Instrucciones

INSTRUCCION NUMERO 1/2003 DE LA FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO SOBRE ASPECTOS ORGANIZATIVOS DE LAS
FISCALIAS Y SUS ADSCRIPCIONES CON MOTIVO DE LA RE-
FORMA PARCIAL DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

I. INTRODUCCION

La reforma de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley 38/2002 y Ley Orgé-
nica 8/2002, ambas de 24 de octubre, en aras a lograr una mayor agilizacién de los
procedimientos penales y dotarles de mecanismos de aceleracién, introduce en nues-
tro ordenamiento juridico un nuevo proceso especial para «enjuiciamiento répido» de
determinados delitos, modifica el régimen juridico del procedimiento abreviado y del
juicio de faltas, y otorga un tratamiento singular a la figura procesal de la conformi-
dad; con un alcance reductor de la penalidad muy cualificado en determinados su-
puestos.

Con razén dice la Exposicién de Motivos de la Ley 38/2002 que la nueva regu-
lacién nace con vocacién de producir un giro en los hibitos de nuestra Administra-
cién de Justicia, y que el Ministerio Fiscal cobra un destacado protagonismo y parti-
cular responsabilidad en la eficacia de la reforma.

Efectivamente, el juicio rdpido con instruccién concentrada ante el Juzgado de
guardia y participacién activa del Ministerio Fiscal (art. 797.1), comporta un cam-
bio en la manera de actuar ante los 6rganos del orden jurisdiccional penal, hacien-
do pivotar sobre el Ministerio Puiblico una parte esencial de la efectividad de la re-
forma.

Ese giro en los modos de intervencién procesal del fiscal afecta también a la es-
tructura organizativa de las Fiscalias y sus adscripciones permanentes, a la oficina
fiscal, a los medios personales auxiliares y materiales con que cuenta.

La actual planta del Ministerio Fiscal, concentrada principalmente en las capita-
les de provincia y poblaciones sede de adscripciones, precisa adaptarse a la reforma,
a las exigencias de una continua y m4s inmediata intervencion ante los numerosos y
diseminados érganos judiciales.

Pr6xima la entrada en vigor de 1a Ley, estas circunstancias obligan a reconside-
rar algunos aspectos del funcionamiento interno del Ministerio Fiscal, de las Fisca-
lias y adscripciones, de sus integrantes, de la organizacion, control y registro de los
procedimientos en la oficina fiscal. De ahi la conveniencia de elaborar esta Instruc-
cién, sin perjuicio de hacer frente en momento ulterior a cuantas otras cuestiones la
experiencia de aplicaci6n diaria de la ley pueda deparar, o a su reconsideracién.
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Il. ORGANIZACION DE LAS FISCALIAS: MEDIOS PERSONALES Y SER-
VICIOS

1. Introduccién

De lo expuesto, resulta la repercusién de la reforma procesal en el funciona-
miento y organizacién de las Fiscalias, en el servicio de orden penal que desde ellas
se presta, y en la intervencién de los fiscales ante los érganos judiciales.

Necesario es reconocer que la efectividad de la reforma solo serd posible mer-
ced al esfuerzo y dedicacidn de los miembros del Ministerio Fiscal en superar el reto
de adaptacién que el cambio legislativo supone.

Falta atin el desarrollo reglamentario exigido por el Estatuto de 1981, siendo di-
ficil la aplicaci6n del Reglamento de 1969 al no contemplar la realidad actual del Mi-
nisterio Fiscal, y supliendo sus insuficiencias la Fiscalia General del Estado por me-
dio de Instrucciones y Circulares, la adaptacién de los érganos fiscales a la reforma
procesal penal exige cambios en el funcionamiento del Ministerio Fiscal y Fiscalias,
haciendo necesario reconsiderar el nimero y dotacién de las actuales adscripciones
para su incremento en un futuro préximo, reordenando organizacién y plantillas en
correspondencia con la distribucién territorial de la organizacién judicial.

En esta linea, la figura de los «Fiscales Delegados de la Jefatura» que pretende
instaurar la préxima reforma del Estatuto del Ministerio Fiscal, puede contribuir a tal
objetivo de adaptacién.

Mientras tanto, la pr6xima entrada en vigor de la reforma procesal hace preciso
revisar cometidos, aprovechar los medios personales del Ministerio Fiscal, y variar la
planificacién de sus servicios.

2. Servicio de Guardia en las Fiscalias

Por Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero, el Pleno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial ha modificado el Reglamento 5/1995, de aspectos accesorios
de 1a actuaciones judiciales, en lo relativo a los servicios de guardia.

El Acuerdo del Consejo impone el disefio de un nuevo sistema de guardias —muy
pormenorizado— para afrontar las actuaciones judiciales que se derivan de la tramita-
cién de los juicios rdpidos, del enjuiciamiento inmediato de determinados delitos en
caso de conformidad y enjuiciamiento de las faltas, a la vez que atender adecuada-
mente al resto de actuaciones y diligencias propias del servicio de guardia. Diferen-
cia distintos grupos de servicios de guardia en funcién al nimero de Juzgados con
que cada partido judicial cuenta, aunque en sintesis se puede hablar de:

a) Servicio de guardia de 24 horas y de enjuiciamiento diario de faltas.

b) Servicio de guardia ordinaria de 48 horas y de enjuiciamiento diario de

faltas.

¢) Servicio de guardia semanal y de enjuiciamiento diario de faltas.

d) Servicio de guardia durante ocho dias.

¢) Servicio de guardia permanente en partidos judiciales con un tnico Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién.

El nuevo disefio provocado por la reforma procesal, que refuerza sensiblemente
el actual sistema de guardias de los Juzgados de Instruccién, afecta directa y notable-
mente a las Fiscalias, que han de adaptarse al sistema de guardia de los correspon-
dientes 6rganos judiciales de su territorio.

ADPCP. VOL. LVL. 2003



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia... 1007

La prestacion del servicio de guardia, en correspondencia con lo dispuesto en el
reformado articulo 42.1 del Reglamento 5/1995, es obligatoria para los miembros del
Ministerio Fiscal y su personal auxiliar, y la presencia en las guardias de 24 y 48 ho-
ras de duracidén, como en aquellas que impongan un régimen de permanencia, se aco-
modar4 al régimen establecido en el Reglamento para el titular del érgano judicial y
su personal auxiliar, realizindose en iguales condiciones de permanencia y disponi-
bilidad. La guardia la prestaran tanto fiscales como érganos judiciales de guardia se
hayan constituido en la provincia con las excepciones que luego se indicaran.

El Fiscal Jefe, en todo caso, por razones de organizacién de la Fiscalia podra
encomendar especificamente este cometido a determinados fiscales o funcionarios
auxiliares.

La reforma procesal y el sistema de asignacién de guardias involucra en el pro-
ceso a un mayor nimero de fiscales ante la participacion activa y concentracién de
actuaciones que la reforma pretende se produzca durante el servicio de guardia en los
Juzgados de Instruccién, debiendo atender el fiscal especialmente la tramitacién de
las diligencias urgentes y procedimiento de enjuiciamiento rapido, formulando en su
caso escrito de acusacion.

La guardia debera llevarse a cabo con caricter general por el fiscal adscrito al
Juzgado, aunque el Fiscal Jefe puede acordar la alteracién de este sistema cuando la
organizacién de la Fiscalfa asf lo requiera.

En las guardias diarias de 24 o 48 horas, a su término, el Fiscal que haya perma-
necido prestando el servicio desde las 21 horas hasta las 9 de la mafiana, a la vista de
las circunstancias y condiciones de especial penosidad en que el mismo se haya des-
arrollado, podrd, previa comunicacién al Fiscal Jefe, dejar de asistir al despacho el
propio dia de la conclusién de la guardia.

El proyecto de Orden ministerial regulador del servicio de guardias ha previsto
un nimero de fiscales de guardia paralelo al de érganos judiciales, aunque se prevé
que el Fiscal Jefe, para la mejor organizacién de los servicios, pueda acordar que un
fiscal simultanee el servicio de guardia de dos partidos judiciales, siempre que el ré-
gimen establecido para los mismos sea de disponibilidad y nunca de permanencia.
Igualmente ha dispuesto para los servicios de guardia semanal un sistema de guardia
de permanencia igual que el establecido para los Juzgados, pero faculta también a los
Fiscales Jefes —en atencién a la menor carga de trabajo de algunos de ellos y sistema
organizativo de Fiscalia— para sustituir la permanencia por un régimen de disponibi-
lidad, simultaneando este servicio de guardia con la realizacién de otras tareas, facili-
tando su cumplimiento y restantes servicios de Fiscalia.

Personal auxiliar de Fiscalia colaborara con el fiscal de guardia. Uno de ellos
colaborard en el servicio de guardia de permanencia para enjuiciamiento inmediato
de faltas, y en los partidos judiciales donde no haya sede de Fiscalia asistird al fiscal
alguno de los funcionarios auxiliares del Juzgado de guardia, que designard el Secre-
tario Judicial.

3. Planificacion de los servicios en las Fiscalias

La planificacién y organizacién de los servicios a que debe asistir el Fiscal es
otro aspecto que juega un papel fundamental para que pueda llevarse a efecto la re-
forma procesal penal, dado que la plantilla de Fiscales es muy inferior a la de titula-
res de drganos judiciales. La citacién del fiscal para comparecer a dispersos actos ju-
diciales de los plurales y disgregados drganos judiciales podria impedirlo.

Para evitar estas disfunciones, la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(disposicién adicional primera) acord6 que el Consejo General del Poder Judicial
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dictara un Reglamento para ordenar coordinadamente con el Ministerio Fiscal los se-
fialamientos de juicios orales de procedimientos rapidos por los Juzgados de guardia
ante los Juzgados de lo Penal (800.3). Similar prevision recoge para el juicio de fal-
tas (965:2), para ordenar los servicios de guardia de los Juzgados y practicar citacio-
nes coordinadamente con la Policia Judicial, y para citar a comparecencia en el juicio
de faltas (962.4 y 796.2).

En ejecucién de aquel mandato, el Consejo por Acuerdo 2/2003, de 26 de febre-
ro, modifica el Reglamento 5/1995 de servicios de guardia, y adem4s de disefiar un
nuevo sistema de guardias judiciales, exige la adopcién de determinadas medidas de
coordinacién que incidirdn de manera positiva en la concentracién de esfuerzo que
exige la intervencién del Ministerio Fiscal.

El deber de coordinacidn tiene las siguientes manifestaciones:

— El articulo 47.2: el sefialamiento de los juicios ante los Juzgados de lo Penal
se realizaran conforme a una agenda programada de sefialamientos, en un turno se-
manal de lunes a viernes.

- El articulo 47.4: el establecimiento de protocolos de colaboracién de 4mbito
provincial en el seno de las Comisiones de Policia Judicial y de 4mbito de partido ju-
dicial.

— El articulo 47.5: creacién de la Comision mixta de seguimiento de los juicios
rdpidos.

— El articulo 57.2: participacion de la Fiscalfa en determinar los dias de relevo
de los Juzgados en servicio de guardia en partidos judiciales con ocho o més Juzga-
dos de Instruccion.

— El articulo 58.1: los Juzgados que prestan servicio de guardia de ocho dias, de-
dicacion del octavo dia para enjuiciamiento de faltas y celebracién de audiencias de
los articulos 798 y 800 LECrim. en causas sin detenido.

— El articulo 59.2: elaboracién de un calendario mensual anticipado, con con-
centracion de las actuaciones que requieran presencia del fiscal, en partidos judicia-
les con un tnico Juzgado en servicio de guardia permanente.

Las Fiscalias a través de estos mecanismos deben actuar procurando se intro-
duzca la méaxima racionalidad en los servicios, sefialamiento de vistas y comparecen-
cias, que exijan la intervencién del fiscal ante los diversos 6rganos judiciales de su
territorio. A tal efecto se deberd remitir a la Inspeccién Fiscal las actas de constitu-
cign de las referidas Comisiones o los protocolos firmados con indicacién de los
acuerdos adoptados. Lo que tendra especial trascendencia en los casos a que nos re-
feriremos a continuacién.

Parece incuestionable que la mayor dificultad para hacer frente a las exigencias
de la reforma, se puede presentar en Juzgados de localidades con elevada carga de
trabajo donde no existe sede de Fiscalia, lo que necesariamente va a suponer unos
servicios de guardia con maltiples asuntos a atender a través del procedimiento de
enjuiciamiento rdpido. Practicamente todos estos juzgados estardn sometidos al siste-
ma de guardia de 8 dias de duracién (art. 58 Reglamento 5/95).

En este sistema el CGPJ ha diferenciado dos modalidades, una para partidos ju-
diciales con Juzgados de Instruccién puros (en niimero inferior a 8) y partidos judi-
ciales con jurisdiccién mixta que cuenten con més de tres Juzgados, donde establece
un sistema de guardia de permanencia, de 9 a 14 horas y de 17 a 20 horas de lunes a
sédbado, y de 10 a 14 los domingos y festivos. Y otra, para partidos judiciales con ju-
risdiccién mixta que cuenten con dos o tres Juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cién, estableciendo un sistema de guardia de disponibilidad, fuera de la jornada ordi-
naria de trabajo.
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La diversidad de partidos judiciales que se corresponden bajo este sistema de
prestacion del servicio de guardia hace sumamente dificil establecer unas normas co-
munes.

Hay que tener en cuenta que bajo este modelo de guardias puede haber adscrip-
ciones permanentes donde la plantilla de fiscales no sea suficiente para cubrir todos
los servicios de guardia de los Juzgados de su dmbito territorial. En estos casos, el
Fiscal Jefe deberd encomendar la realizacién de la guardia a cualquiera de los fisca-
les que componen la plantilla de la Fiscalia, sean de la capital o de otra adscripcién
permanente, completando asi el nimero de fiscales suficiente para cubrir el servicio
en todo el dmbito territorial de la adscripcién permanente.

Este servicio de guardia requerird, en cualquier caso, una especial atencién por
parte del Fiscal en el octavo dia —coincidiendo dos Fiscales de guardia—, en el que
con horario de 9 a 14 horas y de 17 a 20 horas, se llevardn a cabo las audiencias de
los articulos 798 y 800 que durante la semana se hayan programado, y la realizacién
de los juicios de faltas.

Una vez que las Fiscalias determinen conforme a sus necesidades el sistema de
guardia procedente en los diversos partidos judiciales de su territorio, cumplimenta-
ran y remitiran a la Inspeccién Fiscal la ficha de servicio de guardias que se adjunta a
esta Instruccién, y elaboraran un cuadro de servicio de guardias para atender los 6r-
ganos judiciales del territorio, de manera que los Fiscales puedan conocer anticipada-
mente los dias que deberdn prestar servicio.

Igualmente, por cada de guardia a su finalizacién se cumplimentaran los mode-
los impresos de asistencia que se detallan en los Anexos I y II de esta Instruccién.

Se recuerda el deber de remitir a la Inspeccidn Fiscal las actas de Juntas —ordi-
narias o extraordinarias— que se celebren en cuanto se proceda a su redaccién y fir-
ma, lo que debe tener lugar a la mayor brevedad posible.

