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cobra un auténtico sentido la proteccién del miembro mds débil respecto del mds
fuerte y evitar asf situaciones basadas en relaciones de dominacion.

Por todo ello, en adelante, las sefioras y los sefiores Fiscales, en el supuesto de
que las conductas tipificadas en los articulos 153.2.° y 173.2.° se cometan contra
ascendientes, descendientes y hermanos, por naturaleza, adopcion o afinidad, propios
o del conyuge o conviviente, entenderan como requisito necesario para la calificacién
de los hechos como delito que exista convivencia entre el autor y la victima. Cuando
no concurra dicho requisito los hechos a que se refiere el mencionado articulo se cali-
ficaran como falta.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velaran por el
cumplimiento de la presente Consulta.

INSTRUCCION 1/2008, SOBRE LA DIRECCION POR EL
MINISTERIO FISCAL DE LAS ACTUACIONES DE LA POLICIA
JUDICIAL

I. LA POLICIA JUDICIAL EN LOS SISTEMAS DEMOCRATICOS

El origen del concepto de Policia Judicial estd unido al desarrollo del Estado de
Derecho. En la medida en que la Justicia se convierte en un Poder independiente apa-
rece la distincién entre una funcion policial de seguridad y orden publico, dirigida por
el Poder Ejecutivo, y otra de investigacion criminal, dependiente del Poder Judicial.

La existencia de una estructura de Policia Judicial no sélo refuerza la indepen-
dencia del Poder Judicial, sino que permite realizar la actividad policial con la deno-
minada —neutralidad del investigador— —STS 1207/95, de 1 de diciembre—y con la
necesaria proyeccion juridica para alcanzar validez en el proceso penal; proporcio-
nando, ademds, en virtud de su especializacién, mayor eficacia en la labor policial en
el orden criminal.

El modelo espaiiol de Policia Judicial es fruto de la evolucién histdrica iniciada a
finales del siglo Xx1x con la promulgaciéon de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882 (LECrim), en el contexto histérico marcado por el régimen democratico ins-
taurado con la Constitucion de 30 de junio de 1876, pero es a partir de la promulga-
cién de la Constitucién de 1978 (CE) cuando se realiza el impulso legislativo que ha
culminado en su configuracién actual.

El titulo III del libro II de la LECrim se dedica a la regulacion de la Policia Judi-
cial, describiendo sus funciones en el articulo 282 y sus componentes en el articulo 283.
Ni las posibilidades econdmicas, ni la configuracién del Estado en el momento de su
promulgacién, permitieron la creacién de un cuerpo especifico de Policia Judicial,
por lo que para su constitucion hubo de acudirse a la conversion en agentes de la Poli-
cia Judicial de una mezcla de autoridades no policiales y funcionarios administrativos
(art. 283, 3.°,5.°,6.°,7.°, 8.°y 9.°), junto con otros profesionales de la seguridad
(art. 283, 1.°, 2.° y 4.°), con dependencias orgdnicas muy diversas, unidos por el nexo
establecido en el articulo 283 LECrim de ser auxiliares de los Jueces y Tribunales
competentes en materia penal y del Ministerio Fiscal, quedando obligados a seguir las
instrucciones que de aquellas autoridades reciban a efectos de la investigacion de los
delitos y persecucion de los delincuentes. El Tribunal Supremo viene entendiendo que
la enumeracién que se efectia en el articulo 283 LECrim tiene cardcter enunciativo,
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no exhaustivo, y estd en vigor, aunque requiera de una interpretacion actualizada de
conformidad con los principios constitucionales —STS 51/2004, de 23 de enero;
942/2004 de 22 de julio; 202/2006 de 2 de marzo; 506/2006 de 10 de mayo; 562/2007,
de 22 de junio; 831/2007, de 5 de octubre, entre otras—.

En el mismo sentido, la Consulta 2/99 de la Fiscalfa General del Estado expresa
que el marco legal de referencia al que remite el articulo 126 CE como definidor de
los términos en que se debe mover el desempefio de la funciéon de Policia Judicial
comprende, no excluye, al precedente articulo 283 LECR cuya vigencia no se ve
comprometida en este punto por la entrada en vigor de la CE y de la LOPJ.

