejo de Ministros del pasado dia 7 de mayo.

II. LA ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL PARA LA PROTECCION Y
SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS DE LA VICTIMA

La defensa de los derechos de la victima de un delito de violencia doméstica ha
de representar uno de los objetivos prioritarios de la actuacién del Fiscal en cualquier
proceso penal. Esa preocupacién enlaza con alguna de las mds genuinas misiones
que la Ley reserva al Ministerio Fiscal. No en vano, el apartado 10 del articulo 3
del EOMF seiiala entre sus funciones la de «... velar por la proteccién procesal de las
victimas, promoviendo los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y asisten-
cia efectivas».
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Estd fuera de dudas que en los delitos relacionados con la violencia doméstica la
victima se convierte en la inerme destinataria de una agresién que, en la mayoria de
los casos, tiene naturaleza pluriofensiva. Es importante, pues, recordar que las previ-
siones contenidas en la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1998, de 27 de
octubre, sobre ayudas piblicas a las victimas de delitos dolosos violentos y contra la
libertad sexual, habrdn de ser adaptadas, en lo que resulte aplicable, a cualquier
denuncia por hechos de esta naturaleza.

Los sefiores Fiscales han de tener bien presente que la denuncia por un hecho
violento en el seno familiar es algo mas que la simple transmisién de una notitia cri-
minis. La experiencia demuestra que, en no pocos casos, la mujer que acude a unas
dependencias policiales, al Juzgado de Guardia o a cualquier oficina del Ministerio
Fiscal estd denunciando un hecho delictivo, pero, al propio tiempo, est4 exteriori-
zando su confianza en que los mecanismos juridicos de proteccién van a funcionar
adecuadamente. Y el Fiscal representa una pieza clave a la hora de activar esa res-
puesta juridica de salvaguarda y tutela.

Es indispensable, pues, que los sefiores Fiscales aseguren su presencia en la
declaracién judicial de la victima. Ese deber institucional de comparecencia debe
imponerse, incluso, a la concreta modalidad de procedimiento. Ya sea en el marco de
cualquiera de las formas aceleradas, ya en el 4mbito de un procedimiento penal de
cardcter ordinario, el representante del Ministerio Fiscal habrd de contemplar esa
primera declaracién de la victima como la privilegiada fuente de conocimiento para
postular las medidas de protecci6n necesarias. Es en ese acto procesal, tan préximo a
la agresi6n padecida, en el que los factores de riesgo se evidencian con mayor nitidez.
De ahi la importancia de que los valiosos datos que pueda contener el atestado poli-
cial o la denuncia judicial acerca de futuros riesgos para la integridad de la victima no
representen para el Fiscal una burocritica toma de contacto con los documentos en los
que, con mayor o menor acierto, ese riesgo es descrito. El Ministerio Fiscal habra de
efectuar una valoracién propia que siempre estara enriquecida por su proximidad
directa respecto de la victima y de sus especificas circunstancias familiares.

[II. EL REFORZAMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN RELACION
CON EL AGRESOR

La intervencidn del Ministerio Fiscal en el acto procesal encaminado a valorar la
procedencia de otorgar una orden de proteccién, ya fue objeto de andlisis por la
Circular 3/2003, de 30 de diciembre. Sus mandatos siguen plenamente vigentes y a
ella conviene remitirse. '

Sin embargo, dos aspectos ligados a las medidas cautelares de tutela han de
merecer ahora la reforzada atenci6n por los sefiores Fiscales. El primero de ellos se
refiere a la posible suspensién del derecho de visitas en favor del agresor; el segundo
alude a las consecuencias del quebrantamiento de la medida de alejamiento.

a) Afirmar el caricter pluriofensivo de los delitos relacionados con la violencia
doméstica supone reconocer que el circulo de victimas no se identifica exclusiva-
mente con la persona que soporta el maltrato. La erosién de los valores que han de
regir la convivencia del grupo familiar afecta también, c6mo no, a los hijos menores
de edad. Ese hecho no puede pasar desapercibido al Ministerio Fiscal. El articu-
lo 544 ter, en su apartado 7, autoriza medidas de naturaleza civil cuando existan hijos
menores o incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un
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6rgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el
articulo 158 del Cédigo Civil. Estas medidas —conforme establece la literalidad de
aquel precepto— podrén consistir «... en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda
familiar, determinar el régimen de custodia, visitas, comunicacién y estancia con los
hijos, el régimen de prestacién de alimentos, asi como cualquier disposicién que se
considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios».
La Circular 3/2003 fijaba criterios para resolver los problemas que pudieran surgir de
la convergencia de distintos 6rganos jurisdiccionales a la hora de adoptar una medida
de proteccidn, recordando la importancia de evitar lapsos de inactividad de tan perju-
diciales efectos.

De lo que se trata ahora es de recordar a los sefiores Fiscales la necesidad de
prestar atencién a las actuaciones relacionadas con la solicitud ante los tribunales de
aquellas medidas cautelares dirigidas a la suspension, en los casos més graves, del
régimen de visitas establecido a favor del agresor. Obviamente, tal solicitud del Fiscal
0, en su caso, el apoyo a la formulada por la victima, habra de adaptarse a las previ-
siones fijadas en el articulo 544 ter, apartado 7, parrafos primero y segundo.

Los sefiores Fiscales habrdn de tener bien presente que la aplicacion de esa
medida no debiera revestir un caricter indiscriminado y de aplicacién automadtica.
Antes al contrario, habra de ser de aplicacién reservada para aquellos casos cuya gra-
vedad o especial naturaleza asi lo aconsejen. Quiz4 resulte innecesario recordar que el
legislador no ha querido arbitrar, en el momento procesal a que se refieren los
articulos 544 bis y 544 ter de la LECrim, una medida sancionadora, sino una medida
cautelar dirigida a la proteccién de los menores que se dibujen como victimas poten-
ciales de la violencia del agresor.

b) El quebrantamiento de medidas cautelares por el denunciado o la violacién
de las 6rdenes de alejamiento previamente adoptadas ha de provocar, en todo caso, la
firme reaccién del Ministerio Fiscal. La inatencién del agresor a las medidas cautela-
res decretadas por el Juez ha de ser siempre interpretada por los sefiores Fiscales
como la primera de las alarmas de riesgo de nueva agresién. Ello le obliga a instar o,
en su caso, acordar la inmediata detencién del infractor y su puesta a disposicién
judicial como posible autor de un delito de quebrantamiento de medidas, previsto en
el articulo 468 del Cédigo Penal.

El parrafo cuarto del articulo 544 bis de la LECrim regula un especifico régimen
juridico de respuesta ante el incumplimiento por el inculpado de la medida acordada
por el Juez o Tribunal. Es cierto que —como recordaba la Circular 3/2003—, la entrada
en vigor de la reforma prevista en el mes de octubre de 2004 va a suponer la sustitu-
cién de la vigente pena de multa anudada al articulo 468 por la de prisién de tres
meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de noventa a ciento ochenta
dias. Ello va a facilitar la sustitucién de las medidas cautelares incumplidas por otras
soluciones agravadas que impliquen, conforme establece el articulo 544 bis, dltimo
pérrafo, una mayor limitacién de la libertad personal del imputado.

No resulta facil sugerir férmulas generales de aplicacién incondicionada a cual-
quier situacién de incumplimiento. De hecho, tal modo de afrontar la bisqueda de
soluciones puede conllevar el riesgo de desnaturalizar el significado mismo de las
medidas cautelares. Sin embargo, la prevencién impuesta por la necesidad de no dis-
tanciarse de los principios que legitiman cualquier restriccién de la liberad personal,
no es incompatible con el decidido propésito institucional de aprovechar cuantas
posibilidades ofrezcan las normas vigentes. De ahf la importancia de que los sefiores
Fiscales tomen en consideracion, a la hora de formular el juicio de procedencia sobre
la medida cautelar més adecuada, que el art. 503.1.c) de la LECrim ha redefinido la
constitucionalidad de los fines legitimos a los que ha de acomodarse la prisién pre-
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ventiva. Entre tales fines se incorpora el de «... evitar que el imputado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las
personas a las que se refiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal. En estos casos no serd
de aplicacién el limite que respecto de la pena establece el ordinal 1.° de este apar-
tado».