Especialmente cuidaran enviar los Fiscales Jefes las actas de Juntas convocadas
ante la entrada en vigor de la reforma procesal de 2002.

4. Reparto de trabajo en las Fiscalias

El nuevo reparto de trabajo entre los fiscales, consecuencia de la redistribucién
de servicios, ha de ser lo mas equitativo posible, constituyendo objetivo de la organi-
zacién de Fiscalia el procurar la mejor prestacidn del servicio piblico a la Justicia.
Para ello, serdn factores a tener en cuenta: los diferentes dias que se presta la guardia
y su niimero, la carga que supone el distinto servicio de guardia (celebracién juicio
de faltas o atencién a la tramitacién e instruccién de procedimientos por delitos), el
lugar donde se presta (en la capital, en sedes de adscripciones, en otras localidades) y
su diversa retribucidn.

La distribucién equitativa del trabajo es exigida por el Reglamento de 1969
(art. 108). En cada Fiscalia es diferente la situacién geogréfica y nimero de 6rganos
judiciales y partidos, la carga de trabajo, niimero de fiscales y adscripciones perma-
nentes, pero los servicios de guardia a prestar son relativamente equivalentes en to-
das ellas.

La distribucién del trabajo entre los fiscales de plantilla y la organizacién de los
servicios es competencia del Fiscal Jefe de cada 6rgano fiscal (art. 18.1 del Estatuto
y 108 Reglamento), oida la Junta de Fiscalia. No obstante, de existir discrepancias,
quienes se consideren perjudicados —por falta de equidad— pueden acudir al Consejo
Fiscal para revisién y, en su caso, modificacién de los criterios adoptados (art. 14.1.4.
y 24 del Estatuto, 110 Reglamento, Instruccién 1/1987).
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La ejecucién del servicio de guardia debe rentabilizar la dedicacién del fiscal
que lo presta. En algunos casos debe permitir variar el habitual régimen de reparto de
trabajo para atribuirle al Fiscal de guardia otros servicios que seiiale el Juzgado du-
rante esos dias (sea materia civil o penal).

Por ejemplo, cuando el Reglamento 5/1995 trata el servicio de guardia que se
prestara en los partidos judiciales con un tinico Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién (art. 59), previene que se concentrard en unas mismas fechas todas aquellas
actuaciones que requieran la presencia del Ministerio Fiscal, juicios de faltas y au-
diencias de los articulos 798 y 800. Parece 16gico que el Fiscal de guardia, durante la
semana que preste el servicio, intervenga en todas las actuaciones ante ese Juzgado,
aunque no sean de estricta naturaleza penal.

En linea con la idea de rentabilizar la dedicacidn de los Fiscales, debe estable-
cerse en Fiscalias y adscripciones el principio general de vinculacion del Fiscal al
procedimiento informado anteriormente. Esta vinculacion serd hasta finalizar la cali-
ficacion de la causa, aunque el Fiscal se traslade a otro servicio o destino dentro de la
misma Fiscalia o adscripcién. La medida comportard mayor estabilidad en el mante-
nimiento del destino dentro de las Fiscalias, y asegura la uniformidad de criterio.

IIl.  ADSCRIPCIONES PERMANENTES DE LAS FISCALIAS

La Exposicién de Motivos de la Ley 38/2002 describe que el proceso especial
de enjuiciamiento rapido por delitos tendrd especial impacto en las grandes ciudades,
aunque est4 pensado para que pueda y deba ser aplicado en todos los partidos judi-
ciales de Espaiia, con independencia de su tamafio ¢ indice de delincuencia.

De otra parte, la aceleracién de la justicia penal que pretende la reforma proce-
sal ha afectado también al enjuiciamiento de las faltas para permitir que, en no pocos
casos, el juicio se celebre de inmediato ante el propio Juzgado de guardia o en un
breve plazo.

Todo ello incide sensiblemente en la organizacién del Ministerio Fiscal, que se
encuentra distribuido en el territorio de manera muy diferente a los 6rganos de la Ca-
rrera Judicial, siendo el mimero de Fiscales muy inferior. No existe un Fiscal por ca-
da 6rgano judicial.

La plantilla del Ministerio Fiscal, aparte las de 6rganos fiscales de 4mbito nacio-
nal, se concentra en las capitales donde tienen su sede los Tribunales Superiores de
Justicia y las Audiencias Provinciales (art. 19 Estatuto), y en las ciudades sede de las
adscripciones permanentes que se determinen reglamentariamente (art. 18 Estatuto).

Adscripciones permanentes existen en las dos Ciudades Auténomas, en locali-
dades con un importante niimero de habitantes o que disponen de Juzgado de lo Pe-
nal, en poblaciones muy distantes de la capital sede de la Fiscalia, y en la mayoria de
las islas. Su creaciéon comenz6 en 1989, y el ndmero actual de adscripciones —muy
inferior al de partidos judiciales— asciende a 76 (RD 995/2002). Las plazas de Fisca-
les con destino en ellas es de 381.

Frecuentemente, el extenso dmbito territorial que abarca la adscripcién no per-
mite a los Fiscales de sus plantillas prestar servicio adecuado a los 6rganos judiciales
que lo integran. Por otra parte, los destinos fiscales en adscripciones tienen una asig-
nacidén econdmica relativamente inferior que los de Fiscalias.

También con mis facilidad se producen vacantes en sus plantillas, y la cober-
tura con fiscales sustitutos resulta mas duradera. Todo ello hace necesario que des-
de Fiscalia muchas veces deba atenderse algunos de los érganos judiciales de las
adscripciones.
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La situacién descrita puede incrementarse con la entrada en vigor de la reforma,
1o que supondra un plus de mayor intervencion fiscal ante los érganos judiciales pe-
nales, ultimamente impuesta también por el legislador en éreas distintas a la estricta-
mente penal.

Muchas adscripciones no son autosuficientes y habran de colaborar con ellas Fis-
cales de la capital. Las vacantes por traslado de Fiscales en los concursos, o la simple
ausencia del Fiscal titular por enfermedad o disfrute del permiso de vacaciones,
repercute mas significativamente en la organizacion del trabajo en la adscripcion.

Aunque las plazas de Fiscales en adscripciones son distintas de las de Fiscalia,
los Fiscales destinados en ellas dependen a todos los efectos de ésta y de su Fiscal Je-
fe, quien les puede encomendar también —cuando las necesidades del servicio asi lo
aconsejen— el ejercicio de funciones ante 6rganos distintos de los radicados en la
Adscripcion a que estén destinados (art. 3 RD 671/1989; art. 2 RD 1980/82; y art. 2
RD 298/1996).

De igual manera, todos los Fiscales destinados en la sede de una Fiscalia tienen
competencia para actuar —por orden del Fiscal Jefe respectivo— ante cualquier 6rgano
judicial de la provincia, incluidos los radicados dentro del 4mbito territorial de las
adscripciones permanentes (art. 2 parrafo segundo RD 298/1996).

Esta Gltima previsién legal es concrecién de la regla que otorga a los miembros
del Ministerio Fiscal capacidad para actuar en cualquier punto del territorio de la Fis-
calfa (art. 20 Estatuto), pudiendo el Fiscal Jefe acordar su adscripcién temporal ante
drgano judicial con sede distinta al de la respectiva Fiscalia (art. 21 Estatuto).

La necesidad de apoyar desde las Fiscalias la actuacién de los Fiscales de ads-
cripciones permanentes —no sélo en las guardias— resulta inexcusable, mas en estos
momentos, ante los numerosos servicios a prestar y la insuficiente dotacién de mu-
chas de ellas para llevarlo a efecto.

Las adscripciones no constituyen apéndice diferenciado de las Fiscalfas, forman
parte integrante de las mismas, y no pueden quedar abandonadas a su suerte, como
tampoco los Fiscales con destino en ellas, titulares o sustitutos.

El entendimiento de esa responsabilidad hace que los Fiscales Jefes deban adoptar
cuantas medidas permitan el efectivo cumplimiento de los cometidos del Ministerio
Fiscal en el integro dmbito territorial de cada Fiscalia, planificando los servicios y apro-
vechando adecuadamente los medios personales disponibles sin exclusidn, con equita-
tivo reparto de trabajo entre los Fiscales, sean de capital o adscripcion, de manera que
el reparto aun ponderando la realidad del destino en adscripciones permanentes, evite
sobrecargas derivadas de una estricta concepcion de distribucién meramente territorial.

El despacho de procedimientos de Juzgados del 4ambito de la adscripcién desde
Fiscalia, el destacamento temporal de Fiscales en apoyo del trabajo desarrollado en
aquellas, la designacién de fiscales de la capital —normalmente con mayor experien-
cia— para coordinar o dirigir la actividad en la adscripcién, una mayor proximidad de
Fiscalfas y mandos superiores con los integrantes de las adscripciones y sus proble-
mas... pueden configurar algunas de esas medidas.

Esta actividad de apoyo, a su vez, podria tener una adecuada consideracién via
asignacién del complemento de productividad cuando reglamentariamente se esta-
blezca.

IV. CUMPLIMIENTO DE PLAZOS

La inmediatez y aceleracidn en la respuesta estatal ante la delincuencia es una
de las finalidades primordiales que persigue la reforma procesal, como dice la Expo-
sicién de Motivos de la Ley 38/2002. Este objetivo aparece firmemente desarrollado
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en la Ley cuando considera los plazos en que los fiscales deben despachar los proce-
dimientos.

Uno de los deberes primordiales del fiscal es actuar con prontitud (art. 48 Esta-
tuto). Los Fiscales Jefes, por corresponderles la direccidn y jefatura de la Fiscalia
respectiva (art. 22.4 Estatuto), tienen entre sus deberes el comprobar posibles retra-
sos en el despacho de causas (art. 114 parrafo 4.° Reglamento 1969), circunstancia
que puede originar responsabilidad disciplinaria.

La Fiscalia General del Estado ha manifestado en numerosas ocasiones que la
falta de celeridad en la tramitacion de los procedimientos penales incide en el Dere-
cho constitucional a un proceso ptiblico sin dilaciones indebidas, y que siendo el Fis-
cal garante de los derechos fundamentales, tiene la obligacién institucional de hacer
desaparecer las razones de tal tardanza.

El elogiable principio de celeridad, informador del nuevo procedimiento «rapi-
do», exige la formulacién oral o escrita de la acusacién provisional del fiscal de mane-
ra inmediata, o bien en el plazo improrrogable de dos dfas, una vez abierto el juicio
oral (art. 800.2 y 4). De no llevarse a efecto, el articulo 800.5 contempla un requeri-
miento al superior jerdrquico del Fiscal para que en dos dias presente el escrito que
proceda, entendiendo que de no hacerlo considera procedente el sobreseimiento libre.

También el nuevo articulo 781.2, en el procedimiento abreviado, exige del Fis-
cal —al trasladarle las diligencias previas— la peticion de apertura del juicio oral for-
mulando escrito de acusacién o el sobreseimiento de la causa dentro del plazo de diez
dias, susceptibles de prérroga por otro periodo igual a instancia del Ministerio Fiscal
previa informacidn a su superior jerdrquico.

El apartado 3 del mismo articulo 781, previene que si el Ministerio Fiscal no
presenta el escrito en el plazo anterior, el Juez de Instruccidn requerird al superior
jerdrquico del Fiscal actuante, para que en el plazo de diez dias presente el escrito
que proceda, dando razén de los motivos de su falta de presentacién en plazo.

El particular tratamiento legal del control judicial de estos plazos (efecto preclu-
sivo a modo de sancidn, sobreseimiento libre sobreentendido contrario a opuesta ma-
nifestacién inmediatamente anterior, requerimientos, dacién de motivos...), hace que
los Fiscales deban observar especial esmero en no superar los tiempos seiialados en
ambos procedimientos, para evitar que las drasticas consecuencias recogidas en esos
preceptos puedan desencadenarse.

La oportuna comunicacién de los fiscales con la superioridad dando cuenta de la
imposibilidad de cumplir los plazos legales, y la coordinacién de los servicios, debe
evitar la aparicién de sorpresivos requerimientos, y permitir que los Fiscales Jefes
adopten cuantas medidas sean procedentes para —desplegando un esfuerzo institucio-
nal- hacer frente de la manera mds eficaz al despacho de esas causas, como a conti-
nuacidn se sefiala y sin perjuicio de cuantas otras se estimen, supliendo deficiencias
en los servicios que las Fiscalias establecerdn para acomodar su operatividad a las
exigencias legales.

En los procedimientos abreviados, cuando el Fiscal considere insuficiente el pla-
zo de diez dias previsto en el articulo 780 para calificar la causa (por su complejidad,
por la acumulada remisién de otros procedimientos del Juzgado en la misma o inme-
diatas fechas...), expondra por escrito los motivos que lo impiden al Fiscal Jefe o a
quien éste haya delegado, proponiendo solicitar prérroga del plazo.

En estos casos, por regla general y para cada procedimiento penal, se cursari al
Juzgado la peticién de prérroga por diez dias prevista en el articulo 781.2, pero el
Fiscal Jefe o el Fiscal coordinador en quien se delegue controlara que el fiscal encar-
gado despacha la causa prorrogada en tiempo.

Si las circunstancias lo exigieren, o de cumplirse la prevision del apartado 3 det
articulo 781, como medida excepcional de apoyo, el Fiscal Jefe podrd designar a
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cualquier Fiscal titular —valorando su idoneidad- para colaborar en el despacho de
causas de otros miembros de la plantilla, haciendo uso de la facultad prevista en el
articulo 26 del Estatuto, oida la Junta de Fiscalia. Se recuerda que la Instruccién
1/1995 contemplé la posibilidad de designar Fiscales —como érganos de apoyo— asis-
tiendo en la ejecucién de su cometido a los Fiscales Especiales Antidroga (coordina-
dores a nivel autonémico y a nivel provincial).

En los procesos especiales para enjuiciamiento rdpido, de no constituirse acusa-
cién particular, la Ley exige la formulacién inmediata de la acusacién provisional,
oralmente o por escrito, en la comparecencia sucesiva y tinica prevista en los articu-
los 798 y 800. De existir acusacién particular, se otorga un plazo de dos dfas para
tal fin.

La respuesta, por tanto, debe ser inmediata o en plazo legal exiguo.

En el primer caso (acusacién particular inexistente) que serd el més frecuente,
en cuanto se reciba en el servicio de guardia de Fiscalia la copia del «especifico ates-
tado policial» que pueda originar la apertura de diligencias urgentes, se procedera a
su estudio por el Fiscal de guardia, siendo prioridad los que tengan detenidos que se
pongan a disposicién judicial, de manera que pronto pueda aventurarse por la entidad
de los hechos investigados la posibilidad de tramitar diligencias urgentes y formular
acusacién provisional en procedimiento para enjuiciamiento rapido.

En estos casos, cuando sea preciso, se contara con el apoyo que puedan prestar
los restantes Fiscales de guardia del territorio, o con el Fiscal especifico de apoyo
que el Fiscal Jefe pueda designar al efecto.