No obstante, si bien la regulacién de la Policia Judicial contenida en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 no ha sido derogada, si ha quedado superada, de un
lado, por el desarrollo social, econémico y tecnoldgico, y de otro, por el modelo esta-
blecido por la Constitucion de 1978 y por el desarrollo legislativo posterior.

II. EL SISTEMA ESPANOL DE POLICIA JUDICIAL

El articulo 126 CE establece que la Policia Judicial depende de los Jueces, de los
Tribunales y del Ministerio Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y des-
cubrimiento y aseguramiento del delincuente, en los términos que la ley establezca.

El texto constitucional no establece un modelo de Polic{a Judicial sino que tan s6lo
sefiala dos tnicas exigencias al legislador: una, la necesidad de crear y regular la Policfa
Judicial y, dos, que la misma tenga una dependencia funcional de Jueces, Tribunales y
Ministerio Fiscal. Dicho con los términos de la Consulta 2/1999 de la Fiscalia General
del Estado, la Constitucion enuncia la tarea que incumbe a la Policia judicial, pero no
atribuye la funcién a ningiin érgano, ni efectia la distribuciéon material y geografica de
la competencia. En rigor, tampoco predetermina si ha de constituirse como cuerpo espe-
cifico o como mera funcién ejercitable por los Cuerpos de Seguridad, ni si su régimen
de dependencia de Jueces y Fiscales debe ser orgdnico o funcional, por lo que deja en
manos del legislador un extenso margen de libre configuracion.

El indicado mandato constitucional no ha sido desarrollado con una legisla-
cion integral sobre Policia Judicial. Su regulacién se encuentra dispersa en diver-
sos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en otras disposiciones de
variado objeto y rango normativo, principalmente en la LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (LOPJ) —modificada a estos efectos por LO 19/2003, de 23 de
diciembre—, cuyo titulo III de su libro VII —arts. 547 a 550- se dedica a la regula-
cion de la Policia Judicial; en la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad (LOFCS), que, en el capitulo V de su titulo II, configura las denomi-
nadas —Unidades de Policia Judicial-, asi como en el RD 769/1987, de 19 de junio,
sobre regulacién de Policia Judicial, modificado por RD 54/2002, de 18 de febrero,
para incorporar a las Comisiones de Coordinacién de Policia Judicial, a aquellas
Comunidades Auténomas con competencia estatutaria en esta materia: Pais Vasco
por Ley 4/92, de 17 de julio; Catalufia por Ley 10/94, de 11 de julio; y Navarra por
Ley Foral 8/2006, de 20 de junio.

El resultado de la evolucion legislativa a partir de la estructuracion juridico-poli-
tica establecida por la CE, ha determinado la configuracién de un sistema de Policia
Judicial que se caracteriza por su complejidad, en el que coexisten dos modelos: uno,
de Policia Judicial Genérica y, otro, de Policia Judicial Especifica:

A) El modelo de Policia Judicial Genérica o de primer grado, enraizado con la
obligacion general de auxiliar a la Justicia que compete a todos —art. 118 CE—, encuen-
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tra su origen en el articulo 283 LECRIM que, como se ha expresado ut supra, sigue en
vigor, dando lugar a una Policia Judicial de cardcter colaborador, al cual se refiere la
LOPJ de 1985, al expresar en su Exposicion de Motivos que la Policia Judicial (-) es
una (—) institucién que coopera y auxilia a la Administracién de Justicia. Asi, el
articulo 547 LOPJ establece que la funcion de la Policia Judicial comprende el auxi-
lio a los juzgados y tribunales y al Ministerio Fiscal en la averiguacion de los delitos
y en el descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes. Esta funcién competera,
cuando fueren requeridos para prestarla, a todos los miembros de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad, tanto si dependen del Gobierno central como de las comunidades
auténomas o de los entes locales, dentro del &mbito de sus respectivas competencias.

Dentro de este modelo de Policfa Judicial Genérica, se pueden distinguir unos
colaboradores especificos, como el Servicio de Vigilancia Aduanera —en la actualidad
Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera—, conforme establece la disposicién adi-
cional primera de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, sobre Represion del Contra-
bando, en el dambito competencial de los delitos contemplados en la misma y que se
ejerce en coordinacion con otros cuerpos policiales; y, por otra parte, unos colabora-
dores genéricos integrados por las Policias Locales y las Policias Autonémicas de
aquellas Comunidades Auténomas en cuyos Estatutos no existe prevision de creacién
de cuerpos policiales en los términos del articulo 37-3.° LOFCS.