No se trata de propugnar, siempre y en todo caso, la m4s intensa de las restriccio-
nes a la libertad personal. Tampoco resultaria aceptable que la excepcional adopcién
de esa medida implicara su mantenimiento hasta el momento mismo del juicio oral.
Forma parte inseparable de toda medida cautelar su variabilidad en funcién de que
subsistan o desaparezcan las razones que obligaron a decretarla. En definitiva, la gra-
vedad de la respuesta juridica propugnada por el Fiscal habré de ser siempre acorde
con la gravedad de la situacién de riesgo a la que pretende hacer frente.

INSTRUCCION 5/2004 (COMUNICACION DIRIGIDA A LOS

EXCMOS. E ILMOS. SRES. FISCALES JEFES RELATIVA

AL SEGUIMIENTO DE LOS SUPUESTOS DE PRIVACION
CAUTELAR DE LIBERTAD)

La problemdtica planteada en relacién con la puesta en libertad en el mes de
junio del afio 2002 del ciudadano argelino Allekema Lamari por haber transcurrido
integramente el plazo de prisién preventiva acordado judicialmente sin que se hubiera
llevado a efecto la notificacién de la resolucién recaida en el recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia condenatoria del mismo, en el Sumario n.° 9/97 del
Juzgado Central n.° 5 de la Audiencia Nacional, obliga a replantear la actuacién que
corresponde al Ministerio Fiscal en la vigilancia y control de las piezas de situacién
personal de los imputados.

Aun cuando, en principio, las incidencias que originaron dicha situacién han sido
ajenas a la intervenci6n del Ministerio Fiscal en la causa de referencia, la labor que
constitucionalmente ha sido asignada a esta Institucion, en defensa de la legalidad y
del interés publico tutelado por la ley, exige de sus miembros extremar la atencién para
evitar que disfunciones en la tramitacién de las causas, provoquen dilaciones que
hagan ineficaces las medidas cautelares en su momento adoptadas. Es por ello que en
mi calidad de Fiscal General del Estado estimo oportuno trasladar a V. E. las siguientes
directrices relativas al seguimiento de los supuestos de privacién cautelar de libertad:

Los sefiores Fiscales seguirdn manteniendo, como hasta ahora venian haciendo,
bajo la supervisién directa e inmediata del excelentisimo/ilustrisimo sefior Fiscal
Jefe, el control individualizado de la situacién personal de todos los imputados que se
encuentren en prisién preventiva, cuidando especialmente el c6mputo de los plazos
legales de aquellos cuyas causas estén pendientes de tramitacién de recurso de casa-
ci6n ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Tres meses antes de que finalice, en relacién con cualquiera de los imputados, el
plazo de prisién provisional acordado al amparo del pérrafo 5.° del articulo 504 de
la LECrim., por haberse interpuesto el indicado recurso de casacién, el excelenti-
simo/ilustrisimo sefior Fiscal Jefe, comunicara sin dilacién, por escrito, esta circuns-
tancia al excelentisimo sefior Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, indicando
cuantos extremos sean necesarios para la correcta identificacién del procedimiento
judicial y de la persona a la que se refiere dicha incidencia.
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Recibida que sea esta comunicacién, el excelentisimo sefior Teniente Fiscal del
Tribunal Supremo, en atencién a las circunstancias concurrentes, adoptard las medi-
das oportunas para trasladar a la Sala Segunda del Tribunal Supremo los datos facili-
tados en relacién con la pieza de situacién personal del imputado, promoviendo, en su
caso, la urgente tramitacién de la causa y manteniendo a partir de este momento el
oportuno seguimiento del procedimiento hasta la notificacién de la Sentencia defini-
tiva que ponga fin al mismo.

INSTRUCCION 6/2004, SOBRE TRATAMIENTO JURIDICO
DE LOS MENORES EXTRANJEROS INMIGRANTES NO
ACOMPANADOS

La complejidad inherente al tratamiento de los fenémenos migratorios ha gene-
rado una auténtica convulsién juridica, con reflejo en numerosas reformas legislativas
y reglamentarias.

La necesidad de abordar la intervencién del Ministerio Fiscal conforme al prin-
cipio de unidad de actuacién y de acuerdo con su funcién constitucional de promotor
de la accién de la justicia y de defensor de la legalidad y de los derechos de los ciuda-
danos ha obligado a la Fiscalfa General del Estado a dictar numerosos instrumentos
definidores de los criterios a seguir por los Fiscales dentro de sus 4ambitos competen-
ciales en los supuestos en los que los derechos y libertades de los extranjeros pueden
verse afectados. Asi se han dictado las Circulares 1/1994, 3/2001 y 1/2002; las Con-
sultas 5/1987, 2/1990, y 12/1997 y 1/2001, y las Instrucciones 6/1991, 2/2001 4/2001
y 2/2002.

El Derecho de Menores también ha sido una de las grandes preocupaciones de la
Fiscalia, conforme a las funciones que el ordenamiento juridico le encomienda. Asf,
en los dltimos afios se han dictado las Circulares 1/2000, 1/2001, 2/2001; las Consul-
tas 8/1997 y 1/2002, y las Instrucciones 1/2000 y 2/2000.

Dentro del Derecho de extranjeria presenta una especial complejidad el trata-
miento juridico de los menores inmigrantes extranjeros no acompaiiados. En estos
supuestos, a la nota de la extranjeria se yuxtapone la de la minoria de edad, debiendo
ser ponderados uno y otro elemento a 1a hora de dar solucién a los problemas interpre-
tativos que puedan generarse, pero siempre desde la premisa de que, como dispone el
articulo 3 del Convenio de Derechos del Niiio, «en todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones piiblicas o privadas de bienestar social, los tri-
bunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una considera-
cion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio».

El favor minoris también se resalta en la Carta Europea de Derechos del Nifio
(Resolucién del Parlamento Europeo A 3-0172/1992, de 8 de julio), al declarar en su
punto 8.14 que: «toda decisién familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere
al nifio, deberd tener por objeto prioritario la defensa y salvaguardia de sus intere-
ses». Esta misma disposicién, en su inciso final, declara que en los procedimientos
que afecten al menor deberd ser parte obligatoriamente el Ministerio Fiscal o su
equivalente, cuya funcién primordial serd la salvaguardia de los derechos del nifio.

Igualmente, el articulo 11.2.a) de 1a LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juri-
dica dei Menor, establece que fa supremacia del interés del menor serd principio rector
de 1a actuacién de los poderes publicos y el articulo 2 declara solemnemente que en la
aplicacion de la presente ley primard el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir. La importancia de este principio, clave de
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béveda en Derecho de Menores, es también debidamente resaltada por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (vid. SSTC 124/2002, de 20 de mayo, y 221/2002, de 25 de
noviembre, entre otras), del TS (vid. SSTS 1.* 415/2000, de 24 abril, y 548/1998, de 11
junio, entre otras) y del TEDH (vid. SSTEDH caso E. P. contra Italia, de 16 de noviem-
bre de 1999, y caso Bronda contra Italia, de 9 de junio de 1998).

El ATC 28/2001, de 1 febrero, declara al respecto que el interés superior del
menor se ha «elevado, en dltimo término, en norma de orden piblico, y por consi-
guiente de insoslayable observancia en el Ordenamiento juridico espafiol».

Este principio se configura, pues, como un verdadero principio general del Dere-
cho, operando como canon hermenéutico y como elemento integrador para suplir
eventuales lagunas.

Para una correcta ubicacién funcional del Ministerio Fiscal en este &mbito de
actuacién, ha de partirse de que si el mismo es institucionalmente defensor de los
derechos de todos los ciudadanos (art. 124.1 CE), en tanto es encargado de cuidar del
funcionamiento eficaz de los mecanismos de proteccién de los menores (art. 174 CC),
es especifica y cualificadamente defensor de los derechos de éstos.