La Circular 1/2003, de 1a Fiscalia General del Estado, destaca la importancia de
la presencia fisica del Fiscal en la préictica de las diligencias urgentes, y que la «parti-
cipacién activa» (797.1) habilita otros cauces distintos — especialmente en partidos
judiciales en los que no existe deber de residencia del Fiscal- a través de la utiliza-
cién de medios tecnoldgicos, que permitirdn convertir su ausencia fisica en presencia
juridica, como contempla el articulo 3 del Proyecto de Ley de modificacién del Esta-
tuto del Ministerio Fiscal.

La Circular recuerda la vigencia del articulo 202 LECrim. en nuestro ordena-
miento juridico, y la posibilidad de aportacidn, aiin tardia, del correspondiente acta
de acusaci6n cuando la falta de presentacion obedezca a disfuncién organizativa.

Los Fiscales Jefes deberdn poner en conocimiento de la Inspeccidn Fiscal los re-
querimientos que puedan dirigir los Jueces de Instruccidn por traspasar en los proce-
dimientos los plazos previstos (arts. 781.3. y 800.5), con breve resumen del incidente
y su resolucién, asi como del uso que se haga del articulo 26 del Estatuto. La asigna-
cién del complemento de productividad —cuando reglamentariamente se establezca—
podra considerar el trabajo de los fiscales que colaboren en actualizar causas.

El apartado 3 del articulo 781 alude al superior jerdrquico del Fiscal actuante
como destinatario del requerimiento judicial. Por tanto, el receptor del requerimiento
serd el Fiscal Jefe de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia
Provincial segiin que el fiscal que demore el despacho del procedimiento sea de una
u otra plantilla.

De ser el Fiscal Jefe de una Audiencia Provincial el encargado del despacho de
la causa, es su superior el Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Auténoma. De serlo el Fiscal Jefe de un Tribunal Superior de Justicia, su supe-
rior jerdrquico es el Fiscal General del Estado. El criterio se ajusta a la interpretacion
sostenida en la Instruccién 5/1989, sobre el Ministerio Fiscal y los Tribunales Supe-
riores de Justicia, que entiende que los Fiscales Jefes de Tribunales Superiores de
Justicia constituyen escalén intermedio entre los Fiscales Jefes de Audiencias Pro-
vinciales y el Fiscal General del Estado.
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V. REGISTRO DE CAUSAS PENALES Y ESTADISTICA

1. Registro

Ante la importancia del transcurso de los plazos, cobra especial interés la acre-
ditacién de la fecha en que los procedimientos penales tienen entrada en Fiscalia, asi
como la rdpida puesta a disposicién del Fiscal para despacho, una vez registrado.

A la tarea de registro de entrada y salida de procedimientos deberd darse priori-
dad en la Secretaria fiscal.

El dia en que tenga lugar la recepcidn efectiva del procedimiento en Fiscalia de-
be quedar reflejado en los asientos de los libros o soportes informéticos de la oficina
fiscal (art. 112 y siguientes Reglamento Ministerio Fiscal 1969), sin que haya impe-
dimento para acreditar esta fecha al personal del érgano judicial remitente.

Un acto de constancia de esta naturaleza puede realizarse por el auxiliar de Fis-
calia encargado de canalizar la tramitacién del procedimiento, por quien ejerza las
veces de secretario o se halle autorizado (art. 106 Reglamento 1969, 25 y 41 Ley
30/92). Del sistema obligatorio de registro se deriva el derecho a obtener copia sella-
da de los documentos presentados ante cualquier organismo (arts. 38 y 35 ¢, Ley
30/1992).

La Consulta 3/1994 de la Fiscalia General del Estado, sobre notificaciones por
correo al Ministerio Fiscal, entendid que «la firma estampada por un miembro del
personal auxiliar de la Fiscalfa en el acuse de recibo acredita que el testimonio de la
resolucién se ha recibido en Fiscalia, y ésa es la fecha relevante»... Las actuaciones
judiciales del nuevo procedimiento especial para el enjuiciamiento rapido de delitos
se registraran como «diligencias urgentes» (art. 797), abriéndose a tal efecto el co-
rrespondiente libro o soporte informético para constancia en sus asientos de los di-
versos tramites e intervencién del Fiscal.

A las diligencias urgentes se abrird carpetilla, guardando en su interior cuanta
documentacién genere, y especialmente copia de los escritos de acusacién o del acta
judicial que recoja su formulacién en forma oral, copia de los dictdimenes de sobre-
seimiento o de peticién de diligencias.

Las actuaciones judiciales relativas a delitos que han de enjuiciarse por procedi-
miento abreviado seguirdn registrandose como «diligencias previas» (nuevo art. 774),
guardando en el interior de la carpetilla abierta al procedimiento copia de los dicta-
menes del Fiscal.

Los juicios de faltas incoados por cada Juzgado de Instruccion se registrardn en
libro o soporte informético, debiendo constar los que se celebren con intervencién
del Ministerio Fiscal. En los asientos se guardara espacio para reflejar el hecho in-
fractor, la fecha de celebracion de la vista cuando tenga efectivamente lugar (lo que
deberdn comunicar los Fiscales asistentes), y el sentido de la sentencia. En el mismo
asiento se hara constar el archivo provisional o definitivo de la ejecutoria. De esta
manera, las Fiscalias controlaran el regular dictado de sentencias y su ejecutoria.

2. Estadistica

Los datos estadisticos correspondientes a incoacién, calificaciones, juicios, sen-
tencias, grado y porcentaje de conformidad, en diligencias urgentes y nuevo procedi-
miento rédpido, habrén de ser recogidos junto con los otros datos de procedimientos
que deben tratar las Memorias de las diversas Fiscalfas, a los que alude la Instruc-
cién 7/2001 FGE, sobre elaboracién de la Memoria Anual.
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VI. VISADOS

Para garantizar la unidad de actuacién de los miembros del Ministerio Fiscal,
y como medida de control interno, el Reglamento de 1969 estableci6 la figura del
visado.

El articulo 116 pérrafo 2.° exige que los proyectos de calificacién sean visados y
corregidos o aceptados por el Fiscal Jefe, que adoptara las medidas pertinentes para
que la conclusién primera de la calificacién fiscal responda a la realidad del procedi-
miento, y para que las demds conclusiones sean perfecta aplicacién del Derecho po-
sitivo a lo afirmado en la primera.

El visado permite corregir errores y subsanar omisiones, aunque siempre debe
contrastarse el texto definitivo —impreso o pasado a maquina una vez visado— con el
del proyecto, recayendo la responsabilidad sobre el fiscal firmante del escrito que se
incorporaré a la causa penal.

La Instruccién 1/1987, sobre normas de funcionamiento interno del Ministerio
Fiscal, dedicé un capitulo al visado, indicando que la unidad de criterio en la actua-
cién de los Fiscales hace necesaria su conservacion. Reconociendo la realidad com-
pleja de las grandes Fiscalias y previendo las adscripciones, autorizé a los Fiscales
Jefes a delegar la funcién de visado de escritos en la forma que mds se adecuase a las
caracteristicas de cada 6rgano, con constante contacto de estos Fiscales delegados
con el Jefe.

La Instruccién 6/1992, sobre aplicacién de la Ley 10/1992 de medidas urgentes
de reforma procesal, mantuvo la exigencia del visado —de acuerdo con la estructura
organizativa de cada Fiscalia— en las calificaciones que hubieran de presentarse ante
el servicio de guardia (anterior art. 790.1).

La Instruccién 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Meno-
res de las Fiscalias, impone el deber de visar —axin por delegacién— los escritos de
alegaciones de los expedientes de menores (de igual forma que las calificaciones en
los procesos de mayores) y las solicitudes de sobreseimiento, considerando su conve-
niencia en los desistimientos del articulo 18 de la Ley Orgdnica 5/2000.

Pese al incremento de plantillas producido durante los ultimos afios, la actividad
de control que implica el visado sigue siendo hoy dia fundamental para lograr el man-
tenimiento de la unidad de criterio en las Fiscalias. La magnitud de las Fiscalias —se
reitera— hace que el deber de visado del Fiscal Jefe deba delegarse a veces en otros
Fiscales, instdndose a que en estos casos su niimero sea el mds reducido posible.

El dictamen de visado debe efectuarse con prontitud (art. 48 Estatuto). El visa-
do, y en su caso la subsiguiente correccién de calificaciones, han de respetar los pla-
zos de evacuacion de los procedimientos, que no quedan legalmente suspendidos por
motivo del control reglamentario de Fiscalia. Por ello, caso de retrasarse el visado de
procedimientos mds de siete dias, deberdn los Fiscales Jefes poner en conocimiento
de la Inspeccion Fiscal las razones que lo determinan.

El Fiscal Jefe —al margen de la conveniencia de mantener algunos visados para
si- coordinari a los fiscales en quienes haya delegado la tarea de visado para mante-
ner criterios homogéneos en su funcién.

Frecuentemente, el Teniente Fiscal esta encargado de efectuar tareas de visado,
y en época de vacaciones o cuando reglamentariamente proceda le corresponde susti-
tuir al Fiscal Jefe en esta funcién (art. 22.4 Estatuto).

La mejor preparacién juridica del fiscal designado debe ser causa determinante
para encomendar el cometido de visado.

El visado de causas de las adscripciones puede realizarse desde la sede de la Fis-
calia, remitiendo los proyectos de calificacion via fax o por cualquier otro medio,
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pero igualmente rdpido. También podra encargarse un fiscal coordinador de la ads-
cripcidn, u otro fiscal en quien el Jefe delegue, debiendo contrastar ambos cuantas
cuestiones controvertidas se planteen.

El Proyecto de Ley que modifica el Estatuto del Ministerio Fiscal, de 2002, pre-
vé {a novedosa figura de los «Fiscales Delegados de Jefatura» (anteponiendo esta ex-
presién a otras como decanos o coordinadores), nombrados por el Fiscal General del
Estado, a propuesta del Fiscal Jefe respectivo, oido el Consejo Fiscal, con el fin de
asumir funciones de direccién y coordinacién especificamente encomendadas
(art. 22). Los Fiscales Delegados de Jefatura parecen llamados —en su momento— a
desempeiiar tareas de visado.

El visado —con ribrica y fecha en que tiene lugar— se reflejard en el proyecto de
calificacién aceptado que se guardara en la carpetilla (art. 116 Reglamento), sin per-
juicio de poder quedar reflejado también en su carétula.

El Fiscal encargado de la causa al que por disconformidad se le devuelva el pro-
yecto de calificacién, procedera a su inmediata rectificacién. De disentir de la correc-
cién, cuando el visado esté delegado y no se alcance acuerdo tras contrastar parece-
res, a la mayor prontitud se acudird al Jefe para resolver definitivamente la
controversia. Pequeiias correcciones se subsanardn por el Fiscal visador sin mayor
espera.

Los Fiscales encargados de visado dardn cuenta al Fiscal Jefe de las cuestiones
juridicas que susciten dudas. Igualmente de los atrasos en despacho de causas que el
visado permita detectar. Del retraso se advertira al fiscal causante, sin perjuicio de
cuantas otras actuaciones puedan derivarse.

Las diferencias de criterio entre fiscales encargados del visado se trataran en jun-
ta de todos ellos, decidiendo el Fiscal Jefe sin perjuicio de elevar consulta en su caso
a la Fiscalia General del Estado (art. 92.1.3.° Reglamento).

El visado, por su relevante valor, no puede suprimirse, aunque es preciso adap-
tarlo a la inmediacién y celeridad que pretende la reforma procesal.

En este sentido, las instrucciones internas de los Fiscales Jefes estableciendo cri-
terios de actuacién (art. 25 Estatuto) deben permitir homogeneizar la solucién de
cuestiones sustantivas y procesales que con mayor frecuencia suscita el despacho
de causas, aunque no sustituyan la especifica labor de revisién de cada proyecto de
calificacién.

Las instrucciones internas pueden recordar la obligada introduccién de datos en
las conclusiones de los escritos de acusacién, fijar criterios ante cuestiones suscepti-
bles de diferente apreciacién, atender los especificos problemas de criminalidad de
cada territorio, delimitar margenes de penalidad a interesar, establecer criterios in-
demnizatorios...

Los fiscales procurardn remitir al Fiscal Jefe o al encargado del visado el pro-
yecto de escrito de acusacion antes de su presentacién cuando reconozca los hechos
delictivos el acusado (art. 779.1.5.%). Igualmente cuando formulen escrito en el juicio
rapido en el plazo de dos dias previsto en el articulo 800.4.

Mayores dificultades de visado puede ofrecer la formulacién de acusacién pro-
visional inmediata, oral o escrita, ante el juzgado de guardia en el juicio rdpido
(art. 801.2), y muchas veces ese control no sera posible. En estos casos, el fiscal de
guardia ajustard las calificaciones a los criterios fijados en las instrucciones internas
y practicas habituales de Fiscalfa, debiendo dar cuenta posterior de los escritos pre-
sentados al 6rgano judicial para ser visado antes de la vista del juicio oral. Quedara
copia de ellos, o del acta judicial que lo recogid, en la carpetilla interna abierta al
procedimiento.

Los sefiores Fiscales extremarén el cuidado para que faltas de atencién no tras-
ciendan a los datos incorporados a las conclusiones. Alguna sentencia del Tribunal
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Supremo ha considerado la nulidad de la calificacién fiscal por omisién de la peti-
cién de pena.

Para facilitar el visado, cabra utilizar los medios tecnolégicos disponibles: co-
rreo electrénico, teléfono, fax, videoconferencia... posibilidad de utilizacién enmar-
cada en el 4ambito de los actos no estrictamente procesales que refiere la Instruc-
cién 3/2002.

En fines de semana y festivos, en funcién del nimero de Fiscales de guardia de
cada territorio, las normas organizativas de cada Fiscalia podrin configurar un siste-
ma que asegure la funcién de visado o consulta, con posible delegacién en alguno de
los propios Fiscales de guardia en la provincia.

Por iltimo, en aras de evitar dilaciones indebidas, se recuerda a los Fiscales Je-
fes la conveniencia de cuidar y controlar ~incluso a través del visado— la peticién de
practica de diligencias en el procedimiento abreviado (art. 780.2, anterior 790.1). La
Circular 1/89 exigia que la solicitud sélo se fundase en ausencia de datos que permi-
tieran fijar o asegurar alguno de los elementos integrantes del tipo penal objeto de
acusacidn, pero no en insuficiencia de prueba, cuando ésta podia ser complementada
en el juicio oral o en éste podian confirmarse los datos. Igual cuidado debe merecer
el informe del Fiscal sobre insuficiencia de diligencias en el procedimiento de enjui-
ciamiento rdpido (art. 798).

VII. CONFECCION DE EXTRACTOS

El articulo 116 del Reglamento de 1969 impone al Fiscal que solicita la apertura
del juicio y califica la causa, la obligacién de confeccionar un extracto de las declara-
ciones de los acusados y testigos, de los informes de peritos y de la prueba documen-
tal, que ha de ser suficientemente expresivo para que el Fiscal asistente al juicio ten-
ga conocimiento del contenido de dichos informes, declaraciones y actuaciones.