Ultimamente, el parrafo ¢) del articulo 6 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre,
de Montes, modificado por la Ley 10/2006, de 28 de abril, ha atribuido la condicién
de Policia Judicial en sentido genérico a los agentes forestales.

B) El modelo policial concentrado que da lugar a una Policia Judicial Especi-
fica o en sentido estricto, a la que se refieren los 548 y siguientes de la LOPJ y 29 y
siguientes LOFCS.

Este modelo responde a un concepto de Policia Judicial moderno que se basa en
los principios de unidad de direccidn y especializacion, por ello el RD 769/1987, que
asi lo proclama, centra su regulacién alrededor de lo que el articulo 30.1 LOFCS,
denomina Unidades Orgdnicas de Policia Judicial, integradas por funcionarios del
Cuerpo Nacional de Policia y por miembros de la Guardia Civil —art. 7 RD citado—
cuyos principios rectores son los de permanencia, estabilidad y especializacién, con
estricta sujecién o dependencia funcional respeto de Jueces, Tribunales y Ministerio
Fiscal en la ejecucion de cometidos relativos a la averiguacion del delito y descubri-
miento y aseguramiento del delincuente.

Si bien la LOCFS establece que las Policfas Autonémicas y Locales se constitu-
yen en colaboradores o participes —arts. 29.2, 38.2.b, 46 y 53.1.e) LOCFS- de la fun-
cién de Policia Judicial, cuyo ejercicio se atribuye a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado —art. 11.1.g) LOCFS— que ejercitan su competencia mediante
unidades constituidas sobre criterios de especialidad y exclusividad —art. 30.1
LOCFS—, nada se opone a su coexistencia con la indicada legalidad autonémica, fruto
de la cual en la actualidad la Ertzaintza, los Mossos d’Escuadra y la Policia Foral de
Navarra cuentan con Unidades Orgénicas de Policia Judicial.

En virtud del expresado sistema, lejos de crearse un cuerpo especifico y diferen-
ciado de Policia Judicial, coexisten los dos citados modelos: genérico y especifico,
con la dnica diferencia entre ambos de la especializacion en técnicas de investigacién
con que cuentan los miembros de las Unidades Orgénicas de Policia Judicial. Los
miembros pertenecientes a éstas han de contar con la adecuada formacién especiali-
zada —art. 30 LOFCS—, cursada en los correspondientes Centros de Formaciéon y Per-
feccionamiento o en el Centro de Estudio Juridicos, que se acredita mediante la
posesion del diploma correspondiente que constituye el requisito necesario para ocu-
par puestos en las mencionadas Unidades —art. 32 LOFCS-.
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Los funcionarios policiales especializados que integran las Unidades Orgdnicas
de Policia Judicial, pueden compatibilizar sus funciones de Policfa Judicial con otras
orientadas a la prevencion de la delincuencia o con aquéllas que se les encomiende
como miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en virtud del
mayor o menor grado de exclusividad que les otorgue el Ministerio del Interior, como
Departamento que tiene atribuida la organizacién de las mencionadas Unidades, sin
perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas en su dmbito territo-
rial. En determinados casos, debido al alto grado de especializacion técnica y profe-
sional que han alcanzado algunas Unidades, se les ha otorgado el reconocimiento
juridico de Policia Cientifica, que les atribuye la condicidn procesal de peritos en
lugar de testigos en las materias de su especialidad.

El principio de unidad de direccidn tiene por objeto la armonizacién de las direc-
trices requeridas para la eficacia en la actuacion de las fuerzas policiales adscritas a la
investigacion criminal, particularmente en aquellos supuestos en que las conductas
delictivas desborden el 4mbito territorial de un solo 6rgano judicial y sean objeto de
procedimientos tramitados por diversos Juzgados. Con tal finalidad, el RD 769/1987,
de 19 de junio, sobre regulacién de Policia Judicial, creé las Comisiones Nacional y
Provinciales de Coordinacién de Policia Judicial.