A estos efectos ha de tenerse en cuenta el articulo 1 de la Convencién sobre los
Derechos del Niiio, que declara que para los efectos de la presente Convencion se
entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad y el
articulo 1 de la LO 1/1996 que dispone que la presente Ley y sus disposiciones de
desarrollo son de aplicacion a los menores de dieciocho afios que se encuentren en
territorio espaiiol, salvo que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado
anteriormente la mayoria de edad. En conexién con estos preceptos ha de tenerse en
cuenta que el articulo 20.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece
que los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, 0 cuyo
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrdn derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado.

El superior interés del menor se identifica, por regla general, con la permanencia
del mismo en la familia y en el 4mbito cultural del que procede. Como se expone en
la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los
menores no acompaiiados nacionales de paises terceros (Diario Oficial n.° C 221
de 19 de julio de 1997) la presencia irregular en el territorio de los Estados miembros
de menores no acompafados que no tengan la consideracion de refugiados debe
tener cardcter provisional y los Estados miembros deben procurar cooperar entre si
y con los paises terceros de procedencia para devolver al menor a su pais de origen o
a un pais tercero dispuesto a admitirlo, sin poner en riesgo la seguridad del menor,
con el fin de encontrar, cuando sea posible, a las personas responsables del menor, y
de reunirlo con dichas personas.

Esta preferencia hacia el reagrupamiento familiar del menor debe sin embargo
conciliarse con el respeto a la prevision legal de un procedimiento especifico para
poder llevarlo a cabo (arts. 35 y 62.3 LO 4/2000, modificados por LO 8/2000 y art. 62
del Reglamento vigente). Nuestra legislacion establece una serie de garantias para
asegurar que la repatriacién respete el principio del superior interés del menor.

La especificidad del procedimiento radica por tanto en que se pretende que en
todo caso el mismo salvaguarde los intereses del menor y le aleje de riesgos poten-
ciales.

La Instruccién 3/2003, sobre la procedencia del retorno de extranjeros menores
de edad que pretendan entrar ilegalmente en Espafia y en quienes no concurra la
situacion juridica de desamparo, ha generado vacilaciones y dudas y, en ocasiones,
interpretaciones que no se cohonestan con el principio general de prevalencia del
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interés superior del menor. Por lo demds, dicha Instrucci6n entraba en contradiccién
con anteriores pronunciamientos de la Fiscalia General del Estado sobre la materia,
provocando disfunciones y problemas en cuanto a la definicién del tratamiento juri-
dico aplicable a estos menores.

Pese a la anunciada préxima publicacién del nuevo Reglamento de la Ley Orgd-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espaiia y su Integracién Social, la necesidad de clarificar la posicién del Ministerio
Fiscal en este dmbito obliga a no esperar a su promulgacién para analizar las posibles
innovaciones, sin perjuicio de, en su caso, el dictado de nuevas instrucciones por parte
de 1a Fiscalia General del Estado a la vista de las novedades que puedan producirse en
la materia.

Ponderados pues los informes remitidos por diversas Instituciones y en especial
por las Secciones de Menores y los Servicios de Extranjeria de distintas Fiscalias,
teniendo en cuenta los resultados de la aplicacién de la referida Instruccién, y en
especial, a la vista de las dudas que su interpretacion genera, procede dejar la referida
Instruccién 3/2003 sin efecto.

Los sefiores Fiscales habran de seguir en esta materia las directrices contenidas
en epigrafe IV sobre El Ministerio Fiscal y los menores extranjeros de la Circu-
lar 3/2001, de 21 de diciembre, relativa a la actuacién del Ministerio Fiscal en mate-
ria de extranjeria, asi como la Instruccién 2/2001, de 28 de junio, 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. Habran, pues, de entenderse a estos
efectos plenamente vigentes los criterios sentados al respecto en ambos instrumentos.

Por ello, y sintetizando, los sefiores Fiscales habrdn de acomodar su intervencién
a las siguientes pautas:

1) Se puede establecer con cardcter general la presuncién iuris tantum de que
es menor todo extranjero que no haya cumplido atin los dieciocho afios.

2) En tanto no se pueda acreditar fehacientemente la emancipacién del extran-
jero menor de dieciocho afios conforme a su Ley Personal, habrd que reputarlo como
menor a todos los efectos.

3) Elarticulo 35 de la LO 4/2000, en su redaccién dada por LO 8/2000, se apli-
card en aquellos casos en que los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad localicen, por
motivos diversos de la imputacién de la comisién de una infraccién penal, a un
extranjero indocumentado cuya menor edad no pueda determinarse con seguridad. La
finalidad del precepto es que no pueda incoarse en ningiin caso un expediente sancio-
nador, por cualquiera de los motivos previstos en la legislacién de extranjeria y en
particular aquellos que pueden dar lugar a la sancién de expulsién o la medida caute-
lar de internamiento, contra alguien respecto del cual no se haya establecido previa-
mente y con las debidas garantias que es mayor de edad. En caso de establecerse su
minoria de edad, se le deben proporcionar las medidas de proteccién y asistencia
previstas en la Ley Espafiola para cualquier menor residente en nuestro territorio, sea
espafiol o extranjero.

4) Es preciso que por parte de los sefiores Fiscales Jefes se den las instruccio-
nes oportunas para que, una vez determinada la edad y siempre que el indocumentado
resulte ser menor o quepa duda de que pueda serlo, sea puesto sin dilacién a disposi-
cidn de los servicios competentes de proteccién de menores.

5) Debe intentarse la repatriacién del menor con fines de reagrupacién familiar
conforme a las disposiciones especificas que para los menores contiene la legislacion
de extranjeria. La repatriacién no es, sin embargo, un objetivo absoluto que se haya de
perseguir a toda costa; pueden estar en juego también otros intereses, como la vida, la
integridad fisica o psiquica y el respeto a los derechos fundamentales del menor, que
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pueden hacer que la balanza del interés superior de éste se incline finalmente en pro
de su permanencia en nuestro pais.

La decision sobre el retorno del menor a su pais de origen o de residencia de sus
familiares o sobre su permanencia en Espafia, corresponde a la Administracién del
Estado (art. 35.3 LE) por ser la tinica competente en materia de inmigracién, emigra-
cién y extranjeria (art. 149.1.2.%) CE). Sin perjuicio de ello, deben informar previa-
mente —en razon también de su propia competencia en la materia— los servicios de
proteccién de menores. El Fiscal podrd comprobar si efectivamente la decisién adop-
tada es la més adecuada a los intereses del menor.

6) Los recursos contra el acuerdo de repatriacién habran de regirse por las nor-
mas y tramites del procedimiento administrativo y de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. La legitimacién del Ministerio Fiscal para recurrir estas decisiones
encuentra su apoyo legal en los articulos 3.7 EOMF y 8.2 LECiv.

Los seiores Fiscales igualmente habran de tener en cuenta que, respondiendo a la
previsién de protocolos de actuacién a que se referian tanto la Instruccién 2/2001
como la Circular 3/2001 para facilitar la coordinacién entre las distintas autoridades y
funcionarios intervinientes, se elaboré por el Grupo de Trabajo del Observatorio de 1a
Infancia, con activa intervencién de la Fiscalia General del Estado, el Protocolo de
menores extranjeros no acompafiados, documento que fue debidamente difundido
entre las Fiscalfas.

INSTRUCCION 7/2004, SOBRE CITACION PARA EL ACTO DEL

JUICIO ORAL DE LOS PERITOS AUTORES DE INFORMES

SOBRE ANALISIS DE SUSTANCIAS INTERVENIDAS EN
CAUSAS POR DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ladoctrina del Tribunal Constitucional elaborada a partir de su Sentencia 31/1981,
de 28 de julio, establece como regla general que la prueba de cargo susceptible de
desvirtuar la presuncidn de inocencia ha de desarrollarse en el juicio oral, como pre-
misa bésica para la legitimidad del proceso con las garantias debidas, conforme al
articulo 24.2 de la Constitucién.