La Instruccién 1/1987, sobre normas de funcionamiento interno del Ministerio
Fiscal, consideré tarea fundamental la elaboracién del extracto, exigiendo redaccién
clara y un especial cuidado en su confeccién. De incorporar fotocopias, la adecuada
ordenacion debia permitir su facil comprension.

La Instruccién 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Meno-
res, impuso la confeccién de extracto al efectuar el escrito de alegaciones, consistien-
do en un somero resumen de la prueba al que el Fiscal podia acompaiiar copia de di-
versa documentacion (atestado, declaraciones, informes...), destacando en ella los
apartados o parrafos procedentes para conseguir una adecuada y rpida comprensién.

La confeccién del extracto corresponde al Fiscal que estudia y hace la califica-
cién. Pretende procurar al fiscal asistente al juicio —frecuentemente distinto—un ade-
cuado y rapido conocimiento de la prueba en la fase de instruccién del proceso, en
texto relativamente breve, sin necesidad de reexaminar la causa.

Como su nombre indica, debe ser un resumen o compendio que sintetice signifi-
cativamente los medios probatorios.

Sin embargo, la necesidad del extracto debe adaptarse a las novedades procesa-
les que introduce la reforma, flexibilizando su realizacién.

El extracto carece de finalidad si el juicio no tiene lugar. Por ello, no ha de con-
feccionarse en caso de reconocimiento de hechos y manifestacién de conformidad
del acusado y su defensa antes de la conclusién de la fase instructora de diligencias
previas (art. 779.1.5.* LECrim.).

La inmediacién, celeridad y participacién activa que la reforma exige del Fiscal
ante el Juzgado de Instruccién, requiere dotar de 1a mayor flexibilidad al despacho de
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causas para no lastrarlo con la confeccién de extractos —atin breves— cuando se ad-
viertan indicios relevantes de una solucién de consenso, permitiendo reducir la carga
de trabajo.

Por ello, no se confeccionard en los procedimientos abreviados cuando por la
previa negociacién extraprocesal se prevea alcanzar conformidad (art. 784.3), ni en
los juicios rdpidos cuando se alcance similar previsién fundada de conformidad
(art. 800.2 y 4). Tampoco se realizard extracto ni calificacion en los supuestos de ar-
chivo provisional del 779.1.4.", hasta tanto se reabra el procedimiento tras oir al im-
putado.

En los juicios rdpidos, al tener que presentarse la acusacion provisional de inme-
diato, si las circunstancias lo impusieren, se pospondra la redaccién del extracto.

En todo caso, la copia del atestado que debe entregar la Policia Judicial al Mi-
nisterio Fiscal (art. 772.2), subrayando adecuadamente la prueba de cargo que con-
tenga, puede bastar para cumplir el deber reglamentario de confeccionar el extracto
cuando el servicio de guardia debe atender un alto nimero de asuntos, sin perjuicio
de adicionar de igual forma copia de declaraciones y documentacién del procedi-
miento. Posteriormente, siempre serd posible su incremento para conseguir la finali-
dad expuesta.

VIII. PETICION DE SOBRESEIMIENTO Y FUNDAMENTACION

La Instruccién 3/1993, sobre el Ministerio Fiscal y la defensa de los derechos de
los ciudadanos a un proceso piiblico sin dilaciones indebidas, consider$ que el inte-
rés social —cuya adecuada defensa incumbe al Ministerio Fiscal- demanda explica-
cién justificadora de los motivos de peticién de sobreseimiento en las causas penales,
y que por ello era menester que la peticion del Fiscal tuviera a su alcance un razona-
miento esclarecedor de la verdadera dimensién del proceso...

La Instruccidn 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Meno-
res, dispuso que los decretos del Fiscal solicitando el sobreseimiento en los expe-
dientes de menores debian contener motivacién suficientemente justificadora de la
decisién o pedimento, evitando escuetos y formularios dictdmenes, exigencia de mo-
tivacién establecida para los procesos de mayores en la Instruccién 3/1993. Ademas,
extendio el deber de visado a estos proyectos.

Explicar en autos la razén de pedir el sobreseimiento y controlar a través del vi-
sado los dictdmenes de esta naturaleza, resulta tan necesario como visar los proyec-
tos de escritos de acusacion y que estos recojan las conclusiones del articulo 650 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Motivar la peticién de sobreseimiento excluyendo formulaciones rituarias de
mera cita de articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, e imponer el control
de exteriorizacién de los motivos a través del sistema de visado, permite conocer y
valorar las circunstancias determinantes de semejante dictamen, y discrepar, evitando
hipotéticas decisiones erréneas o precipitadas. Afiade en definitiva, un plus a la inter-
vencién transparente y ajustada a la legalidad que del Ministerio Fiscal se espera.

A raiz de la vigencia de la Instruccion 3/93, ambas practicas no resultan ya
extrafias a la mayoria de las Fiscalias y adscripciones.

La aplicacién de ambas medidas debe extenderse a todos los casos en que el Fis-
cal —por iniciativa propia o a instancia del Juzgado— dictamina solicitando el sobre-
seimiento durante la instruccién de diligencias previas fuera de los trdmites ordina-
rios del articulo 779.
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Los Fiscales Jefes cuidardn se cumpla la efectividad de motivacion y se produz-
ca el visado de los dictdmenes de sobreseimiento, especialmente en los juicios rapi-
dos, ajustandose al sistema de control establecido en Fiscalia para el visado de califi-
caciones.

En ultima instancia, en los juicios rdpidos los fiscales daran cuenta con posterio-
ridad, como con los escritos de acusacidn, del dictamen de sobreseimiento formula-
do, incorporando copia del mismo a la carpetilla del procedimiento.

El nuevo articulo 782.2.b) de la Ley Procesal Penal mantiene la previsién de que
el Juez de Instruccién pueda remitir la causa al «superior jerdrquico del Fiscal» para
que resuelva si procede sostener la acusacién cuando el Ministerio Fiscal haya solici-
tado el sobreseimiento. La reforma ha impuesto en este punto un significativo cam-
bio, el anterior texto aludia al «superior jerarquico del Fiscal de la Audiencia respec-
tiva» (art. 790.4).

Esta previsién remisoria, aplicable al procedimiento abreviado y al procedimien-
to de enjuiciamiento rdpido (art. 800.1), no puede sino entenderse referida al superior
jerarquico del Fiscal actuante que solicitd el sobreseimiento.

Abona este criterio la diccién literal del nuevo articulo 781.3, que expresamente
alude al superior jerdrquico del Fiscal actuante. A estos efectos, se reitera lo expuesto
sobre la expresién «superior jerdrquico» en el apartado «cumplimiento de plazos».

De la discrepancia judicial con la peticion fiscal de sobreseimiento en sumarios
ordinarios y procedimientos de jurado conoceri la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia o la Fiscalia General del Estado (arts. 644 LECr. y 26.2 LO 5/1995).

Junto a este control legal-judicial interno, el legislador ha reinstaurado en el pro-
cedimiento abreviado, y para el juicio rapido, el control externo del sobreseimiento
recurriendo a la posible intervencién de los ofendidos no personados en la causa
(art. 782.2.a), prevision mantenida para el sumario y procedimiento de jurado
(art. 642 LECr. y 26.2 de 1la LO 5/1995).

El visado de las peticiones de sobreseimiento, y el posible ofrecimiento judicial
de la defensa de la accién penal a los ofendidos (art. 782.2.a), ha de contribuir a que
planteamientos discrepantes judiciales ante los Fiscales Jefes sean excepcionales.

De producirse, serdn puestos en conocimiento de la Inspeccidn Fiscal, con breve
resumen del incidente y su resolucién, pero los Fiscales Jefes no deberan resolver so-
bre si procede 0 no mantener la acusacion en tanto el érgano judicial no se pronuncie
motivadamente sobre la improcedencia del sobreseimiento interesado por el Fiscal,
sin que baste el auto por el que el Juzgado se limite a remitir las actuaciones al Fiscal
Jefe (Consulta de 16 de abril 1925).

Por tltimo, cuando se solicite el sobreseimiento en procedimientos por conduc-
cién bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, en su caso habra de pedirse al Juzgado
que notifique la pertinente resolucién a la Jefatura Provincial de Trafico por si la con-
ducta mereciere reproche como ilicito administrativo (Instruccién 4/1991 FGE).

IX. CONFORMIDADES

La reforma ha supuesto importantes novedades en esta materia: la conformidad
privilegiada por reduccién de un tercio de la pena (art. 801), la conformidad antes de
concluir la instruccién de diligencias previas (art. 779.1.5.%), 1a conformidad conjunta
prestada en cualquier momento anterior a las sesiones del juicio oral rectificando el
escrito de acusacién provisional (784.3), las garantias en la prestacién de conformi-
dad (787).
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La Circular1/1989, sobre el procedimiento abreviado, sefialé que la introduccién
del principio del consenso suponia un cambio en los modos de actuacién del Minis-
terio Piblico para promover soluciones facilitadoras de la sentencia, no apartindose
de la legalidad, pero si utilizando todos los mérgenes de arbitrio legal para llegar a si-
tuaciones de acuerdo con acusado y defensa, especialmente en las infracciones pena-
les conocidas como «bagatelas». Dispuso que en el dmbito de cada Fiscalia, las pau-
tas para promocionar soluciones consensuadas debian discutirse y establecerse en
Junta, con adopcién de criterios flexibles, apelando a la responsabilidad del Fiscal, y
que la rectificacién de calificacién al inicio del juicio (art. 793.3) no permitia apre-
ciar hecho distinto del contenido en el escrito de acusacidn original, aunque autoriza-
ba a suavizar peticiones de forma m4s aceptable para el acusado (dentro de los térmi-
nos de la facultad de arbitrio que la Ley autoriza y la interpretacion de los hechos
permitan legalmente apreciar).

La reforma procesal de 2002, manteniendo el nuevo articulo 787.1 igual redac-
cién que el anterior 793.3, potencia la solucién negociada del proceso, debiendo faci-
litarse en las Fiscalias una relacidn de los Fiscales de guardia con las defensas, de
manera que pueda reducirse o evitarse la practica de diligencias de instruccién, im-
primiendo celeridad a la solucién del proceso. A tal efecto se facilitara a los Colegios
de Abogados el nimero de teléfono de la Fiscalia de guardia para que a través del
funcionario auxiliar de guardia se establezca un enlace para las comunicaciones con
aquéllos.

La conformidad implica aceptaci6n voluntaria de la pena, rehabilitacién por
arrepentimiento, resocializacién por el reconocimiento de la culpa. Pero no hay que
olvidar la bisqueda de 1a verdad material, el interés por la justicia y la sujeci6n al
principio de legalidad, debiendo el Ministerio Fiscal consignar tanto las circunstan-
cias adversas como favorables al imputado en el relato de hechos de la acusacién
(art. 2 y 650 LECr.). Las anteriores referencias de la Circular 1/1989 siguen teniendo
plena vigencia, siendo responsabilidad de cada fiscal la aplicacion de la Ley dentro
de los limites permitidos.

Las nuevas calificaciones rectificadas —sin apreciar hechos distintos (art. 787.1 y
784.3 parrafo 2.°)- no deben apartarse de los referidos margenes de arbitrio legal. El
nuevo escrito de acusacién provisional de conjunta conformidad (art. 784.3 parrafo
segundo) que rectifique otro anterior, visado y presentado al Juzgado, debera ponerse
en conocimiento del Fiscal Jefe o de quién ejerza tareas de visado.

X. DILIGENCIAS INVESTIGADORAS DEL FISCAL

Reguladas tras la reforma en el articulo 773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, el nuevo texto ofrece escasa variacién de contenido respecto del anterior ar-
ticulo 785 bis. De la naturaleza de estas diligencias, y de su compatibilidad con las
diligencias previstas en el articulo 5 del Estatuto del Ministerio Fiscal de 1981, se
ocup6 la Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado, y también la Consulta 2/
1995. Algunos aspectos formales de tramitacién de las «diligencias informativas»
—como generalmente se denominan— y la exigencia de imprimirles celeridad, princi-
pio que informa la reforma del proceso penal, hacen necesaria las siguientes lineas.

La apertura de diligencias informativas penales (art. 5 Estatuto y 773.2 LECr.)
debe siempre registrarse en libro o aplicacién informatica, recogiendo en asientos
numerados los datos de incoacién, objeto, persona o entidad denunciantes, peticion
de diligencias, resolucidn final y fechas. Diligencias informativas de naturaleza disci-
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plinaria, diligencias preliminares de reforma de menores, asuntos de orden guberna-
tivo, y otras actuaciones que no tengan por estricto objeto la investigacion de hechos
de aparente cardcter delictivo cometidos por mayores de edad, deben tener acogida
registral separada en Fiscalfa.

Cuando se acuerde remitir las diligencias —debidamente foliadas— al 6rgano ju-
dicial, quedaré copia de su contenido y de la denuncia o querella presentada en la
carpetilla interna que se le abrird, guardindose ordenadamente en la Secretaria de
Fiscalia.

El acuerdo de archivo por no revestir los hechos investigados cardcter de delito
se hard constar mediante decreto debidamente motivado, y las diligencias se guarda-
rén tras dejar constancia de su notificacién al denunciante a los efectos de posible
retteracién ante el Juzgado de Instruccién.

La notificacién del decreto al denunciante se anotara en el libro-registro general
de salida, y una copia —con el sello y numeracién del asiento y fecha— se incorporard
a las informativas junto con el acuse de recibo de la notificacién cursada por correo
certificado.

Cuando la tramitacién de las diligencias informativas no esté a cargo directo del
Fiscal Jefe, éste asumira su supervisién para determinar si se dan en los hechos in-
vestigados los minimos elementos para presumir la existencia de delito.

En aras a imprimir mayor celeridad a la resolucién, y dado el valor funcional de
las diligencias, se impulsara y simplificard la investigacion, sin perjuicio de ser mas
detallada cuando entren en juego relevantes intereses piblicos y sociales, se trate de
hechos de gran complejidad, como recoge la Circular 1/89. El Fiscal no esta obligado
a agotar la investigacién, gozando de plena autonomia para decidir en que momento
resulta aconsejable la judicializacién de las diligencias de investigacién (Consul-
ta 2/1995).

En todo caso, los Fiscales Jefes —con la debida reserva~ daran cuenta a la Ins-
peccién Fiscal del estado de tramitacién de las diligencias informativas cuando haya
transcurrido més de tres meses desde su incoacidn, especificando las razones de la
falta de conclusién, y cada afio en el mes de enero comunicaran el nimero de dili-
gencias informativas abiertas la anualidad anterior, su finalizacién o estado de inves-
tigacién en que se encuentren.