II. EXTENSION Y LIMITES DE ACTUACION DE LA POLICIA JUDICIAL.
~GENERICA-Y ~ESPECIFICA-

No ofrece dudas cudles son las actuaciones que puede realizar la Policfa Judicial
especializada, pues el articulo 29.1 LOFCS establece que las funciones de Policia
Judicial que se mencionan en el articulo 126 de la Constitucién —averiguacién del
delito y descubrimiento y aseguramiento del delincuente— serdn ejercidas por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, a través de las Unidades que se regulan
en el presente capitulo. Dichas actuaciones deben realizarse en todo caso con absoluto
respeto a los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién y a las demas
formalidades legalmente establecidas. Sin embargo, se suelen plantear dudas acerca
de la extensién de las actuaciones de investigacion que puede realizar la denominada
Policia Judicial Genérica, produciéndose situaciones de incertidumbre en los agentes
policiales y de desconcierto en la percepcién social, insostenibles en el ambito de la
investigacion criminal, provocadas por resoluciones judiciales que otorgan distinta
valoracion juridica a las actuaciones realizadas por cuerpos encuadrados en este
modelo de Policia Judicial.

Ante la indicada situacién, cobra especial trascendencia la contribucién del
Ministerio Fiscal en aras de la unificacién real de la interpretacion y aplicacion del
Derecho, buscando la certeza del ordenamiento juridico, a cuyo efecto es procedente
establecer los criterios que deberan regir la actuacion de los Sres. Fiscales en su fun-
cién de direccion de la Policia Judicial, con el objeto de determinar la extension y el
limite de la actuacidn investigadora de la denominada Polic{a Judicial Genérica.

Ya ha quedado expresado anteriormente que el concepto de Policia Judicial
Genérica o de primer grado guarda intima relacion con la obligacién general de auxi-
liar a la Justicia que compete a todos —art. 118 CE—, y que el articulo 283 LECrim
concreta para las autoridades, funcionarios y profesionales que enumera —algunos
inexistentes en la actualidad— en la de seguir las instrucciones que reciban de jueces y
fiscales a efectos de la investigacidn de los delitos y persecucion de los delincuentes.
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Esta concepcion genérica de la Policia Judicial afecta a todos aquellos agentes
administrativos con funciones policiales constituidos en colaboradores sin facultades
investigadoras de las Unidades Orgédnicas de Policia Judicial, en virtud de lo dis-
puesto en los articulos 29.2, 38.2.5), 46 y 53.1.e) LOCEFES. Su actuacién estd limitada
a la realizacion de las diligencias indispensables o urgentes —comprobacién de la
comision del hecho, constatacion de las circunstancias inmediatas e identificacion de
los presuntos responsables, intervencion de efectos o instrumentos, salvo que para
ello se requiera la aplicacion de técnicas o conocimientos cientificos, en cuyo caso su
actuacion deberd reducirse a la proteccion del lugar—, de forma similar a la que se
especifica en los articulos 770 y 771 LECrim, debiendo remitir sus actuaciones inme-
diatamente a la Unidad de Policia Judicial Especifica que territorialmente corres-
ponda.

No obstante, hay que resaltar el régimen especial que como Policia Judicial
Genérica tiene en la actualidad la Direccion Adjunta de Vigilancia Aduanera, toda vez
que la citada ut supra disposicién adicional primera de la LO 12/1995, de 12 de
diciembre, sobre Represion del Contrabando, le otorga facultades de investigacion,
persecucion y represion en todo el territorio nacional, aguas jurisdiccionales y espa-
cio aéreo espafiol de los actos e infracciones de contrabando, en coordinacién con las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, teniendo a todos los efectos legales,
cardcter de colaborador de los mismos.

Al respecto debe recordarse el contenido del Acuerdo no jurisdiccional de la
Sala 2.* del Tribunal Supremo, de 14 de noviembre de 2003, segtn el cual: (-) 2.° El
Servicio de Vigilancia Aduanera no constituye policia judicial en sentido estricto,
pero si en sentido genérico del articulo 283.1 LECrim, que sigue vigente conforme
establece la disposicién adicional primera de la LO 12/95, de 12 de diciembre, sobre
represion del contrabando. En el dmbito de los delitos contemplados en el mismo
tiene encomendadas funciones propias de policia judicial, que debe ejercer en coordi-
nacion con otros cuerpos policiales y bajo la dependencia de los jueces de instruccién
y del Ministerio Fiscal.