El derecho a la presuncién de inocencia, ademds de constituir un principio o cri-
terio ordenador del sistema procesal penal, es ante todo un derecho fundamental en
cuya virtud una persona acusada de una infraccién no puede considerarse culpable
hasta que asi se declare en Sentencia condenatoria, siendo sélo admisible y licita
dicha condena cuando haya mediado una actividad probatoria, que, practicada con la
observancia de las garantias procesales y libremente valorada por los Tribunales
penales, pueda considerarse de cargo (SSTC 137/1988 &6 51/1995, entre otras
muchas).

Tanto el Tribunal Constitucional (SSTC 31/1981, 161/1990, 284/1994, y 328/1994,
entre otras) como el Tribunal Supremo (SSTS de 14 de julio y 1 de octubre de 1986, entre
otras) han declarado que en principio inicamente pueden considerarse auténticas
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pruebas que vinculan a los Tribunales en el momento de dictar sentencia las practica-
das en el acto del juicio oral, que constituye la fase estelar y fundamental del proceso
penal donde culminan las garantias de oralidad, publicidad, concentraci6n, inmedia-
cién, igualdad y dualidad de partes, de forma que la conviccién del Juez o Tribunal
que ha de dictar sentencia se logre en contacto directo con los medios probatorios
aportados a tal fin por las partes. De ello se deriva la regla general de que las diligen-
cias practicadas en la instruccién no constituyen, en si{ mismas, pruebas de cargo
(SSTC 101/1985, 137/1988, 161/1990 y SSTS de 31 de enero, 2 de marzo o 15
de junio de 1992), sino tinicamente actos de investigacién cuya finalidad especifica
no es propiamente la fijacién definitiva de los hechos, sino la de preparar el juicio
(art. 299 LECrim) proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusa-
cion y para la defensa.

Debe recordarse que el derecho a la presuncién constitucional de inocencia exige
que todos aquellos elementos facticos integradores del tipo delictivo que no hayan
sido voluntariamente admitidos por el acusado y su defensa se acrediten debidamente
en el juicio oral por la acusacién mediante una prueba de cargo suficiente practicada
en forma contradictoria y con todas las garantias.

En los delitos contra la salud piblica la naturaleza, cantidad y pureza de la sus-
tancia intervenida es un elemento del tipo y como tal objeto de prueba, y en tanto es
una prueba de cargo corresponde a la acusaci6n aportarla al acto del juicio oral.

Aunque no existe un medio tasado para acreditar la naturaleza, cantidad y pureza
de la sustancia aprehendida en las causas por delitos contra la salud publica, habiendo
admitido nuestra jurisprudencia la posibilidad, en ocasiones, de su determinacién a
través de pruebas personales (SSTS 585/2003, de 16 abril; 587/2003, de 16 abril;
176/2003, de 6 febrero, y 1242/2000, de 5 de julio, entre otras), lo cierto es que la
prueba habitualmente tiene lugar a través de un andlisis pericial practicado durante
la fase de instruccién, generalmente por los equipos técnicos de laboratorios oficiales.

La valoracién de la prueba pericial en general también exige el respeto al princi-
pio de contradicci6n y al de inmediacién como derivacién del derecho de defensa. El
articulo 724 LECrim dispone en relacién con la prictica de la prueba pericial en el
juicio oral que los peritos «contestardn a las preguntas y repreguntas que las partes les
dirijan». La prueba pericial debe, pues, con cardcter general, ser valorada por el Tri-
bunal sentenciador previa percepcién directa.

Han de distinguirse en la produccién de la prueba pericial dos momentos: 1) el
andlisis en si, que necesariamente ha de practicarse en una fase previa al juicio (fase
analitica), y 2) la emisién del dictamen que puede —y debe- realizarse o reiterarse
durante el juicio oral.

La prueba pericial es, por tanto, una prueba que ha de realizarse en el acto del
juicio oral, pues constituye una prueba personal y no documental, que debe ser valo-
rada por el Tribunal sentenciador previa percepcién directa, con las ventajas y garan-
tias que proporciona la inmediacién. Valoracién que exige asimismo que sea sometida
a la oportuna contradiccién que es lo que garantiza el ejercicio del derecho de
defensa.

Debe también partirse de que las deficiencias probatorias en que se incurra en
relacién con la prueba de la naturaleza, cantidad y calidad de la sustancia intervenida,
ya por falta de proposicién para su préctica en el juicio oral, ya por defectuosa propo-
sicién, ya por practica incorrecta, seguird los criterios rectores de la carga de la prueba
en el proceso penal y gravitaran sobre la acusacion.

En este contexto, los sefiores Fiscales, como detentadores de 1a acusacién piiblica
—usualmente dnicos acusadores en delitos contra la salud piblica— son depositarios de
una grave responsabilidad en la articulacién de la prueba. Debe a toda costa evitarse
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que —como en ocasiones ha ocurrido en el pasado— complejos procesos sobre hechos
presuntamente constitutivos de graves delitos culminen en sentencias absolutorias por
la inasistencia de los peritos autores del andlisis de drogas al acto del juicio oral.

No obstante lo anterior, conforme a la Teoria General de la Prueba se acepta
generalmente que los hechos implicitamente admitidos o no controvertidos por las
partes acusadas pueden considerarse como exentos de prueba. El articulo 11.1 LOPJ
impone el respeto a las reglas de la buena fe a todos los intervinientes en el proceso.
Si las defensas no discuten el dictamen pericial documentado procedente de érgano o
departamentos especiales del Ministerio de Sanidad y Consumo, en atenci6n a las
garantias técnicas y a la imparcialidad que los respectivos centros y laboratorios ofi-
ciales ofrecen, pueden admitirse como pruebas vélidas aunque no fueran ratificados
en el juicio oral. Cuando la naturaleza de la sustancia analizada sea una cuestién
admitida y no sometida a debate alguno, la practica de la prueba en el acto del juicio
oral no se hace necesaria (entre otras muchas, SSTS 956/2000, de S junio, y 311/2001,
de 2 marzo).

Esta interpretacién no cuestiona en absoluto la doctrina general atinente a que la
prueba habil para desvirtuar la presuncién de inocencia debe practicarse en el acto del
juicio oral ni tampoco pretende, pues no podria hacerlo respetando la Constitucién,
invertir la carga probatoria sobre los hechos integradores de una infraccién penal, sino
unicamente aclara que los hechos que deben ser objeto de prueba son los controverti-
dos y si sobre una determinada cuestién técnica existe un dictamen en las actuaciones,
emitido por Organismos Oficiales fiables, que no es cuestionado por la defensa, la
acusacién puede legitimamente prescindir de llevar al juicio oral a los técnicos infor-
mantes, en evitacion de los problemas précticos que la reiteracién de tales compare-
cencias conllevaria, sin que la defensa, que no cuestiond el resultado de la pericia,
pueda en casacién negar con éxito su valor probatorio, precisamente porque acepté
expresa o tacitamente su resultado (STS 956/2000, de 5 de junio).

La falta de impugnacién por la defensa hace que no sea necesaria la ratificacién
en el juicio oral por parte de los autores de los informes, conforme a las reglas de la
buena fe procesal (entre otras muchas, SSTS 13/2004, de 16 de enero; 1520/2003,
de 17 de noviembre; 1446/2003, de 5 de noviembre, y 211/2003, de 19 de febrero).
Las SSTS 290/2003, de 26 de febrero; 585/2003, de 16 de abril, y 1642/2000, de 23
de octubre, declaran que «son numerosos, reiterados y concordes los precedentes
jurisprudenciales de este Tribunal de casacién que declaran la validez y eficacia de los
informes cientificos realizados por los especialistas de los laboratorios oficiales del
Estado, que, caracterizados por la condicién de funcionarios piblicos, sin interés en el
caso concreto, con altos niveles de especializacién técnica y adscritos a organismos
dotados de los costosos y sofisticados medios propios de las modernas técnicas de
andlisis, viene concediéndoseles unas notas de objetividad, imparcialidad e indepen-
dencia que les otorga prima facie eficacia probatoria sin contradiccién procesal, a no
ser que las partes hubiesen manifestado su disconformidad con el resultado».