Lo dispuesto se entiende sin perjuicio del tratamiento en la Instruccién 1/1996
de las diligencias informativas abiertas por la Fiscalia Especial para la Represién de
los Delitos Econémicos relacionados con la Corrupcién, y de las instruidas por los
Fiscales Especiales Antidroga (art. 18 bis Estatuto, e Instruccién 1/1995)

XI. CONCLUSIONES

Sin perjuicio de tener en cuenta todo lo anteriormente expuesto se resaltan se-
guidamente las siguientes conclusiones:

1. La prestacidn del servicio de guardia, en correspondencia con lo dispuesto
en el reformado articulo 42.1 del Reglamento 5/1995, es obligatoria para los miem-
bros del Ministerio Fiscal y su personal auxiliar, y la presencia en las guardias de 24
y 48 horas de duraci6n, como en aquellas que impongan un régimen de permanencia,
se acomodara al régimen establecido en el Reglamento para el titular del 6rgano judi-
cial y su personal auxiliar, realizdndose en iguales condiciones de permanencia y dis-
ponibilidad. La guardia, salvo la excepciones que se prevén, la prestaran tanto Fisca-
les como Grganos judiciales de guardia se hayan constituido en la provincia, debiendo
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atender especialmente la tramitacién de las diligencias urgentes y procedimientos de
enjuiciamiento répido asi como a la asistencia de juicios de faltas inmediatos.

2. Las Fiscalfas a través de los mecanismos de coordinacion establecidos en el
Reglamento 5/95 deben actuar procurando se introduzca la mdxima racionalidad en
los servicios, sefialamiento de vistas y comparecencias, que exijan la intervencién del
fiscal ante los diversos 6rganos judiciales de su territorio.

3. Los Fiscales Jefes deban adoptar cuantas medidas permitan el efectivo cum-
plimiento de los cometidos del Ministerio Fiscal en el integro 4mbito territorial de
cada Fiscalia, planificando los servicios y aprovechando adecuadamente los medios
personales disponibles, con equitativo reparto de trabajo entre los fiscales, sean de
capital o adscripcién, de manera que el reparto aitin ponderando la realidad del desti-
no en adscripciones permanentes, evite sobrecargas derivadas de una estricta concep-
cién de distribucién meramente territorial.

4. El tratamiento legal del control judicial de los plazos (efecto preclusivo a
modo de sancidn, sobreseimiento libre sobreentendido contrario a opuesta manifesta-
cién inmediatamente anterior, requerimientos, dacién de motivos...), hace que los
Fiscales deban observar especial atencién en no superar los tiempos sefialados en
los procedimientos, para evitar las drasticas consecuencias previstas en la Ley.

5. En los casos de formulacién de acusacién provisional inmediata en los jui-
cios rapidos, en que no sea posible el visado previo, el Fiscal de guardia ajustara las
calificaciones a los criterios fijados en las instrucciones internas y précticas habitua-
les de Fiscalia, debiendo dar cuenta posterior de los escritos para ser visados antes de
la vista del juicio oral.

En las peticiones de sobreseimiento los Fiscales Jefes cuidardn que se cumpla el
deber de motivacién visando los dictimenes de sobreseimiento conforme al sistema
establecido para el visado de las calificaciones.

6. Las actuaciones judiciales del nuevo procedimiento especial para el enjui-
ciamiento rdpido de delitos se registrardn como «diligencias urgentes» (art. 797),
abriéndose a tal efecto el correspondiente libro o soporte informético para constancia
en sus asientos de los diversos tramites e intervencién del fiscal. Las relativas a deli-
tos que han de enjuiciarse por procedimiento abreviado seguirdn registrindose como
«diligencias previas» (nuevo art. 774). Los juicios de faltas incoados por cada Juzga-
do de Instruccién se registrardn en libro o soporte informético, debiendo constar los
que se celebren con intervencién del Ministerio Fiscal.

7. En las Fiscalias se establecerdn los mecanismos necesarios para establecer
un servicio de enlace que permita la fluida relacién con los Colegios de Abogados a
los fines previstos en la Ley.

8. Una vez que las Fiscalfas determinen conforme a sus necesidades el sistema
de guardia procedente en los diversos partidos judiciales de su territorio, camplimen-
tarn y remitirdn a la Inspeccion Fiscal la ficha de servicio de guardias que se adjunta
a esta Instruccidn, y elaborardn un cuadro de servicio de guardias para atender los 6r-
ganos judiciales del territorio, de manera que los fiscales puedan conocer anticipada-
mente los dias que deberédn prestar servicio.

9. Los datos estadisticos correspondientes a incoacién, calificaciones, juicios,
sentencias, grado y porcentaje de conformidad, en diligencias urgentes y nuevo pro-
cedimiento rdpido, habran de ser recogidos junto con los otros datos de procedimien-
tos que deben tratar las Memorias de las diversas Fiscalias, a los que alude la Instruc-
cién 7/2001 FGE, sobre elaboracién de la Memoria Anual.
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X1

Por iiltimo, a los fines de conocer la Fiscalia General del Estado los problemas
que suscite la aplicacién de la reforma y nuevo proceso especial, se remitird a la Ins-
peccién Fiscal —antes del dia 5 de junio de 2003- un resumen de las incidencias sur-
gidas durante el primer mes de su vigencia, sin perjuicio de poner en conocimiento
en cualquier momento cuantas cuestiones dificulten la correcta intervencién del
Ministerio Fiscal y hacer lo propio de forma trimestral a los mismos efectos.

Todos los datos e informes que se solicitan de las Fiscalias deberan remitirse a la
Inspeccién puntualmente, con el fin de tener pleno conocimiento de todo aquello que,
de interés, acontezca con ocasion de la entrada en vigor de la reforma introducida en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y poder valorar, en cada caso concreto, las necesi-
dades reales de las Fiscalias y efectuar el correspondiente balance, poniéndolo en co-
nocimiento de las diferentes Administraciones que tienen competencia sobre la mate-
ria, para que los defectos detectados, en su caso, puedan solventarse adecuada y
satisfactoriamente.

INSTRUCCION NUMERO 2/2003 SOBRE ACTUACION Y OR-
GANIZACION DE LAS FISCALIAS EN MATERIA DE COOPE-
RACION JUDICIAL INTERNACIONAL

I. MARCO DE LA COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL

La cooperacién judicial internacional constituye en la actualidad un instrumento
indispensable para la eficacia de la justicia. En particular, en el ambito penal, una
pluralidad de factores ya expuestos en la Instruccién 3/2001 de 28 de junio, entre los
que se encuentran la progresiva eliminacién de fronteras en el seno de la Unién Eu-
ropea y la consolidacién de la existencia de una delincuencia organizada de caricter
trasnacional, ha convertido el auxilio entre autoridades judiciales de distintos paises
en el mecanismo id6neo y, sobre todo, necesario para la lucha contra la delincuencia.

La extensién del mecanismo de transmisién directa entre autoridades judiciales,
que permite en caso de urgencia el articulo 15.2 del Convenio Europeo de Asistencia
Judicial en materia Penal de 1959, generaliza el articulo 53 del Convenio de Aplica-
cién de los Acuerdos de Schengen y se amplia, con la idea de creacién de un Espacio
Judicial Europeo, en el Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre los
Estados miembros de la Unién Europea de 29 de mayo de 2000, implica un creci-
miento importante en las demandas recibidas de las autoridades judiciales europeas.

Es un hecho, que en gran niimero de paises europeos la instruccién de los proce-
dimientos penales corresponde al Ministerio Publico. De ello se deriva un crecimien-
to en el nimero de comisiones rogatorias recibidas directamente en las Fiscalias com-
petentes o en la Fiscalia General del Estado, habida cuenta de la tendencia de las
instituciones a la comunicacién internacional con su homélogo.

En este sentido, 1a Recomendacion (2000) 19 del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa sobre el papel del Ministerio Fiscal en el sistema de justicia penal,
tras declarar en su Preambulo que el Ministerio Fiscal desempeiia un papel determi-
nante tanto en el sistema de justicia penal como en la cooperacién penal internacio-
nal, proclama en su principio nimero 37 que «deberén facilitarse los contactos direc-
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tos entre miembros del Ministerio Fiscal de diferentes paises en el 4mbito de conve-
nios internacionales vigentes o, en su defecto, mediante medios practicos».

El Ministerio Fiscal, consciente de este nuevo marco, ha de poner todos los me-
dios a su alcance para asumir y desempefiar el relevante papel que en esta materia le
estd legalmente atribuido.

El Convenio Europeo de Asistencia Judicial firmado en Estrasburgo el 20 de
abril de 1959 y completado con el protocolo adicional al convenio de 17 de marzo
de 1978, fue ratificado por Espaiia el 18 de agosto de 1982, formulando una declara-
cién respecto del articulo 24, segtin la cual «a los efectos del presente convenio serdn
consideradas como autoridades judiciales (...) los miembros del Ministerio Fiscal».

Esta condicién del Ministerio Fiscal como autoridad judicial a los efectos de
cooperacién judicial internacional se mantiene en el Convenio de Aplicacién del
Acuerdo de Schengen y en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia
penal entre los Estados miembros de la Unién Europea de 29 de mayo de 2000, pues
ambas normas se configuran como complementarias del Convenio de 1959.

Finalmente, el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal tras la reforma operada
por la Ley 14/2003, de 26 de mayo, manteniendo el texto del antiguo articulo 3.14,
dispone en el nuevo articulo 3.15 que corresponde al Ministerio Fiscal «promover o,
en su caso, prestar el auxilio judicial internacional previsto en las leyes, tratados y
convenios internacionales».

Y, en su articulo 16, establece que, sin perjuicio de las competencias encomen-
dadas a otros 6rganos, «la Secretaria Técnica asumiri el ejercicio o, en su caso, la co-
ordinacién de aquellas funciones que las leyes atribuyan al Ministerio Fiscal en ma-
teria de cooperacién judicial internacional».

Ello implica configurar a la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del Estado,
como 6rgano central del Ministerio Fiscal en materia de cooperacion juridica inter-
nacional, correspondiéndole, bajo la supervisién del Fiscal General del Estado, facul-
tades no sélo operacionales sino, lo que es mas importante, de coordinacién de la ac-
tividad del Fiscal en el 4mbito de las relaciones internacionales.

Ademds, la existencia de nuevos instrumentos juridicos (Convenio de asistencia
judicial en materia penal de 2000, Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea
relativa de la orden de detencidn europea y a los procedimientos de entrega entre Es-
tados miembros de 13 junio de 2002) y la aparicién de novedosas estructuras de coo-
peracion en el &mbito de la Unién Europea (Magistrados de Enlace, Red Judicial Eu-
ropea, Eurojust, etc.) aconsejan el establecimiento de mecanismos organizativos
dentro del Ministerio Publico que permitan dar respuesta adecuada y eficaz a las, ca-
da vez mds intensas, tareas del Fiscal en el campo de la cooperacién judicial interna-
cional.

En este sentido, debe recordarse que en cada una de la Fiscalias Especiales, al
menos uno de sus integrantes es punto de contacto de la Red Judicial Europea. En el
resto de las Fiscalias, tal y como habia sido anunciado en la Instruccién 3/2001, se
cred una estructura interna o Red del Ministerio Fiscal en materia de cooperacién ju-
dicial internacional formada, en cada una de las Fiscalias de Audiencia Provincial y
de Tribunal Superior de Justicia, por uno o dos miembros —dependiendo del volumen
de asuntos de cooperacién de la Fiscalia—, con la excepcién de alguna que provisio-
nalmente no cuenta con ningun Fiscal miembro de la Red.

Tras la celebracién de la primera actividad formativa de especializacién, concre-
tamente el «Seminario sobre Cooperacién Judicial Internacional» que tuvo lugar en
el CEJAJ en abril de 2002, se comunicé a todos los Fiscales Jefes por oficio de 22 de
Julio de 2002 la designacion de los puntos de contacto de esta Red Interna.

En esta comunicacidn, en la que se oficializaba la creacién de la Red, se decia
que «como especialistas en cooperacion judicial internacional, la idea bdsica que
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preside su designacién es convertirlos en puntos de referencia para la canalizacion,
orientacion y prestacion de la ayuda judicial internacional de forma dgil y efectiva».
Igualmente, se concretaba como objetivo de creacién de la Red el dar respuesta a las
crecientes necesidades que ya se vienen generando en esta parcela y, en general, en
el &mbito de la cooperacién juridica internacional.

La desigual experiencia en el tiempo transcurrido desde su creacién aconseja es-
tablecer una serie de pautas organizativas y de funcionamiento que faciliten la unidad
de actuacion de los sefiores Fiscales en esta materia.

II. ORGANIZACION DE LAS FISCALIAS

II.1.  Creaci6n de un Servicio Especial de Cooperacion Judicial Internacional

Hoy en dia resulta incuestionable la complejidad del campo de la cooperacion
judicial internacional. Esta materia exige no sélo un manejo de los Convenios inter-
nacionales, con sus declaraciones y reservas, o un conocimiento y una relacién estre-
cha con las estructuras creadas en el dmbito internacional para el favorecimiento de
la cooperacidn y coordinacién del auxilio judicial internacional, sino también un mi-
nimo conocimiento del Derecho comparado, y el dominio de lenguas extranjeras.
Ello aconseja la creacién de un servicio especial en materia de cooperacion judicial in-
ternacional que permita realizar las tareas de auxilio internacional con mayor eficacia
y exactitud, dado el grado de especializacién que el desarrollo de las mismas exige.

La Recomendacién REC (2000) 19 del Consejo de Europa en su punto 39 insis-
te en que «con el fin de mejorar la racionalizacién y conseguir la coordinacién de los
procedimientos de ayuda mutua, los esfuerzos tenderin a: a) promover en el conjun-
to de los miembros del Ministerio Fiscal la conciencia de la necesidad de su partici-
pacién activa en la cooperacién internacional; y b) facilitar la especializacién de de-
terminados miembros del Ministerio Fiscal en el campo de la cooperacién
internacional.

Por consiguiente, se procederd al establecimiento de un Servicio Especial de
Cooperacion Internacional en cada Fiscalia de Audiencia Provincial y de Tribunal
Superior de Justicia. Dicho servicio estard integrado por el o los Fiscales de cada Fis-
calia que pertenezcan a la Red de cooperacién judicial internacional del Ministerio
Fiscal, quienes por su formacién especifica estaran preferentemente cualificados para
el desempefio de las funciones que en esta Instruccién se les encomiendan.

Correspondera al Fiscal Jefe respectivo la determinacién del concreto status de
dicho Fiscal en orden al reparto de trabajo dentro de la Fiscalia, teniendo en cuenta el
cardcter preferente con que dicho Fiscal debe asumir su cometido dentro de la Red y
el volumen de asuntos existentes en materia de cooperacién judicial internacional en
cada Fiscalia.

En las Fiscalias especiales dicha labor sera desempefiada primordialmente y en
la medida en que el volumen de asuntos lo permita, por el Fiscal o Fiscales que sean
puntos de contacto de la Red Judicial Europea.

La centralizacién de la cooperacién internacional en un servicio especial en ca-
da Fiscalia integrado por los Fiscales pertenecientes a la Red comporta otras ventajas
adicionales. Ante todo permitird a la Secretaria Técnica la realizacién de la labor de
coordinacidn que en esta materia le atribuye el nuevo Estatuto. Ademds, la predeter-
minacién que conlleva de la competencia para el despacho de estas materias en los
puntos de contacto de la Red interna constituye un medio de agilizacién de la labor
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de intermediacién activa que corresponde a los puntos de contacto de la Red Judicial
Europea y de la tarea de coordinacién que pueda llevar a cabo Eurojust en los asun-
tos que le sean atribuidos.