3.2 Las actuaciones realizadas por el servicio de vigilancia aduanera en el refe-
rido dmbito de competencia son procesalmente validas.

Igualmente, debido al alto nivel de capacitacion profesional y preparacion téc-
nica que estdn alcanzando las Policias Locales, especialmente en los grandes nicleos
urbanos, existe la posibilidad de que los cuerpos policiales de los Municipios que se
adhieran al Convenio Marco de Colaboracién, Cooperacién y Coordinacién, suscrito
el 20 de febrero de 2007 entre el Ministerio del Interior y la Federacién Espaiiola de
Municipios y Provincias, siempre que el correspondiente convenio especifico que
suscriba cada Municipio asf lo prevea, puedan colaborar en el ejercicio de las funcio-
nes de Policia Judicial, tanto en lo que se refiere a la recepcion de denuncias como a
la investigacién de los hechos, en relacién con las infracciones penales que en dicho
Convenio se especifican, cuando constituyan falta o delito menos grave.

Dicho Convenio Marco ha sido suscrito al amparo legal de lo dispuesto en la
LOFCS y en el RD 1571/2007, de 30 de noviembre, y se concreta en las infracciones
siguientes:

a) Faltas penales.

b) Lesiones, que no requieran hospitalizacion.

c¢) Violencia doméstica y de género.

d) Delitos contra las relaciones familiares.

e) Quebrantamientos de condena; de localizacion permanente; 6rdenes de ale-
jamiento y privaciones del permiso de conducir.

/) Hurtos.
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g) Denuncias por recuperacioén de vehiculos, siempre que estos no estuvieran
considerados de interés policial.

h)  Patrimonio histérico municipal.

i) Actividades de caracter comercial o con dnimo de lucro realizadas en la via
ptiblica o mercadillos y que constituyan delitos contra la propiedad intelectual o
industrial.

j)  Defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas.

k)  Delitos contra la seguridad del trifico.

/) Amenazas y coacciones.

m) Omision del deber de socorro.

n) Daiflos en general y, en especial, los causados al mobiliario urbano

IV. LA DEPENDENCIA DE LA POLICIA JUDICIAL DEL MINISTERIO FISCAL

El articulo 126 CE ha optado por la denominada dependencia funcional, que
supone que la Policia Judicial estd dirigida por el Ministerio Fiscal, asi como por
Jueces y Tribunales, en —sus funciones de averiguacién del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente—, toda vez que a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 104.1.°, 148.1.28.° y 149.1.29.° CE, los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad dependen orgdnicamente del Gobierno de la Nacién —Cuerpo Nacional de
Policia y Guardia Civil-, de las Comunidades Auténomas —Policias Autonémicas— o
de los correspondientes municipios —Policias Locales—.

Tal dependencia funcional del Ministerio Fiscal no tiene un cardcter absoluto. En
primer lugar, porque importantes campos de investigacion se desarrollan o surgen en
el curso de actividades realizadas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el cum-
plimiento de la misién que les encomienda el articulo 104 CE de proteger el libre
ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, y, en
segundo lugar, porque la responsabilidad sobre la eficacia de la politica criminal excede
de las misiones que atribuye el articulo 124 CE al Ministerio Fiscal, estando reservadas
al Poder Ejecutivo en virtud de los dispuesto en los articulos 97 y 104 CE.