La acusacién tiene la carga de aportar la prueba, ésta ha de ser realizada contra-
dictoriamente y en buenos principios no pertenece al acusado ninguna carga procesal,
pero en atencién a las garantias que ofrecen estos peritajes se les concede provisoria-
mente eficacia probatoria, sin perjuicio del derecho del acusado para impugnar su
imparcialidad (STS 764/1999).

Pesa en esta linea interpretativa la necesidad de evitar el colapso de los laborato-
rios por las citaciones continuadas de los peritos, unida a la alta fiabilidad de los
informes, en los supuestos en los que las conclusiones no se discuten por las partes.

El Tribunal Constitucional ha avalado esta interpretacién (SSTC 127/1990, de 5
de julio, y 24/1991, de 11 de febrero).
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Todo lo expuesto no obsta a la necesidad de subrayar que en linea de principios el
ideal al que debe tenderse es el de citacion de los peritos al acto del juicio oral, para la
préictica de la prueba conforme a los principios de oralidad, inmediacién y contradic-
cion. Una adecuada organizacién de medios y una disponibilidad suficiente de perso-
nal en los laboratorios oficiales debiera permitir que el Ministerio Fiscal pudiera
proponerlos para el acto del juicio oral sin el temor de poder llegar a provocar colap-
sos o disfunciones, evitando el riesgo de desvaloracidn del acto del juicio oral como
fase central de todo el proceso penal.

. EL ANALISIS DE LA DROGA EN EL PROCESO ORDINARIO POR DELITOS

Cuando la defensa impugna expresamente el informe pericial, surge renovada la
necesidad de citar a los peritos para que acudan al juicio oral y se sometan al interro-
gatorio cruzado de las partes. El Acuerdo de Pleno de 1a Sala de lo Penal del TS de 21
de mayo de 1999 estableci6 que «siempre que exista impugnacién manifestada por la
defensa se practicard el dictamen pericial en el juicio». El Acuerdo del Pleno de
fecha 23 de febrero de 2001 ratificé esta interpretacion.

En todo caso, debe recordarse que la operatividad de la impugnaci6n est4 some-
tida a requisitos: ha de respetar la buena fe procesal (SSTS 1520/2003, de 17 noviem-
bre, y 1153/2003, de 15 septiembre). La impugnacién ha de realizarse a més tardar en
el escrito de calificacién provisional, y asi «cuando la parte acusada no expresa en su
escrito de calificacion provisional su oposicién o discrepancia con el dictamen peri-
cial practicado, ni solicita ampliacién o aclaracién alguna de €ste, debe entenderse
que dicho informe oficial adquiere el cardcter de prueba preconstituida, aceptada y
consentida como tal de forma implicita» (SSTS 652/2001, de 16 de abril, y 585/2003,
de 16 de abril). En este mismo sentido la impugnacidn no seri eficaz cuando «... se
realiza de forma manifiestamente extempordnea, cuando ya ha transcurrido el periodo
probatorio, por ejemplo, en el informe oral o en este recurso de casacién»
(SSTS 156/2003, de 10 de febrero; 585/2003, de 16 de abril, y 587/2003, de 16 de
abril). La STS 156/2004, de 9 de febrero declara que «<normalmente el momento ade-
cuado es el escrito de conclusiones provisionales, pues los Tribunales deben rechazar
las peticiones que no sean conformes a la buena fe procesal o supongan abuso del
derecho o fraude de Ley o procesal, de acuerdo con el articulo 11.1 y 2 de laLOPJ. Y
las impugnaciones efectuadas en el mismo acto del juicio oral impiden la reaccién de
la acusacién orientada a la proposicién de nuevas pruebas... Por lo tanto, no puede
considerarse valida a estos efectos la impugnacién del recurrente, realizada ya en el
acto del plenario». La STS 72/2004, de 29 de enero, exige que los informes se impug-
nen «como méximo temporal procedimental en el escrito de calificacién provisional,
o bien antes, que serfa lo 16gico, para que en la propia instruccién sumarial se pudiera
practicar un contraandlisis, verdadero objeto de la impugnacién de un informe peri-
cial», afiadiendo que «la impugnacién en conclusiones definitivas no es posible, por-
que impide que el Fiscal pueda proponer prueba sobre tal extremo».

Las exigencias al fundamento material de la impugnacién conocen algunas fluc-
tuaciones, pudiéndose detectar dos tendencias: una més laxa, que otorga operatividad
a la impugnacién pura y simple, y otra estricta, que exige que la impugnacién sea
acompaifiada de una argumentacidn légica.

Ejemplos de la tendencia laxa los encontramos en las SSTS 1446/2003, de 5 de
noviembre, 1520/2003, de 17 de noviembre, y 1511/2000, de 7 de marzo, que consi-
deran que «no cabe imponer a la defensa carga alguna en el sentido de justificar su
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impugnacion del anlisis efectuado» y que «al acusado le basta cualquier comporta-
miento incompatible con esa aceptacién técita para que la regla general (comparecen-
cia de los peritos en el Plenario) despliegue toda su eficacia». Siguiendo esta
interpretacién, la STS 585/2003, de 16 de abril afirma que «... basta con que la
defensa impugne el resultado de los dictimenes practicados durante la instruccién, o
manifieste de cualquier modo su discrepancia con dichos andlisis, para que el docu-
mento sumarial pierda su eficacia probatoria, y la prueba pericial deba realizarse en el
juicio oral, conforme a las reglas generales sobre carga y practica de la prueba en el
proceso penal».

Como ejemplos de la tendencia estricta podemos citar la STS 1413/2003, de 31
de octubre que declara que «una cosa es que la impugnacién no est€ motivada y otra
distinta que la declaracién impugnatoria sea una mera ficcién o estrategia procesal,
cuyo contenido ni siquiera se exprese en el trdmite de informe subsiguiente a elevar
las conclusiones a definitivas, pudiendo tenerse en cuenta lo dispuesto en el ar-
ticulo 11.1 y 2 LOP]J... lo que permite corregir los abusos procesales, como pueden
ser las impugnaciones ficticias 0 meramente oportunas carentes de cualquier funda-
mento». En este sentido, la STS 72/2004, de 29 de enero, exige que la impugnacién
«no sea meramente retérica, o abusiva, como declaran algunas sentencias de esta Sala
Casacional, esto es, sin contenido objetivo alguno, no manifestando cudles son los
temas de discrepancia: si la cantidad, la calidad o el mismo método empleado, inclu-
yendo en éste la preservacién de la cadena de custodia».

En todo caso cuando los informes periciales hayan sido impugnados habrén de
adoptarse las madximas cautelas en orden a evitar que por motivos puramente formales
sean absueltas personas respecto de las que existia una abrumadora prueba de cargo.

Por ello, ante cualquier impugnacién por las Defensas, ya durante la fase de ins-
truccién, ya al evacuar éstas sus escritos de conclusiones provisionales, los Sres. Fis-
cales habrén de interesar la citacién incondicional de los peritos a juicio, incluso
cuando las impugnaciones no sean en si mismas atendibles (vid. STS 806/1999, de 10
de junio), pues si la defensa no acepta ni expresa ni ticitamente el resultado del anali-
sis elaborado durante la instruccién y si no se cita a los autores del mismo puede el
Juzgador concluir con que no existe prueba de cargo validamente practicada que acre-
dite que efectivamente la sustancia ocupada consistia en droga.

Debe tenerse especialmente en cuenta que, como refiere la STS 311/2001, de 2
de marzo las deficiencias probatorias derivadas de la falta de proposicién de la prac-
tica de la prueba pericial para su celebracién en el juicio, o de la falta de percepcién
por la acusacién del hecho de que el dictamen sumarial no ha sido aceptado por la
defensa, recaen sobre la propia acusacién conforme a las reglas generales sobre la
carga de la prueba en el proceso penal, por lo que corresponde a dicha acusacién
adoptar las medidas oportunas para evitar este resultado.

Deberan por tanto los sefiores Fiscales tener presente como criterio rector funda-
mental de su actuacién procesal la necesidad de preservar la prueba de cargo.

En todo caso habrd también de salvaguardarse el derecho de defensa, que implica
ineludiblemente la posibilidad de combatir cualquier medio de prueba incluido el
informe pericial.