Finalmente, se facilita la obtencién de la informacion necesaria sobre omisiones
rogatorias en ejecucion o sobre el estado de las denuncias con fines procesales reali-
zadas al amparo del articulo 21 del Convenio de 1959, que debe ser proporcionada en
determinados casos a la autoridad central.

El ejercicio de las funciones que conforme al apartado tercero les son encomen-
dadas a los Fiscales de la Red, exige que los mismos cuenten con acceso a Internet y
correo electrénico ademas de con una linea telefénica con extension internacional.
En el caso de que alguno de sus miembros no tenga a su disposicién en la actualidad
las citadas herramientas, los Fiscales Jefes procuraran adoptar cuantas medidas esti-
men necesarias para la obtencidn de la dotacién de estos medios.

I1.2. Sistema informatico para el registro de asuntos de cooperacion judicial
internacional

La necesidad de contar con una informacién segura acerca del nimero de comi-
siones o solicitudes de asistencia judicial responde a dos 6rdenes de consideraciones:
a nivel interno debe contarse con un conocimiento cierto de la incidencia de los asun-
tos de cooperacién judicial internacional en el dmbito de la actividad de los Fiscales
y, a nivel internacional, facilitara la respuesta a las demandas solicitadas para las eva-
luaciones internacionales que periédicamente realizan instituciones de la Unién Eu-
ropea y el Consejo de Europa sobre el estado y los mecanismos de cooperacién judi-
cial internacional en Espafia.

Por estas razones, el Fiscal encargado del servicio de Cooperacién Judicial
Internacional o el Fiscal o Fiscales integrantes de la Red Judicial Europea en las Fis-
calfas especiales, asistidos del personal auxiliar necesario, asumirdn la llevanza de un
sistema informatico de Registro de las comisiones rogatorias o solicitudes de asisten-
cia judicial internacional cuya tramitacién deba efectuarse en el territorio de su Fis-
calfa.

En dicho sistema se hardn constar, tanto las comisiones rogatorias pasivas, como
las activas que se emitan desde su propia Fiscalfa.

Respecto de estas tltimas, los sefiores Fiscales deberdn poner en conocimiento
del Fiscal encargado del servicio de Cooperacidn Judicial Internacional o del Fiscal o
Fiscales integrantes de la Red Judicial Europea, la existencia de cuantas solicitudes
de asistencia judicial internacional hayan realizado en el seno de diligencias practica-
das en la Fiscalfa.

El sistema informético de registro se alimentard con los datos de interés que se
extraigan de las correspondientes comisiones rogatorias entre los que habran de figu-
rar necesariamente los siguientes: el pais de procedencia o de destino, la via conven-
cional utilizada, las personas o datos que permitan la inmediata identificacién de la
comisién, las principales diligencias practicadas y la fecha de ejecucién definitiva de
la comisién rogatoria.

A estos efectos, toda comisién rogatoria o solicitud de asistencia judicial inter-
nacional que se reciba en una Fiscalia, bien directamente de una autoridad judicial de
otro pais, de la autoridad central, de la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del
Estado o de otra Fiscalia, dard lugar a la incoacion de un expediente de cooperacién
judicial internacional. Dicho expediente constituira el vehiculo formal para la trami-
tacién de la correspondiente comision rogatoria y facilitard 1a obtencion de una esta-
distica completa y fiable.
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A su vez, toda comisién rogatoria que se dirija desde una Fiscalia a una autori-
dad judicial extranjera originard un apunte en el sistema informético de registro con
los datos ya mencionados.

Con el objeto de proceder a la unificacidn de criterios registrales y facilitar la
necesaria homogeneidad a estos efectos, se remitird desde la Inspeccién Fiscal a to-
das las Fiscalias el correspondiente programa informitico elaborado conforme a las
necesidades antes enunciadas, incumbiendo la efectiva instalacién de dicho progra-
ma a cada una de las Fiscalias. Ademds, el uso, almacenamiento, y, en su caso, trata-
miento automatizado de tales datos habra de acogerse a los principios definidos por
la LO 15/1999, de 13 de diciembre. Por iltimo, este sistema informdtico de registro
de cooperacién internacional debera ser incluido en la relacién de ficheros de datos
personales de que dispone Ministerio Fiscal para el cumplimiento de sus funciones,
en los términos y a los efectos prevenidos en la Instruccién 6/2001, de 21 de diciem-
bre de la Fiscalia General del Estado.

11.3. Elaboracion de la estadistica

Las informaciones obtenidas mediante el citado programa permitirdn contar con
datos fiables y reales para la creacién de una estadistica que, conforme a lo dicho,
servird para valorar la incidencia de estas funciones en la cargas de trabajo de las Fis-
calfas y dar respuestas exactas a las demandas de las organizaciones internacionales
en la elaboracién de las evaluaciones de las tareas de los Estados en esta materia.

En este sentido, los datos que se obtengan deberan ser objeto de tratamiento en
las Memorias anuales de cada Fiscalia y se recogerdn de modo unificado y general en
el Capitulo 111, apartado I) de la Memoria de la Fiscalia General del Estado dedicado
a la actividad internacional del Ministerio Fiscal. El Servicio de Cooperacién Inter-
nacional remitird anualmente a la Secretaria Técnica de la Fiscalia General del Esta-
do los datos estadisticos que se obtengan, sin perjuicio de que, excepcionalmente,
puedan recabarse los mismos en perfodos distintos por razones fundadas.

III. FUNCIONES DE LA RED DE FISCALES DE COOPERACION JUDICIAL
INTERNACIONAL

La diversidad de actuaciones que puede llegar a requerir la cooperacién judicial
internacional y la inexistencia, al margen de formulas genéricas como las contenidas
en los articulos 3.15 y 16.2 del EOMEF, de criterios concretos preestablecidos sobre
cuil deba ser el papel a desempeiiar por el Fiscal en este ambito, hacen preciso per-
filar, siquiera sea de forma esquematica, las principales funciones que deberan
desarrollar los Fiscales integrantes de la Red interna.

En perjuicio de las que la practica aconseje les sean atribuidas en un futuro, cabe
mencionar las siguientes:

— La ejecucion o al menos la coordinacién y el seguimiento de la ejecucién de
todas las comisiones rogatorias pasivas que deban, conforme a lo expuesto en el apar-
tado V ser ejecutadas por la Fiscalia en la que presten sus servicios, incluyendo los
destacamentos.

— El auxilio, cuando fuera necesario, al resto de los Fiscales de la plantilla en la
redaccién de las comisiones rogatorias activas, para lo cual contardn, cuando sea util,
con el modelo de comisién rogatoria elaborado por la Red Judicial Europea.
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— La colaboracién con el resto de los Fiscales en la elaboracién de los informes
solicitados por los érganos judiciales de su respectiva Fiscalfa en materia de coopera-
ci6én judicial internacional.

— La facilitacién de los contactos directos de la Fiscalia con las autoridades ju-
diciales internacionales cuando dichos contactos fueran necesarios para la ejecucién
0 la elaboracién de una peticién de auxilio judicial internacional.

— El apoyo a los puntos de contacto espafioles y extranjeros de la Red Judicial
Europea que requieran informacién sobre el estado de ejecucién de las solicitudes de
auxilio judicial internacional pendientes, tanto en la Fiscalfa como en los 6rganos ju-
diciales pertenecientes al territorio de su respectiva Fiscalfa, ejercitando en su caso la
facultad prevista en el articulo 4.1.° del Estatuto Organico, procurando la agilizacién
de la ejecucién de dichas solicitudes.

— La asistencia necesaria a los Magistrados de Enlace y al Colegio o a los miem-
bros de Eurojust en las tareas que les son propias y cuando fueran requeridos para
ello.

- La levanza del sistema informético de registro conforme se indica en el apar-
tado 11

— El seguimiento de las denuncias recibidas en la Fiscalia conforme al articu-
lo 21 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal de 1959, infor-
mando al Ministerio de Justicia en el caso de que la denuncia hubiera sido remitida
por éste o al Estado requirente si la hubiera recibido directamente acerca de los si-
guientes extremos: 1) curso dado a la denuncia: admision a tramite o no, y en caso
afirmativo, Juzgado, tipo y nimero de procedimiento; y 2) decisién firme adoptada al
finalizar el proceso, archivo, condena, absolucién o cualquier otra resolucién que
ponga término al procedimiento.

— Participar en todas las actividades formativas que se organicen u ofrezcan por
la Fiscalia en esta materia, procurando también tomar parte en las actividades que se
lleven a cabo por otras instituciones espailolas o extranjeras en esta materia y en las
que se oferte la asistencia a miembros del Ministerio Fiscal.

Precisamente con el objeto de perfeccionar estos conocimientos necesarios para
la realizacién de sus funciones los Fiscales miembros de la Red gozardn en determi-
nados casos de preferencia en la seleccién para la asistencia a cursos, seminarios y
jornadas de formacién sobre temas de cooperacién judicial internacional o relaciona-
dos con ellos en Espafia o en el extranjero.

— Colaborar en la elaboracién de estudios destinados al perfeccionamiento y ac-
tualizacién de los instrumentos y herramientas dirigidos a la mejora de la coopera-
cién judicial internacional cuando sean requeridos para ello por la Secretarfa Técnica
en su labor de coordinacién.

~ Tomar parte, cuando sean designados para ello, en reuniones internacionales
de coordinaci6én de investigaciones penales en alguna materia especifica o relativa a
asuntos concretos cuyas diligencias se lleven a cabo en el territorio de la Fiscalia a la
que pertenecen, debiendo enviar a la Secretaria Técnica el correspondiente informe
sobre el resultado o las conclusiones de la reunién.

IV. SELECCION, NOMBRAMIENTO Y SUSTITUCION DE LOS MIEMBROS
DE LA RED

Habida cuenta de que corresponde a la Secretaria Técnica de 1a Fiscalia General
del Estado la coordinacién de la cooperacién judicial internacional conforme a lo dis-
puesto en el articulo 16 del EOMF, resulta congruente que la designacién de los Fis-
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cales que como integrantes de la Red van a desempeiiar la funcién de apoyo a la Se-
cretaria Técnica en esta materia, se atribuya al Fiscal General del Estado.

Sin embargo, en la medida que su labor se ejerce en las Fiscalias Territoriales, la
misma no puede estar desconectada de las facultades de direccién y distribucién de
trabajo que corresponde a los Fiscales Jefes.

El oficio de 22 de julio de 2002 comunicé a los Fiscales Jefes los integrantes de
la Red, conforme a la convocatoria interna realizada por oficio de 9 de enero de 2002.

Conviene, sin embargo, precisar que esta designacién no es permanente y que
corresponderd en lo sucesivo a la Secretaria Técnica en su labor de coordinacién, la
valoracién de las tareas realizadas por los miembros de la Red y la propuesta al Fis-
cal General del Estado de su sustitucién por incumplimiento o ejercicio defectuoso
de las funciones que se les atribuyen en esta Instruccién. Para ello, y como elemento
imprescindible, debera tenerse en cuenta el criterio del Fiscal Jefe respectivo, quien
incluird en la Memoria anual un informe sobre el trabajo realizado por el miembro de
la Red en el ejercicio de sus funciones.

Habida cuenta de la necesaria especializacién en la materia podra ser causa de
sustitucién como miembro de la Red la no participacién sin razén justificada en las
actividades formativas que se organicen por la Fiscalfa General del Estado para los
Fiscales miembros de la Red.

También seré posible el cese de las tareas como miembro de la Red a peticién
propia, con el informe favorable del Fiscal Jefe.

Igualmente cesardn automaticamente en sus funciones en la Red, los Fiscales
que por traslado de destino cambien de Fiscalfa.

V. EJECUCION DE LAS COMISIONES ROGATORIAS

V.1. Tramitacién general de las solicitudes de auxilio judicial internacional

Con el fin de facilitar la labor de los sefiores Fiscales en el despacho de las co-
misiones rogatorias parece procedente abordar determinadas cuestiones que pudieran
plantearse a la hora de llevar a la prictica la ejecucién de una solicitud de asistencia
judicial internacional. No se trata de realizar un anélisis exhaustivo de todas y cada
una de las eventuales dificultades que pudieran surgir en su tramitacién, sino tan sélo
de ofrecer pautas de actuacién que permitan mantener criterios unitarios sobre la ac-
tividad de las Fiscalfas en esta materia.

En este punto es convenientie recordar lo ya expuesto en Ia Instruccién 3/2001,
de la que la actual es continuacion, sobre el contenido y las técnicas basicas de coo-
peracidn judicial internacional. En particular, ostentando, el Fiscal la condicién de
autoridad judicial a los efectos del Convenio de 1959 y complementarios, podra eje-
cutar por si mismo con plena autonomia todas aquellas comisiones rogatorias que
tengan por objeto funciones de investigacién que le corresponden en el 4mbito
interno.

Estas diligencias, que no han de considerarse como diligencias de investigacién
y por tanto no estdn sujetas al plazo de seis meses previsto en el articulo 5 del EOM,
pueden ser ejecutadas bien directamente por el Fiscal o bien ordenando su prictica a
la Policia Judicial. Sin dnimo de exhaustividad, el Fiscal puede recibir declaracién a
testigos, victimas o sospechosos; realizar notificaciones o citaciones; acopiar y en-
viar documentos, informes policiales y resefias dactilares y fotograficas; solicitar y
enviar informes periciales; enviar en determinados casos cuando la informacion no
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afecte a derechos fundamentales, informes sobre bienes, cuentas corrientes, identi-
dad de titulares de teléfonos, etc.

Por supuesto, también mds concretamente, puede autorizar entregas vigiladas o
la actuacién de agentes encubiertos conforme a lo dispuesto en el articulo 263 bis y
282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En el caso de que la comisién rogatoria hubiera sido enviada directamente a la
Fiscalfa y la inica o las vnicas diligencias solicitadas afectaran a derechos funda-
mentales y requiriesen autorizacion judicial, el Fiscal debera remitirla a la autoridad
judicial, conforme a lo dispuesto en el articulo 18 del Convenio del 59, notificando a
la autoridad judicial extranjera remitente quién es el érgano judicial competente
para la ejecucién de la solicitud. Es conveniente recordar que, ademads de las disposi-
ciones convencionales mencionadas, el Consejo de la Unién Europea aprobé el 29 de
junio de 1998 la Accién Comiin de Buenas Pricticas de Asistencia Judicial en mate-
ria penal, en las que se insiste en la necesidad de acusar recibo de las solicitudes de
asistencia y proporcionar al tiempo a la autoridad requirente el nombre y las sefias
de la autoridad encargada de la ejecucion de la solicitud.