La Policia Judicial tiene un importante ambito de actuacién auténoma y, ademads,
la organizacion del funcionamiento interno de sus servicios, de sus medios personales
y materiales, entre otras materias de similares caracteristicas, son también ajenas a la
direccion del Fiscal —y de Jueces y Tribunales— . Como expresaba la Circular 1/1989
de la Fiscalia General del Estado, tanto la direccién de la investigacién policial, como
la delegacion en ella de la practica de diligencias concretas no puede representar ni
que el Fiscal se convierta en un «Jefe» de la Policia, ni que aquella delegacién consti-
tuya una autorizacion para la libre accién de la misma, de forma que el Fiscal pase a
ser un mero homologador de las actuaciones policiales. Por ello, tanto en un caso
como en otro, las instrucciones del Fiscal deben ser lo mds precisas posibles, mar-
cando los limites de la actuacién y subrayando la titularidad del Ministerio Fiscal
como director o promotor de la investigacion pero dejando siempre a salvo el conte-
nido de los respectivos campos: a la Policia Judicial corresponde la actividad investi-
gadora en el terreno, utilizando las técnicas de investigacion cientifica y practica en la
que son expertos; al Fiscal la determinacion juridica de los elementos y extremos que
pueden constituir fuentes y medios de prueba y los requisitos para su validez, formal
y procesal, cuyo cumplimiento para la investigacion policial deberd promover y hasta
imponer.
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V. MARCO LEGAL DE LA DIRECCIQN POR EL MINISTERIO FISCAL DE
LAS ACTUACIONES DE LA POLICIA JUDICIAL

En nuestro derecho tradicional, el Fiscal —salvo en asuntos graves o atribuidos a
las Fiscalias de la Audiencia Nacional o Especiales— ha venido teniendo conocimiento
de los hechos delictivos a través de la copia del atestado, frecuentemente entregado al
Juez junto con el original, o en el momento de la recepcién del parte de incoacién del
correspondiente procedimiento judicial, del que el Fiscal encargado del asunto ha
tenido conocimiento real cuando se ha trasladado la causa a la Fiscalia para proceder
a su correspondiente despacho.

La evolucién del proceso penal hacia férmulas estrictamente basadas en los prin-
cipios acusatorio y de contradiccién, caracteristicos del proceso penal moderno, asi
como el desarrollo legislativo del articulo 124 de la Constitucién, han determinado
una presencia e intervencién mucho mayor del Fiscal en dicho dmbito procesal.

Las sucesivas reformas legislativas, cuyo hito inicial fue la LO 7/1988, de 28 de
diciembre, que introdujo el procedimiento abreviado en la LECrim, seguida de poste-
riores modificaciones de la ley procesal penal y de la introduccién de nuevos procedi-
mientos penales, han ido consolidando progresivamente la posicién activa del
Ministerio Fiscal, produciendo el consecuente efecto de incrementar sus relaciones de
direccién-coordinacién respecto de la Policia Judicial y desterrar su anterior distan-
ciamiento histérico.

Asi, en el caso de los procesos tramitados al amparo de la LO 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal del menor (LORPM)), el Fiscal recibe
directamente el atestado y decide las diligencias que han de practicarse, ordenando
directamente a la Policia Judicial las que corresponda.

Por otro lado, en los procesos de la LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado (LOTYJ), a tenor de lo dispuesto en los articulos 25, 26 y 28, cualquier acto de
instruccion exige una previa imputacion, para la que el Juez no tiene competencia, por
lo que la funcién del Fiscal en relacién con la formulacion de la misma, su ampliacién
o la peticion de las diligencias concretas que deben practicarse, determina la necesi-
dad de una relacion continuada de direccién-coordinacién con los funcionarios poli-
ciales encargados de la investigacion.

Igualmente en el 4ambito de los delitos tramitados en virtud de las normas sobre
procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y
faltas, en virtud de la reforma parcial de la LECrim operada por Ley 38/2002, de 24
de octubre, el legislador ha atribuido al Ministerio Fiscal un destacado protago-
nismo, determinante de un necesario contacto directo con las actuaciones de la Poli-
cia Judicial.

En los procedimientos ordinario y abreviado, el Fiscal recibe copia del atestado y,
una vez incoado el que corresponda, propone al Instructor la préctica de las diligen-
cias procedentes, conviviendo asi las adoptadas a su instancia con las acordadas de
oficio por el Juez. No obstante, nada impide que los Sres. Fiscales, particularmente en
los casos que revistan cierta gravedad o complejidad, hagan comparecer a los funcio-
narios policiales para pedirles explicaciones y aclaraciones e incluso para darles las
instrucciones que sean procedentes, en la forma que se expone infra.