Como interés también digno de proteccidn pero siempre en un segundo plano y
subordinado a los anteriores criterios, habra de ponderarse la conveniencia de evitar
citaciones intitiles de peritos oficiales, cuando nadie discute sus conclusiones, con el
fin dltimo de conjurar el riesgo de alterar el normal funcionamiento de estos laborato-
rios oficiales, esenciales en la lucha contra el narcotréfico.

Esta ponderaci6n habré de ponerse en relacion con la estrategia que la Defensa en
cada caso concreto vaya a utilizar: si pretende combatir la exactitud de las conclusio-

ADPCP. VOL. LVIl. 2004



896 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

nes de los informes habra de proponerse la citacion de los peritos y si por el contrario,
la Defensa no discute estas conclusiones procedera proponer el informe como prueba
formalmente documental.

Cuando ya durante la fase de instruccién la Defensa ha impugnado el informe
pericial, el Fiscal habra de interesar pura y simplemente en su escrito de calificacién
la préctica de la prueba pericial con citacién de los autores del informe.

Sin embargo, la praxis pone de manifiesto que en la mayoria de las ocasiones, la
defensa no impugna el informe pericial durante la instruccion, articulando esta alega-
cién una vez abierto el juicio oral en el escrito de calificacién (art. 651 LECrim.).

El problema estriba en que por la propia dialéctica procesal la tesis del Fiscal
(materializada en el escrito de calificacién provisional) es previa a la antitesis de la
Defensa, materializada en el posterior escrito de defensa. Por ello, el Fiscal normal-
mente, a la hora de proponer la prueba de la que va a intentar valerse en el juicio oral
ignora si la Defensa va a impugnar el informe pericial o si por el contrario no lo dis-
cute.

La solucién que en su dia propuso la Instruccién 9/1991 de la Fiscalia General
del Estado ordenando a los Fiscales que pidiesen la ratificacién de los peritos durante
la instruccion y con presencia de todas las partes, con el fin de producir una prueba
anticipada o preconstituida por si los peritos no pudiesen asistir al acto del juicio oral
no ha dado los resultados esperados, por lo que deben buscarse nuevas respuestas mas
eficaces.

La STS 956/2000, de 5 de junio, aconsejaba a la acusacién proponer en todo caso
en su calificacién provisional la comparecencia de los peritos al acto del juicio para
que sea allf donde se practique ordinariamente la prueba, a fin de no verse sorprendi-
dos por la impugnacién del andlisis realizada por la defensa en uso de sus derechos
constitucionales y encontrarse obligados a proponer tardiamente dicha prueba en
momentos procesales menos adecuados.

La férmula que se propone desde la Fiscalia General del Estado en la presente
Instruccién trata de conciliar los distintos intereses en juego, y asi, partiendo del cri-
terio de la STS 956/2000, tratdndose de procedimientos tramitados conforme a las
disposiciones del procedimiento ordinario por delitos los Sres. Fiscales, al proponer
la prueba en las conclusiones provisionales interesardn la citacién como peritos de los
autores del informe de andlisis de droga con caricter general. Como matizacién a la
regla anterior, a esa peticién de prueba los Sres. Fiscales afiadirdn por Otrosi que en
caso de que la Defensa no impugne en sus conclusiones provisionales la prueba peri-
cial, se renuncia a su préactica y se interesa expresamente que no sean citados los
peritos a juicio.

En todo caso, se propondra como prueba formalmente documental, con expresa
reseiia del folio o folios, el informe de andlisis de droga emitido por los correspon-
dientes centros oficiales.

Estas consideraciones serdn aplicables mutatis mutandis, al procedimiento de
Jurado en los supuestos, ciertamente inusuales, en que por razén de la conexidad
(art. 5.2 LO 5/1995) conozcan de una acusacién por delito contra la salud piblica,
pues el procedimiento de la Ley del Jurado debe integrarse supletoriamente con las
disposiciones generales de la LECrim. y no con las especiales del Procedimiento
Abreviado.

Aunque alguna sentencia del TS (vid. STS 1520/2003, de 17 de noviembre)
ha declarado que en estos supuestos de aceptacion tdcita de la validez del informe
emitido por el Organismo Oficial no es exigible la lectura en el juicio oral del
informe siendo suficiente la aplicacién del articulo 726 LECrim., parece aconse-
jable mantener la indicacién contenida en la Instruccién 9/91, de 26 de diciembre,
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de la Fiscalia General del Estado: cuando no se haya propuesto prueba pericial
por ninguna de las partes en el tramite del articulo 656 LECrim., solicitardn los
Fiscales en el acto del juicio oral la reproduccién de la pericial con la lectura del
andlisis documentado.

Por tltimo debe recordarse que al articular como prueba la pericial, no es nece-
sario interesar la citacién de dos peritos, pues «si el informe esta realizado y sus-
crito por un Laboratorio Oficial, integrado por un equipo, hace innecesario el de dos
peritos como exige el articulo 459 de la LECrim.» (STS 1520/2003, de 17 de
noviembre) ya que un informe emitido por un Laboratorio del Servicio de Restric-
cién de Estupefacientes afecto a la Direccién Provincial del Ministerio de Sanidad
y Consumo, firmado por el responsable Técnico del Servicio «cumple con creces la
exigencia de que sean dos los peritos formulados por la LECrim.» (STS 1365/2003,
de 17 de octubre, con cita de las SSTS de 18 y 29 de diciembre de 1997) . En el
mismo sentido, para la STS 719/2003, de 25 de junio «... es suficiente que el res-
ponsable del servicio de que se trate suscriba el informe y en su caso comparezca en
el juicio oral para ratificarlo, pues por lo sefialado es responsable del trabajo reali-
zado». En parecidos términos se pronuncian las SSTS 630/2003, de 30 de abril
y 97/2004, de 27 de enero.

0. ESPECIALIDADES DEL ANALISIS DE DROGAS EN EL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO

La Disposicion Adicional 3.” de la Ley Orgdnica 9/2002, de 10 de diciembre
(BOE de 11 de diciembre de 2002) ha modificado la Ley 38/2002, de 24 de octubre,
afiadiendo un segundo pérrafo al articulo 788.2 de la LECrim., a cuyo tenor:

En el ambito de este procedimiento, tendrdn cardcter de prueba documental los
informes emitidos por laboratorios oficiales, sobre la naturaleza, cantidad y pureza
de sustancias estupefacientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo
los protocolos cientificos aprobados por las correspondientes normas.

En este 4ambito del procedimiento abreviado habra, pues, de partirse de que el
dictamen sobre la sustancia intervenida recibe el tratamiento de prueba documental
que como tal debe proponerse en el escrito de acusacidn, especificando el folio de las
actuaciones donde se encuentra e interesando expresamente su lectura en el acto del
juicio oral. En general los sefiores Fiscales no propondran la citacién de los autores
del informe al acto del juicio oral, salvo que las circunstancias especificas concurren-
tes recomienden otra alternativa. No obstante, si la Defensa impugna las conclusiones
contenidas en el informe pericial, los sefiores Fiscales valorarin los aspectos cuestio-
nados y en funcién de la entidad o razonabilidad de la impugnacién propondran, en su
caso, la comparecencia de los peritos al acto del juicio.

La vigencia de esta conclusién estard l6gicamente subordinada a la asuncién de
Ia misma en la practica de nuestros Tribunales, teniendo en cuenta la innegable dosis
de polémica que el precepto objeto de andlisis ha generado, derivada fundamental-
mente del poco ortodoxo procedimiento seguido por el legislador consistente en
mutar por ministerio de ley —mutatio ope legis— la calificacién de una prueba. En todo
caso, por mds que legalmente se le dé a esta prueba el nomen iuris de documento,
sustancialmente se mantiene su naturaleza pericial.

Los sefiores Fiscales habran de exigir que los informes respeten las exigencias
que en cuanto al contenido impone el nuevo articulo 788.2 LECrim., y concretamente
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que especifiquen los protocolos cientificos seguidos, interesando, en caso de que
incurran en omisiones, la correspondiente ampliacién.