En la préctica es frecuente que la solicitud recibida en la Fiscalia contenga dili-
gencias que pueden ser ejecutadas por el Ministerio Fiscal junto a otras que requie-
ran autorizacidn judicial. En estos casos, los sefiores Fiscales deberdn valorar las cir-
cunstancias del caso para decidir sobre la remision total de la comisién rogatoria al
Juzgado en caso de que la intima relacion de las diligencias solicitadas o la acceso-
riedad de las que pueda practicar el Fiscal, aconsejen su ejecucion conjunta. La otra
posibilidad es la ejecucién parcial en cuyo caso, procederan los sefiores Fiscales a la
ejecucioén de las diligencias que les competan, con devolucién a la autoridad requi-
rente de las diligencias practicadas y enviardn a la autoridad judicial la comisién ro-
gatoria para la ejecucién de aquellas que requieran autorizacidn judicial, comunican-
do, en este caso, al requirente este hecho y los datos de la autoridad competente para
la ejecuciodn de tales diligencias, tal y como se dispone en el apartado d) del articu-
lo 1 de la Accién Comiin de Buenas Pricticas. En este tiltimo caso, el Juzgado puede
optar por la devolucién directa a la autoridad extranjera de emisién o al Fiscal que
una vez recibida deberd enviarla a la autoridad judicial remitente.

V.2. Devolucién de la Comisioén rogatoria

Conviene recordar que las comisiones rogatorias, una vez ejecutadas, deben ser
remitidas por la misma via por la que fueron recibidas, es decir, se devolverén bien a
la autoridad judicial remitente si se enviaron directamente, bien a la autoridad central
si fueron enviadas a través de la misma. La excepcidn a esta regla se encuentra en el
articulo 15 de Convenio del 59 que establece la necesidad de devolucién a través de
la autoridad central de las comisiones rogatorias enviadas directamente como urgen-
tes, salvo que fuera aplicable el nimero 4 del articulo 15 por tratarse de diligencias
preliminares al procesamiento.

Por ello, a efectos de agilizacién, los sefiores Fiscales procederan a remitir di-
rectamente a la autoridad central espafiola (el Ministerio de Justicia) o a la autoridad
judicial requirente, una vez ejecutadas, las comisiones rogatorias que, procedentes de
dichas autoridades, hayan recibido a través de la Secretaria Técnica de la Fiscalia
General del Estado, enviando a esta ltima, por cualquier medio de comunicacién,
copia de las diligencias practicadas.

Es preciso destacar que el conocimiento de la autoridad judicial extranjera com-
petente para la ejecucion de una peticion de auxilio judicial de las autoridades judi-
ciales esparfiolas es en el caso de los Estados de la Unidn Europea, perfectamente
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identificable a través del atlas judicial europeo —instrumento creado en el seno de la
Red Judicial Europea— al cual los miembros de la red tienen acceso al habérseles fa-
cilitado las claves necesarias para su utilizacién que deben asimismo difundir entre el
resto de los Fiscales.

En todo caso, siempre que quepa la transmisién directa debe recordarse la posi-
bilidad de envio a través de Interpol.

V.3. Lengua de las comisiones rogatorias

El Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal de 1959 establece
como regla general la no exigencia de traduccién de las solicitudes de asistencia judi-
cial ni de los documentos anexos (art. 16). Sin embargo, Espaiia, en declaracién he-
cha a dicho articulo, se ha reservado la facultad de exigir que las solicitudes de asis-
tencia judicial y los documentos anexos que se le cursen se acompafien de una
traduccién al idioma castellano debidamente autenticada.

Ahora bien, en aquellas ocasiones en que las comisiones rogatorias se reciban
sin traduccion, los seiiores Fiscales procederan a su ejecucién si ello fuere factible
con el objeto de evitar dilaciones innecesarias. No obstante cuando la ausencia de
traduccién constituya una dificultad insalvable se procedera a su devolucion a la au-
toridad remitente para el cumplimiento de dicho requisito.

Excepcionalmente, entre Espaiia y Portugal existe un Convenio bilateral, firma-
do en Madrid el 19 de noviembre de 1997 (que entrd en vigor el 19 de diciembre de
1999) por el que ambos Estados admiten que se remitan las comisiones rogatorias en
el idioma original sin necesidad de traduccién.

Por otra parte, respecto de la orden europea de detencién y entrega, la misma de-
bera traducirse a una de las lenguas oficiales del Estado miembro de ejecucioén o a
cualquier otra lengua aceptada por éste (art. 8.2 de la Decisién Marco del Consejo de
13 de junio de 2002 y art. 3 de la Ley 3/2003, de 14 de marzo), correspondiendo al
Juzgado Central de Instruccién, como autoridad judicial de ejecucién espafiola, la
comprobacion de que las recibidas estén traducidas al espaiiol y la obligacién de pro-
ceder de oficio a la traduccién de la orden cuando la detencién de la persona recla-
mada sea consecuencia de la introduccidn de su descripcién en el sistema de infor-
macién Schengen (art. 10.2 de la Ley 3/2003). Por lo tanto, la remisién de una orden
europea de detencién y entrega exigird su traduccién a una de las lenguas oficiales
del Estado de ejecucion.

V.4. Coordinacién de la ejecucion de solicitudes de auxilio en territorio de
varias Fiscalias

Puede ocurrir que la ejecucién de una determinada comisién rogatoria exija la
prictica de diligencias en territorios pertenecientes a diversas Fiscalias. En tales ca-
sos, resulta procedente arbitrar un sistema que asegure una tramitacién agil y coordi-
nada y facilite el control ltimo de su ejecucidn.

Por ello, recibida una comisién rogatoria en una Fiscalia, el Fiscal de la Red, so-
licitara directamente, a través de cualquier medio de comunicacién, incluso el telefé-
nico, el auxilio necesario al Fiscal o Fiscales de la Red destinados en las Fiscalias en
las que deban de practicarse diligencias, remitiéndoles, de forma inmediata, copia de
la citada comision a efectos de la realizacién de las actuaciones que les competan.

En el menor tiempo posible y debidamente, se remitird las diligencias cumpli-
mentadas. La petici6n y el auxilio fiscal prestado deberdn constar, mediante las opor-
tunas anotaciones, en los expedientes de cooperacion internacional incoados.
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INSTRUCCION NUMERO 3/2003 SOBRE LA PROCEDENCIA

DEL RETORNO DE EXTRANJEROS MENORES DE EDAD QUE

PRETENDAN ENTRAR ILEGALMENTE EN ESPANA Y EN

QUIENES NO CONCURRA LA SITUACION JURIDICA DE
DESAMPARO

I. PLANTEAMIENTO

El creciente incremento de los movimientos migratorios hacia los paises de la
Unién Europea ha provocado que la politica de inmigracién pase a estar integrada
en el programa de politicas comunes de los Estados miembros. La politica comin
sobre inmigracién de la Unién Europea se sustenta sobre una idea bésica, ya anun-
ciada en la Conferencia de Tampere y que viene siendo objeto de progresivo afian-
zamiento; la inmigracién legal, promovida desde las Instituciones comunitarias, ha
de tener su adecuado contrapeso en la lucha decidida contra cualquier forma de in-
migracidn ilegal y el trdfico de seres humanos. En especial, se han de extremar las
precauciones para que el sistema de derechos y garantias de los Estados de la Unién
Europea no pueda ser fraudulentamente utilizado por los infractores de las respecti-
vas legislaciones de extranjeria para forzar una residencia de todo punto improce-
dente.

Un ejemplo evidente de lo que se acaba de exponer se refleja en el tratamiento
juridico y asistencial que, hasta la fecha, se estd dando en Espafia a la avalancha de
extranjeros menores de edad e indocumentados, que, sin familia ni medios de vida,
acceden ilegalmente a nuestro pafs por los mas variados medios. La situacién en que
se encuentran estos menores determina, por regla general, la tutela antomaética de la
Administracién y, como consecuencia, la futura residencia legal en Espaiia.

Los datos ofrecidos por la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la In-
migracién demuestran la gravedad del problema. En el afio 2002 los organismos pu-
blicos de proteccién acogieron a 6.239 menores extranjeros no acompaiiados —un 56
por 100 més que el afio anterior—, con una tasa estimada de crecimiento anual de
1.000 menores. La mayor parte de ellos proceden de Marruecos. Concretamente
4.738 llegaron de este pais, lo que representa un 75 por 100 del total y un incremento
del 86 por 100 respecto al afio 2001. Estas cifras han de ponerse en relacién con otras
estadisticas oficiales, con arreglo a las cuales, en el aiio 2000, la poblacién marroqui
superaba los 28.700.000 habitantes, de los que el 32 por 100 tenia menos de 15 afios.
Ello conduce a una cifra de 9.184.000 nifios menores de 15 afios. De éstos el 40 por
100 se encuentra sin escolarizar, —y su familia en una precaria situacién econémica—,
viéndose empujados a emigrar a edades cada vez més tempranas.

Hemos de ser conscientes de que los recursos materiales de los llamados paises
de acogida, entre los que se encuentra Espafia, no son ilimitados, ni pueden asumir
los actuales flujos migratorios sin poner en peligro su bienestar econémico.

Las entidades espafiolas de proteccién nunca van a disponer de los ingentes me-
dios personales y materiales que serfan necesarios para atender a todos los menores
de edad que intentan acceder irregularmente a nuestro pais, ni los tejidos productivos
de la sociedad espafiola serdn capaces de absorberlos.

Por lo demds, no podemos mds que constatar el desbordamiento del sistema es-
pafiol de proteccién de menores frente a un colectivo humano que, en la mayoria de
los casos, rechaza sisteméticamente la escolarizacién y las atenciones que se le ofre-
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cen en los centros puiblicos. Ello es congruente con la precaria situacién que les im-
pulsa a la aventura de la inmigracién clandestina. Frente a aquellos otros casos en
que la entrada regular permite un proceso de escolarizaciéon que conduce a la integra-
cién social del joven, el objetivo del menor irregular no es llegar a Espaiia huyendo
de una situacién de desamparo afectivo, sino con la esperanza de incorporarse al mer-
cado de trabajo y, en su caso, ayudar con sus ingresos a su familia de origen. Sin em-
bargo, por razones obvias, la mayor parte de ellos sélo consiguen ser explotados por
personas sin escripulos o convivir en la marginalidad y la delincuencia.

La Fiscalia General del Estado no puede permanecer indiferente ante este pro-
blema de dimensiones sociales, econdmicas y culturales imprevisibles. Tampoco pue-
de permitir que la minoria de edad se convierta en la coartada legal que legitime la
violacién sistemadtica de las normas juridicas del Estado, asegurando por si sola, a
través de una mecdnica declaracién de desamparo, la residencia en Espaiia de todos
los extranjeros menores de edad que acceden ilegalmente a nuestro pais. Lo impiden,
tanto exigencias inherentes a las més elementales reglas de convivencia, como el sen-
tido mismo de las instituciones tutelares. El ya apuntado desbordamiento de los ser-
vicios sociales espafioles puede generar a medio plazo que su funcién primordial, es-
to es, la asistencia a menores efectivamente desamparados, resulte irrealizable ante la
necesidad de atender casos en los que no concurren los presupuestos que justifican
la atencién tuitiva. No se trata, pues, de cerrar las puertas a aquellos jévenes extranje-
ros cuya desesperada situacién familiar y social reclama una atencién preferente por
parte del sistema de proteccién social. Lo que se busca mediante la presente Instruc-
cién es contribuir a racionalizar la capacidad de asistencia de las autoridades espaiio-
las. Y lo hace en el ambito funcional que es propio de la Fiscalia General del Estado,
unificando un criterio hasta ahora disperso, cuya mejor muestra es la ocasional inter-
posicién por alguna Fiscalia de recurso contencioso-administrativo con el objeto de
impugnar la decisién de retorno al alcance de las autoridades administrativas.

Conviene, pues, realizar dos afirmaciones iniciales orientadas hacia ese objetivo
antes indicado: a) la minoria de edad, sin el referente de una persona de mayor de
edad, no debiera asegurar por si sola una declaracién de desamparo; b) la figura del
retorno o devolucién puede ser aplicada a los extranjeros menores de edad que acce-
dan ilegalmente a nuestro pafs.

Han de ser ambas premisas las que permitan en lo sucesivo a los sefiores Fisca-
les el examen de los supuestos que sean sometidos a su consideracién. S6lo mediante
la adecuada ponderacién de los presupuestos que definen el desamparo, se estara po-
niendo el sistema tuitivo al servicio de los casos que preferentemente reclaman la
atencién asistencial de los poderes piiblicos. Lo contrario, esto es, la resignada acep-
tacion de una estadistica en imparable progresién y de unas cifras expresivas de la in-
controlada avalancha de inmigrantes clandestinos menores de edad, puede suponer la
pardlisis del sistema asistencial, con la consiguiente frustracién de los fines que le
s0n propios.

II. EXTRANJERO MENOR DE EDAD Y DECLARACION DE DESAMPARO

Antes de adentrarnos en el andlisis de la legislacion estatal y autonémica aplica-
ble a los extranjeros menores de edad, se hace preciso definir qué se entiende por ex-
tranjero a los efectos de la legislacién de extranjeria y quiénes, de entre ellos, pueden
ser atendidos en los centros espaiioles de proteccion, ya que la emancipacion, legal o
de hecho, del menor de edad veta cualquier tipo de intervencién piblica.
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A) Concepto de extranjero

Tradicionalmente, la condicién de extranjero se ha venido definiendo, de una
forma bastante simple, por oposicién al concepto de nacional. Este ha sido el criterio
acogido en el articulo 1.1 la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social (en adelante Ley de Extranjerfa
o LE), para sefialar que «se consideran extranjeros, a los efectos de la aplicacién de
la presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad espariola».

Sin embargo, hoy en dia asistimos a un proceso ya consolidado de creacién de
comunidades supraestatales en las que los Estados miembros entregan parte de su so-
berania originaria para, entre otras cosas, reconocer a los ciudadanos de la Unién el
derecho a la libre circulacion y residencia dentro de los limites territoriales de cual-
quiera de ellos. Por esta razén el nimero 2 del articulo 1 LE hace la salvedad de que
«lo dispuesto en esta Ley se entenderd, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido
en leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que Espafia sea parte».

Concretamente, el Tratado Maastrich, de la Unién Europea, de 7 de febrero de
1992, cred la que denomina ciudadania de la Unidn, complementaria y no sustitutiva
de ciudadania nacional (art. 17 del Tratado de Roma), que permite a todos los ciuda-
danos de la Uni6n a circular, residir (art. 18 Tratado de Roma) y trabajar (art. 39) en
cualquiera de los Estados miembros.

Esta nueva nacionalidad supraestatal evidentemente no modifica el concepto tra-
dicional de extranjeria, pero si que nos obliga a distinguir entre los nacionales de uno
de los Estados de 1a Unién, que tienen un especifico régimen juridico, y los extranje-
ros propiamente dichos, o nacionales de paises extracomunitarios, que son los genui-
nos destinatarios de la legislacién encaminada a mantener dentro de los limites de lo
razonable los actuales flujos de poblacién entre paises.

B) Minoria de edad del extranjero

La respuesta juridica del Estado no es la misma para los inmigrantes ilegales
mayores o menores de edad, siendo mucho mds rigida con los adultos que con los ni-
fios 0 jovenes que acceden irregularmente a nuestro pais.