En definitiva, correspondiendo al Ministerio Fiscal facultades de direccién de la
Policia Judicial en los términos antes indicados, los Sres. Fiscales procurardn estable-
cer cauces para una comunicacion agil y fluida con los responsables de las distintas
investigaciones criminales, cualquiera que sea la fase procesal en que las mismas se
encuentren.
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La Instruccién 2/1988 y la Circular 1/1989 profundizaron en el desarrollo del
modelo de Policia Judicial disefiado por la Constitucién y por el resto del Ordena-
miento Juridico, estableciendo pautas de actuacion del Ministerio Fiscal para la asun-
cion de la direccidn de la investigacion policial, referida a la determinacién juridica
de los elementos y extremos que pueden constituir fuentes y medios de prueba y los
requisitos para su validez, formal y procesal, cuyo cumplimiento para la investigacion
policial deberd promover y hasta imponer —vid. Circular 1/1989—

En este dmbito de direccion de la Policia Judicial por el Ministerio Fiscal, tam-
bién es conveniente recordar que el articulo 773.1 LECrim establece que corresponde
al Fiscal (-) dar a la Policia Judicial instrucciones generales o particulares para el mas
eficaz cumplimiento de sus funciones (-), y en la misma linea, el articulo 35 LOFCS
seflala que los Jueces y Tribunales de lo Penal y el Ministerio Fiscal tendran, respecto
a los funcionarios integrantes de Unidades de Policia Judicial que le sean adscritas
(-), entre otras facultades, la de dar 6rdenes e instrucciones que sean necesarias, en
ejecucion de lo dispuesto en las normas de Enjuiciamiento Criminal y Estatuto del
Ministerio Fiscal, asi como el determinar en dichas érdenes el contenido y circunstan-
cias de las actuaciones que interesan a dichas Unidades. Concretando el alcance de
dichas disposiciones, la Circular 1/1989 sefiala que el contenido de las facultades del
Fiscal (tras 1a LO 7/1988, de 28 de diciembre) en orden a la dependencia respecto de
él, de la Policia Judicial, aparece (—) ampliado respecto al inicial contenido del articu-
lo 4.4.° del Estatuto Orgénico, que solo preveia dar 6rdenes e instrucciones en cada caso
concreto. Ahora se puede también impartir instrucciones generales, sobre los modos de
actuacién de la Policia en la investigacion criminal en orden a prioridades dentro de la
actividad investigadora, coordinacién con otras Policias (-).

El RD 769/1987 establece en el articulo 20 que cuando los funcionarios integran-
tes de las unidades orgdnicas de la Policia Judicial realicen diligencias de investiga-
cién criminal formalmente concretadas a un supuesto presuntamente delictivo, pero
con cardcter previo a la apertura de la correspondiente actuacion judicial, actuardn
bajo la dependencia del Ministerio Fiscal. A tal efecto, dardn cuenta de sus investiga-
ciones a la Fiscalia correspondiente que, en cualquier momento, podra hacerse cargo
de la direccion de aquéllas, en cuyo caso los miembros de la Policia Judicial actuardn
bajo su dependencia directa y practicaran sin demora las diligencias que el fiscal les
encomiende para la averiguacion del delito y el descubrimiento y aseguramiento del
delincuente. Y el articulo 21 que una vez iniciado el procedimiento penal, (-) el fiscal
encargado de las actuaciones (—) podrd (—) ordenar que comparezcan ante su presen-
cia (-) los concretos funcionarios policiales (-) con el fin de impartir las instrucciones
que estime pertinentes, indicar las lineas de actuacioén y controlar el cumplimiento de
sus cometidos o la evolucién de sus investigaciones.

Sin embargo, no se encuentra legalmente definido cudl ha de ser el ambito com-
petencial ni el contenido de dichas instrucciones generales, particulares u érdenes,
por lo que se estima procedente establecer las pautas de actuacion en relacién con las
atribuciones de cada 6rgano del Ministerio Fiscal en lo relativo a la potestad de impar-
tirlas.

Sin perjuicio del régimen especial de direccién que tienen determinados érganos
del Ministerio Fiscal en relacion con las Unidades de Policia Judicial que les estén
especificamente adscritas, el resto de las Unidades Orgénicas de la Policia Judicial se
encuentran estructuradas con arreglo a criterios de distribucion territorial sobre una
base provincial, salvo que por razones de especializacion delictual o técnicas de
investigacion se establezcan unidades con dmbito de actuacién mas amplio (art. 9 del
RD 769/1987). En adecuacién de tal estructura a la del Ministerio Fiscal, debera
entenderse que las instrucciones generales son aquellas que impartan los Sres. Fisca-
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les Jefes que cuenten con Unidad de Policia Judicial Adscrita o los Sres. Fiscales
Jefes Provinciales dirigidas a todos los miembros de la Policia Judicial dependiente
de su correspondiente dambito competencial, referidas a criterios y prioridades de la
actividad investigadora, modos de actuacién, coordinacidn u otras cuestiones simila-
res, para su aplicacion en asuntos de andloga naturaleza.