En ningtn caso habré de interpretarse este articulo 788.2 como una inversién de
la carga de la prueba sobre hechos integradores de infracciones penales ni como un
expediente de exenci6n probatoria, de limitacién de utilizacién de prueba pertinente o
de presuncién contra reo.

En este punto debe recordarse que conforme al articulo 3.3 EOMF corresponde
al Fiscal velar por el respeto... de los derechos fundamentales y libertades publicas
con cuantas actuaciones exija su defensa y que especificamente en el ambito del pro-
cedimiento abreviado, conforme al articulo 773.1 LECrim., el Fiscal velard por el
respeto de las garantias procesales del imputado

Los sefiores Fiscales habrdn de seguir, pues, pautas interpretativas de este pre-
cepto a la luz de la doctrina acufiada por el Tribunal Constitucional sobre el derecho
a la tutela judicial efectiva, a un proceso con todas las garantias y a utilizar los
medios de prueba pertinentes. En este sentido no se opondran a la citacién de los
autores del informe pericial propuesto por la Defensa, ni a la realizacién de un
nuevo informe pericial sobre sustancia, calidad y cantidad de la sustancia interve-
nida propuesta por la defensa. Habran los sefiores Fiscales de partir de que por
mucho que se otorgue a los informes periciales tratamiento de documento, los mis-
mos pueden ser combatidos por la defensa. Por ello, la defensa conservara en todo
caso el derecho a someter el dictamen oficial a debate contradictorio y a designar
peritos.

Habrén pues los sefiores Fiscales de promover interpretaciones que excluyan
cualquier atisbo de indefensién, partiéndose de que el articulo 788.2 no supone la
derogacién del articulo 784.2, conforme al que en el escrito de defensa se podrd soli-
citar del organo judicial que recabe la remision de documentos o cite a peritos o
testigos, a los efectos de la prdctica de la correspondiente prueba en las sesiones del
juicio oral o, en su caso, de la prdctica de prueba anticipada.

Como ya ha anticipado la STS 97/2004, de 27 de enero, en relacién con este
nuevo precepto «no significa que no exista posibilidad de contradiccién y que las
conclusiones de ese tipo de informes resulten irrebatibles. La defensa podra someter a
contradiccién el informe, solicitando otros de distintas entidades cualificadas, o de
laboratorios particulares, si lo considerase oportuno, o incluso solicitando la compa-
recencia al acto del juicio oral de los que hayan participado en la realizaci6én de las
operaciones que quedan plasmadas en el informe, pero lo que serd necesario en cada
caso es justificar que la diligencia que se reclama es necesaria y apta para satisfacer el
derecho de contradiccién, justificando el interés concreto a través de las preguntas
que se le pensaba dirigir, alejando la sospecha de abuso de derecho prescrito por el
articulo 11 LOPJ y permitiendo que se pueda verificar por el Tribunal la aptitud de la
comparecencia solicitada a tales fines.»

Estas pautas son también aplicables al procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos regulado en el Titulo III del Libro IV pues conforme a
lo dispuesto en el articulo 795.4 LECrim. «en todo lo no previsto expresamente en el
presente Titulo se aplicardn supletoriamente las normas del Titulo II de este mismo
Libro, relativas al procedimiento abreviado».

Igualmente con cardcter general para todos los procedimientos habra de exi-
girse que los informes incluyan, en su caso, el coeficiente de variacién o porcentaje
de incertidumbre que presente el resultado relativo a la pureza de la sustancia anali-
zada.
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IV. CONCLUSIONES

A modo de recapitulacién, pueden establecerse las siguientes:
A. Como instruccién comiin para todos los procedimientos:

1.° Cuando se proponga como documental el informe sobre andlisis de la sus-
tancia intervenida, solicitardn los sefiores Fiscales en el acto del juicio oral la repro-
duccién de la misma con la lectura del analisis documentado.

2.° Igualmente habré de exigirse para todos los procedimientos que los infor-
mes periciales incluyan el coeficiente de variacién o porcentaje de incertidumbre que
presente el resultado relativo a la pureza de la sustancia analizada.

B. En el 4mbito del proceso ordinario por delitos:

1.° Cuando ya durante la fase de instruccién la Defensa ha impugnado el
informe pericial, los sefiores Fiscales habran de interesar en su escrito de calificacién
la prictica de la prueba pericial con citacién de los autores del informe.

2.° En otro caso, los sefiores Fiscales, con caricter general, al proponer la
prueba en las conclusiones provisionales, interesaran la citacién como peritos de los
autores del informe de andlisis de droga, pero a esa peticion de prueba afiadirdn por
Otrosi que en caso de que la Defensa no impugne en sus conclusiones provisionales la
prueba pericial, se renuncia a su prictica y se interesa expresamente que no sean cita-
dos los peritos a juicio.

3.° Entodo caso, se propondri con carcter de prueba documental, con expresa
reseiia del folio o folios, el informe de anilisis de droga emitido por los correspon-
dientes centros oficiales.

4.° Al proponer la prueba pericial sobre anlisis de la sustancia no es necesario
interesar la citacién de dos peritos, siendo suficiente en su caso que el responsable del
servicio de que se trate suscriba el informe y comparezca en el juicio oral para ratifi-
carlo.

C. En el ambito del procedimiento abreviado y de los juicios rapidos:

1.° Habrd de partirse de que el dictamen sobre la sustancia intervenida recibe el
tratamiento procesal de la prueba documental, por lo que como tal debera proponers en
el escrito de acusacién, especificando el folio de las actuaciones donde se encuentra.

2.° En el supuesto de que el informe pericial sobre andlisis de drogas sea
impugnado por la Defensa, los sefiores Fiscales valorardn los aspectos cuestionados y
en funcién de la entidad o razonabilidad de la impugnacién propondrén, en su caso, la
comparecencia de los peritos al acto del juicio.

3. Los seiiores Fiscales habran de exigir que los informes respeten las exigen-
cias que en cuanto al contenido impone el nuevo articulo 788.2 LECrim., y concreta-
mente que especifiquen los protocolos cientificos seguidos, interesando, en caso de
que los informes incurran en omisiones, la correspondiente ampliacién.

4° Los seiiores Fiscales habran de interpretar el nuevo articulo 788.2 LECrim.
desde el pleno reconocimiento y respeto al derecho a la tutela judicial efectiva, a un
proceso piiblico con todas las garantias y al derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa, no oponiéndose a las citaciones de peritos propuestas por
las Defensas y reaccionando a través de los correspondientes recursos frente a
inadmisiones de prueba que puedan generar indefensidn.
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INSTRUCCION 8/2004, SOBRE LA NECESIDAD DE PROMOVER

EL ACCESO DE LOS LETRADOS DE LA DEFENSA A LAS

COPIAS DE LOS ATESTADOS EN LAS ACTUACIONES ANTE

EL JUZGADO DE GUARDIA EN EL PROCEDIMIENTO PARA
EL ENJUICIAMIENTO RAPIDO DE DELITOS

La Constitucién espafiola reconoce el derecho fundamental a la defensa y a la
asistencia de letrado sin que en ningtin caso pueda producirse indefensién (art. 24.2).

El articulo 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviem-
bre de 1950 dispone que todo acusado tiene, como minimo, el derecho a defenderse
por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y, si no tiene medios para
pagarlo, poder ser asistido gratuitamente por un Abogado de oficio, cuando los inte-
reses de la justicia lo exijan.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 diciembre de 1966,
ratificado por Instrumento de 27 de abril de 1977 dispone en su articulo 14.3.5) que
toda persona acusada de un delito tendréd derecho, en plena igualdad a disponer del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse
con un defensor de su eleccion y a defenderse personalmente o ser asistida por un
defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo.

El derecho de defensa es un derecho sagrado, quizis el mds sagrado de todos los
derechos en la justicia (SSTS 2320/1993 y 851/1993), habiéndose visto fortalecido
tras la reforma operada en el procedimiento abreviado por Ley 38/2002, de 24 de
octubre (vid. arts. 767, 771.2.2, 768, 775 LECrim.). La Circular 1/2003, de 7 de abril,
sobre procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados deli-
tos y faltas y de modificacién del procedimiento abreviado subrayaba certeramente
este aspecto como uno de los pilares de la referida reforma.