No se trata de incidir sobre el procedimiento para acreditar 1a edad biol6gica del
extranjero indocumentado, materia que ya fue tratada por la Instruccién 2/2001, de
28 de junio, a la que desde aqui resulta obligado remitirse. Tampoco, se trata de re-
cordar la vigencia de algunos preceptos legales, no siempre debidamente considera-
dos en el momento del juicio ponderativo sobre la mayor o menor edad. Es el caso del
artfculo 9.1 del Cédigo civil, conforme al cual, 1a mayor edad se rige por la ley na-
cional del sujeto, por lo que, en puridad de principios, no seré la legislacién civil es-
pafiola, sino la del pafs de origen la que determinaré la menor o mayor edad del ex-
tranjero en Espaifia. Teniendo presente que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el contenido y vigencia del Dere-
cho extranjero debe ser objeto de prueba en juicio, sin perjuicio de que el propio Tri-
bunal pueda valerse de cuantos medios de averiguacién estime necesarios para su
aplicacion.

Pese a todo, estd fuera de dudas que las circunstancias en que se produce la en-
trada clandestina descartan cualquier solucién basada en principios de corte tedrico
acerca de la carga de la prueba o el examen de soluciones juridicas comparadas. Pero
también es claro que la existencia de una posible referencia cronoldgica inferior a los
18 afios no es impensable en algunos paises. Basta para ello repasar la legislacién in-
ternacional, nacional y autonémica aplicable a la materia.
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El articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Niiio, de 20 de noviembre
de 1989, considera menor de edad a «todo ser humano menor de dieciocho aiios, sal-
vo que, en virtud de ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad»; para el articulo 12 de la Constitucién espaiiola, son los espafioles quienes ad-
quieren la mayoria de edad a los dieciocho afios; el articulo 1 de 1a LO 1/96, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, claramente advierte que sus normas se apli-
caran a «los menores de 18 afios que se encuentren en territorio nacional, salvo que
en virtud de la Ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria
de edad»; pronuncidndose en parecidos términos el articulo 2 de la Ley de la Comu-
nidad Canaria 1/1997, de 7 de febrero, de Atencién Integral a los Menores o el articu-
lo 2 de la Ley céntabra 7/1999, de 28 de abril, de Proteccién de la Infancia y la Ado-
lescencia.

Como quiera que la inmensa mayoria de los Estados fija el limite biol6gico de la
mayoria de edad en los dieciocho afios, suele ser usual, en los casos de interceptacién
de inmigrantes ilegales, que, una vez constatado que aquélla todavia no se ha alcan-
zado, se proceda, sin necesidad de mayores comprobaciones, a la automatica aplica-
cién de los mecanismos tuitivos previstos en la legislacién espaiiola. Este entendi-
miento, inspirado en el mds rigido de los automatismos, olvida, sin embargo, que la
minoria de edad no es ¢l tinico elemento necesario para someter a la legislacién espa-
fiola de proteccién de menores a una persona determinada, pues a la menor edad del
sujeto habra de afiadirse la incapacidad civil de obrar. O dicho de otro modo, las nor-
mas estatales o autonémicas de proteccién de menores no pueden ser aplicadas a los
menores de edad emancipados.

Nétese que «la emancipacidn habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mayor...» (art. 323 CC), razén por la que la Ley 1/1995, del Principado
de Asturias, sefiala en su articulo 22 que con carécter general las medidas de protec-
cién establecidas en la presente Ley cesardn, entre otros motivos, por la habilitacién
de edad; el articulo 17 f) de la Ley 7/1995 de las Islas Baleares, dispone que las me-
didas de proteccidn descritas en el articulo 15 se extinguen por la emancipacién del
menor por concesién judicial; o el articulo 37 a) de la Ley 4/1998 de 1a Comunidad
Auténoma de La Rioja, dice que las medidas de protecci6n sefialadas podran cesar
por emancipacion.

De acuerdo con esta idea, los menores de edad extranjeros podran beneficiarse
de las normas de proteccién de menores en tanto carezcan de la capacidad civil de
obrar, esto es, siempre que sean menores de dieciocho afios y no puedan entenderse
emancipados. Carecerfa de sentido que las entidades piblicas de proteccién no pu-
dieran intervenir sobre los espafioles mayores de dieciséis afios que, con consenti-
miento expreso o presunto de sus padres, tengan un trabajo remunerado por cuenta
ajena (vid. art. 7 b) del Estatuto de los Trabajadores), viven de forma independiente
(art. 319 CC), o incluso, habiendo contraido matrimonio, tienen su propia fami-
lia (art. 316 CC) y, sin embargo, estuvieran obligados a hacerlo sobre los extranjeros
que se hallen en las mismas condiciones personales. En definitiva, respecto de aque-
llos que pretenden la entrada clandestina sin estar acompaiiados de sus padres, no ca-
be imaginar otra prueba mds notoria de vida independiente que ésta.

De lo expuesto podemos colegir que la Administracién espaiiola no esta obliga-
da a asumir la tutela automdtica de todo extranjero menor de 18 afios de edad.

Los mecanismos de proteccién de menores sélo habrdn de ponerse en marcha
una vez que se haya comprobado la presencia de una efectiva situacién de desampa-
ro, pues no resulta razonable que aquellos que son tratados como adultos en su pro-
pio pais de origen, regresen a la infancia nada mds traspasar los limites fisicos de
nuestras fronteras.
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IM. SITUACIONES DEL MENOR EXTRANIJERO EN ESPANA

La idea de que todo extranjero menor de edad no acompaiiado se encuentra en
una palmaria situacién de desamparo ha llegado a convertirse en un axioma incontro-
vertible —sin duda propiciado por el tenor literal del articulo 62 del RE—-, del que se
derivan dos consecuencias encadenadas, la tutela automatica de la Administracién y
1a regularizacién de su situaci6n ilegal en Espaiia.

Sin embargo, esta forma de proceder no puede ser compartida, pues la declara-
cién de desamparo nunca es automética y, ademds, resulta discutible que todos los me-
nores que carezcan de la asistencia de un mayor de edad se encuentren desamparados.

A) Ladeclaracién de desamparo nunca es automatica

El desamparo es un concepto abierto e indeterminado, circunstancial y mutable,
que, por la gravedad de las consecuencias juridicas que lo acompaiian, se ha de acre-
ditar por los organismos piiblicos de proteccidn caso por caso y tras la tramitacion
contradictoria del oportuno expediente administrativo. La tramitacién del expediente
administrativo no es baladf, pues durante la misma se pretenden alcanzar las siguien-
tes fases o utilidades:

— En primer lugar, han de ser atendidas las necesidades inmediatas del menor,
con suspensién de la patria potestad o tutela ordinaria, que asumiran, por ministerio
de 1a ley, los organismos publicos de proteccién;

— Después, se intentaran acreditar de forma individualizada las deficiencias que
plantea la situacién personal, familiar, psicolégica y social del menor, y que aconse-
jaron la intervencién administrativa.

- Y, por ultimo, se procederi a diseiiar el plan de actuacién administrativa mds
adecuado para paliar los problemas concretos planteados (tutela administrativa y aco-
gimiento residencial; acogimiento familiar, simple o preadoptivo; reintegro en su fa-
milia de origen, etc.).

]

No todos los expedientes abiertos por la Administracién acaban con una decla-
racién de desamparo. Muchos de ellos resultan archivados por no haberse confirma-
do suficientemente las circunstancias que motivaron su incoacién o por haberse mo-
dificado aquéllas a lo largo de 1a tramitacién del expediente. Por tanto, aunque nos
hallemos frente a uno de los supuestos de desamparo taxativamente enumerados en
la legislaci6én autonémica de proteccién de menores (vid. p. €j., art. 23.1 Ley andalu-
za 1/98, de los Derechos y la Atencién del Menor) la declaracién de desamparo nun-
ca es automadtica. La comprobacidn indiciaria de uno de los supuestos tasados de
desamparo justifica, en principio, la intervenci6n cautelar e inmediata de la Adminis-
tracién, pero ni los supuestos se agrupan en un catalogo cerrado o numerus clausus,
ni hacen prueba iuris et de iure, que releve a la Administracién de tramitar el corres-
pondiente expediente administrativo (art. 172.6 CC, implicitamente).

Ademas, no basta la constancia actual de una situacién de desproteccién para
que ésta lleve inexorablemente al desamparo, pues el incumplimiento de los deberes
de proteccién que lleva a la declaracién administrativa de desamparo ha de tener una
vocacién de permanencia en el tiempo. No son suficientes las situaciones episédicas
de desproteccién en que pueda encontrarse un menor de edad para justificar la adop-
cién de las graves medidas que, sobre él y su familia, entrafia un proceso juridico de
desamparo.

En estos casos, la intervencién de la entidad piblica competente, —sin declara-
cién juridica de desamparo y a instancias de los padres, tutores o Autoridad Judicial-
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se limita a asumir la guarda temporal del menor mientras subsistan las circunstancias
que impiden a sus padres o tutores prestarle la debida atencién y cuidado (arts. 172.2
CCy 19 LO 1/1996).

Haciendo traslacién de estos razonamientos al objeto que nos ocupa, se puede
concluir afirmando que la presencia de un menor de edad, espafiol o extranjero, sin la
referencia de una persona adulta en el territorio nacional no es igual a desamparo, ni
éste tiene por qué ser declarado automaticamente por la Administracién. El desampa-
ro sélo puede ser estimado a la conclusién del expediente administrativo, sin perjui-
cio, claro esta, de que se puedan adoptar las medidas cautelares de proteccién que se
consideren necesarias en cada caso.

B) La menor edad sin asistencia no es igual a desamparo

Conforme al razonamiento del anterior apartado, el desamparo se fundamenta
en situaciones de hecho de muy dificil concrecién legal, razén por la que el articu-
lo 172.1 CC ofrece un concepto de desamparo lo suficientemente amplio y flexible
como para abarcar la diversidad de supuestos que se nos puedan presentar. Dice el
articulo 172.1 CC que, «se considera situacién de desamparo la que se produce de
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los de-
beres de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material»,

En esta definicién legal se pueden distinguir claramente dos elementos: un ele-
mento objetivo, el incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién,
y otro subjetivo, la falta de asistencia moral o material que sufre el menor de edad.

La concurrencia de ambos presupuestos en cada caso concreto es imprescindible
para que resulte juridicamente viable una declaracién administrativa de desamparo,
de ahi que el mayor de dieciséis afios que vive de forma independiente, como con-
templa y permite el articulo 319 CC, sin recibir la asistencia moral y material inhe-
rente a la patria potestad (elemento subjetivo) no pueda considerarse técnicamente
desamparado. Y a la inversa, podemos encontrar situaciones de desamparo en el mar-
co de relaciones paternofiliales, de tutela o guarda, cuando las personas que las ten-
gan atribuidas se muestren incapaces fisica, moral o econémicamente de cumplir con
sus deberes legales de asistencia (elemento objetivo).

Parece claro, pues, que del mismo modo que el absentismo escolar no siempre
da lugar a una declaracién de desamparo, tampoco hay por qué caer en el automatis-
mo a la hora de entender desamparados a todos los extranjeros menores de 18 afios
que, sin familia, intentan acceder a Espafia. No faltardn casos en que estos menores
sean empujados y alentados a emigrar por su propia familia, que obviamente no aspi-
ra a su retorno, ni los reclama, puesto que su deseo no es «velar por ellos, tenerlos en
su compaiifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral»
(art. 154.1.° CC), sino que continden en el extranjero con la esperanza de que consi-
gan un trabajo con el que puedan ayudarles a mejorar sus precarias condiciones vida.

Los efectos de ese automatismo pueden llegar a ser mas nocivos que el mal que
se pretende evitar. El inabarcable nimero de menores que cruzan la frontera subrepti-
ciamente esta generando el indeseable efecto de que los centros de proteccion espa-
fioles no atienden a las expectativas vitales del inmigrante menor de edad. A menudo
los menores extranjeros se sienten enganados, desconffan de la atencién que se les
presta, entienden el ingreso en el centro de proteccién como una especie de sancién
privativa de libertad, una amenaza para su estancia en Espafia y una pérdida de tiem-
po, por lo que se fugan nada més ser ingresados, adentrdndose en un submundo don-
de abunda la marginacién social y la delincuencia.
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En definitiva, no es cierto —como se ha expuesto supra— que todos los extranje-
ros menores de 18 afios de edad que se encuentran en Espaiia sin el referente de una
persona adulta se hallen en situacién de desamparo, y tampoco lo es que la legisla-
cién espafiola de extranjeria prohiba el retorno o devolucién de los mismos. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 60 LE, los extranjeros menores de edad que
sean interceptados por las autoridades espafiolas en el acto de entrada ilegal en Espa-
fia, salvo que se aprecie en ellos una especial situacion de desamparo, deben ser re-
tornados a su punto de origen en el plazo més breve posible. Si el retorno fuera a de-
morarse mas de veinticuatro horas, la autoridad gubernativa lo comunicard al Fiscal
de Menores quien, dentro de las cuarenta y ocho horas de la detencién se dirigird al
Juez de Menores competente para que autorice el internamiento en el centro de me-
nores que designe la correspondiente Comunidad Auténoma (arts. 45 y 46 LO
5/2000), hasta que llegue el momento del retorno (art. 60.1 LE).

V. CONCLUSIONES

Por cuanto antecede, en los casos de interceptacién de la entrada clandestina de
inmigrantes menores de edad, los sefiores Fiscales habran de acomodar su interven-
cidén a las siguientes consideraciones:

1."  Salvo prueba en contrario (art. 281.2 LEC), los extranjeros mayores de die-
ciséis afios que viven independientes de sus padres y con el consentimiento de éstos
(art. 319 CC), tienen capacidad para regir su persona y bienes como si fueran mayo-
res de edad (art. 323 CC).

2. En tales casos, no serd procedente entender que concurre la situacién juri-
dica de desamparo, con las consecuencias legales que ello conlleva en el régimen ju-
ridico de la repatriacién del extranjero.

3. La detenci6n de los extranjeros menores de edad que pretendan entrar en
Espafia sera notificada inmediatamente, y en todo caso dentro de las veinticuatro ho-
ras, a los Fiscales de Menores (art. 17.1 LO 5/2000). Los seiiores Fiscales, salvo en
aquellos supuestos excepcionales en que aprecien una palmaria situacién de desam-
paro, dictaminarén a favor del retorno del menor a su punto de origen a la mayor bre-
vedad posible (art. 60.1 LE).

47 En el caso de que el retorno no pudiera llevarse a cabo dentro de las cua-
renta y ocho horas de la detencidn, el Fiscal de Menores se dirigira al Juez de Meno-
res para que autorice el internamiento en el centro de menores que designe la corres-
pondiente Comunidad Auténoma.

5. El Fiscal que, en atencién a la excepcionalidad de las circunstancias concu-
rrentes, se propusiera interponer un acto impugnativo contra la decision administrati-
va de repatriacién del menor de edad no desamparado, habra de contar con la autori-
zacidn expresa del Fiscal Jefe, quien, a la mayor urgencia posible, elevard informe
motivado al Fiscal General del Estado argumentando las razones que avalan la proce-
dencia del recurso.
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