Un presupuesto basico para un pleno ejercicio del derecho de defensa es el cono-
cimiento de las actuaciones practicadas en el seno del procedimiento penal.

Si bien el articulo 772.2 LECrim. establece la remisién de copia del atestado por
parte de la Policia s6lo al Ministerio Fiscal y aunque la dinica previsién expresa de
traslado de las actuaciones originales o mediante fotocopia a los designados como
acusados se contiene en el articulo 784 LECrim., referido a un momento muy poste-
rior del procedimiento (abierto el juicio oral y formulado escrito de acusaci6n) etlo no
ha de llevar a la errénea conclusién de que no puede permitirse el acceso a las actua-
ciones en momentos anteriores. El articulo 118 LECrim. reconoce en su parrafo pri-
mero a toda persona a quien se impute un acto punible la facultad de ejercitar el
derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que €ste sea, desde que
se le comunique su existencia, haya sido objeto de detencién o de cualquiera otra
medida cautelar o se haya acordado su procesamiento. El articulo 302 LECrim. por su
parte, dentro de las disposiciones reguladoras del sumario dispone que las partes per-
sonadas podrdn tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las dili-
gencias del procedimiento, salvo que se declare total o parcialmente secreta la causa.
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En todo caso, como expresamente reconocian tanto la Circular 2/1995, de 22
noviembre como la Consulta 2/2003, de 18 de diciembre de la Fiscalia General del
Estado, exigencias elementales del derecho de defensa imponen que el letrado y
demas partes puedan tomar vista, antes de la comparecencia para decidir sobre la
adopcidn de medidas cautelares, de las actuaciones practicadas hasta ese momento.
Tan s6lo si ha recaido una declaracién judicial de secreto en los términos previstos en
el articulo 302 decaer4 ese derecho.

a

La representacion del Consejo General de la Abogacia ha puesto de relieve en el
seno de la Comisién Nacional de seguimiento de la implantacién de los juicios rapi-
dos, constituida en el Ministerio de Justicia que algunos Juzgados se niegan sistema-
ticamente a proporcionar al Letrado Defensor copia del atestado, con el consiguiente
entorpecimiento de su funcién.

En el procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados
delitos, regulado en el Titulo IHI del Libro IV de la LECrim. e introducido por la
Ley 38/2002 y LO 8/2002, el derecho de defensa debe necesariamente fortalecerse
desde el inicio de la causa. Asf se desprende inequivocamente de las previsiones conteni-
das en los articulos 796 y 797 LECrim. Si como refiere la Exposicién de Motivos de la
Ley 38/2002 la pieza clave del nuevo procedimiento consiste en una instruccion concen-
trada ante el Juzgado de guardia, es de estricta necesidad y justicia facilitar a la Defensa
el conocimiento cabal de lo actuado para que pueda desempefiar sus funciones.

La doctrina del TC establece que la asistencia letrada prevista en el articulo 17.3
de la Constitucién y reconocida al «detenido» en las diligencias policiales tiene un
contenido distinto como garantia del derecho a la libertad al contenido de la asistencia
letrada reconocida en el articulo 24.2 de la Constitucién en el marco de la tutela judi-
cial efectiva con el significado de garantia del proceso debido (STC 196/1987 de 11
de diciembre) y consiguientemente aunque en nuestra Constitucién se reconoce
expresamente el derecho a la asistencia letrada tanto «al detenido» como al «acu-
sado», se hace en distintos preceptos constitucionales garantizadores de derechos
fundamentales de naturaleza claramente diferenciada por lo que esta doble dimensién
«impide determinar el contenido esencial del derecho a la asistencia letrada en una
lectura y aplicacion conjunta de los citados articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucion»
(STC 188/1991, de 3 de octubre).

Sin embargo, en las actuaciones del Letrado en el Juzgado de Guardia en el
marco del procedimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos,
ambos planos se funden cuando se asiste a personas detenidas, por lo que en todo caso
el Letrado estara actuando en el marco del derecho al proceso debido, con la consi-
guiente ampliacién funcional de su actuacién.

Por tanto el Abogado asume la criminis defensio ya desde este primer momento,
exigiendo tal atribucién el conocimiento del atestado.

Si el derecho de defensa se reconoce al imputado desde los primeros momentos
no pueden, sin riesgo de reducir a papel mojado tal reconocimiento, sostenerse inter-
pretaciones que conduzcan a su ineficacia prictica. A estos efectos es particularmente
importante recordar que la doctrina del Tribunal Constitucional ha subrayado que aun
en el caso de falta de prevision legal, no queda liberado el drgano judicial, e incluso
al propio Ministerio Piblico «de velar por el respeto del derecho de defensa del
imputado, mds alld del mero respeto formal de las reglas procesales. Por ello, a la luz
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del articulo 24.2 de la CE, que garantiza el derecho a no ser condenado sin ser oido
¥, por tanto, a no ser condenado sin haber podido ejercer el derecho de defensa, con
la debida asistencia Letrada, corresponde cuando se trata de reos asistidos de oficio
al celo del érgano judicial, evitar, aun a falta de prevision expresa por parte de la Ley,
que se produzcan situaciones de indefension no imputables al condenado
(SSTC 112/1989 y 162/1993)

En tanto el articulo 795.3 LECrim. excluye la aplicacién de este procedimiento
en aquellos casos en que sea procedente acordar el secreto de las actuaciones, la
incoacién de diligencias urgentes supone excluir tal posibilidad y consiguientemente
tal resolucién neutraliza los reparos que potencialmente pueden existir para permitir
el acceso del Letrado al atestado. Al mismo tiempo, la previsién legal del
articulo 795.3 LECrim. pone de relieve que la tramitacién concentrada y rdpida pro-
pia de este procedimiento especial es incompatible con la limitacién del derecho de
defensa derivada de una declaracién de secreto. El papel que este procedimiento atri-
buye al Letrado Defensor en el Juzgado de Guardia exige que €ste tenga un completo
conocimiento de lo actuado.

Por lo demis, la potenciacién de la celeridad perseguida por el procedimiento
tiene como una de sus herramientas fundamentales la promocién de las soluciones
consensuadas, a través de la denominada conformidad beneficiada. Dificilmente
podrén fomentarse las conformidades si se ponen trabas al acceso del Letrado a lo
actuado.

El respeto escrupuloso y efectivo al derecho de defensa del imputado no ha de ser
ajeno al Ministerio Fiscal. Su configuracién constitucional como defensor de los
derechos de los ciudadanos incluye la proteccién de los derechos del imputado, y
dentro de ellos la salvaguardia del derecho de defensa. Por lo demas, tal derivacién es
explicitada y recordada por el articulo 773 apartado 1.° de la LECrim., cuyo pérrafo
primero encomienda al Fiscal velar por el respeto de las garantias procesales del
imputado y cuyo pérrafo segundo atribuye al Ministerio Fiscal, de manera especial, la
funcién de impulsar y simplificar su tramitacién sin merma del derecho de defensa de
las partes y del cardcter contradictorio del mismo.

Por todo lo expuesto habrén los Sres. Fiscales de constituirse en valedores del
derecho de defensa que asiste al imputado, contribuyendo a la erradicacién de las
practicas denunciadas y promoviendo en el Juzgado de Guardia, en el seno del proce-
dimiento para el enjuiciamiento rdpido de determinados delitos el libre acceso del
Letrado a las diligencias practicadas. Los Sres. Fiscales habran de postular especifica-
mente la entrega al Letrado Defensor de una copia del atestado una vez hayan sido
incoadas por el Juez de Instruccién diligencias urgentes conforme al articulo 797.1
LECrim. En los supuestos de denegacién improcedente de copias de atestados a los
Letrados Defensores por el Juzgado de Guardia habrén los Sres. Fiscales de interpo-
ner los correspondientes recursos o, en su caso, adherirse a los interpuestos por la
Defensa.
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