Los Sres. Fiscales Superiores también podran impartir instrucciones generales a
las distintas Unidades de Policia Judicial de una Comunidad Auténoma, en asuntos de
andloga naturaleza que afecten a varias provincias de su territorio.

En los supuestos en que dichas instrucciones generales se refieran a delitos
enmarcados en el dmbito de una especialidad, serdn coordinadas por el Fiscal de Sala
correspondiente.

Las instrucciones particulares y las érdenes serdn aquellas que cobren virtualidad
en el marco de una investigacion concreta, las cuales podrdn ser impartidas por los
Sres. Fiscales encargados de los asuntos especificos, sin perjuicio, en su caso, de la
dacién de cuenta al Fiscal Jefe en virtud de las facultades de direccion de la Fiscalia
que a éste corresponden y a tenor de lo dispuesto en el articulo 25 EOME.

Como orientacion sobre el modo de impartir las instrucciones referidas, tanto las
generales como las particulares sobre casos concretos, las expresadas Instruccion
2/1988 y Circular 1/1989 apuntaban una serie de pautas de actuacién que deben seguir
siendo observadas por los Sres. Fiscales, adaptandolas a la legalidad actual, particu-
larmente al desarrollo de las normas emanadas de los 6rganos legislativos de las
Comunidades Auténomas y al marco legal generado mediante las reformas de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal operadas por L 38/2002, de 24 de octubre —que introduce
los llamados juicios rapidos—; LO 5/1995, de 22 de mayo —Tribunal del Jurado—; y LO
5/2000, de 12 de enero —responsabilidad penal del menor—, asi como por la nueva
estructura del Ministerio Fiscal tras la modificacion de su Estatuto efectuada por Ley
24/2007, de 9 de octubre, lo que hace preciso actualizar y ampliar las pautas por las
que deben regirse los Sres. Fiscales en su funcién de direccién juridica y coordinacién
de las actuaciones de la Policia Judicial referidas a la averiguacién del delito y el
descubrimiento y aseguramiento del delincuente.

VI. LAS DISTINTAS FASES DE ACTUACION DE LA POLICIA JUDICIAL

La posicién del Ministerio Fiscal en su funcién de direccion de la Policia Judi-
cial, asi como el contenido de las instrucciones —generales o particulares— u drdenes
que deba impartir, serd diferente en cada una de las fases procesales.

A) La investigacion preprocesal

El Fiscal puede asumir la direccién juridica de las actuaciones de la Policfa Judi-
cial en cualquier momento de la fase de investigacion preprocesal. Durante dicha fase,
esto es, antes de que existan actuaciones judiciales en tramite, el Fiscal podrd impartir
instrucciones generales a las Unidades de Policia Judicial sobre criterios de preferente
investigacion, modos de actuacion, coordinacion de investigaciones y otros extremos
andlogos, las cuales serdn impartidas por los Sres. Fiscales Jefes que cuenten con
Unidad de Policia Judicial Adscrita o los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, a través de
los Jefes de las distintas Unidades policiales.
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Cuando dichas instrucciones generales afecten a Unidades de varias provincias
de una Comunidad Auténoma, serdn impartidas por los respectivos Sres. Fiscales
Superiores.

Obviamente, serd imposible que el Fiscal asuma la direccién de todos los asuntos
pero, en todo caso, para que pueda decidir lo procedente, serd preciso que la Policia le
haya informado suficientemente de los hechos mds graves o complejos y de sus cir-
cunstancias, asi como de las diligencias practicadas y del resultado de las mismas. Por
ello, con la finalidad de profundizar en el desarrollo del modelo de Policfa Judicial
disefiado por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, en la Instruccién
2/1988 se considerd necesario que los Fiscales Jefes de las Audiencias respectivas,
despachen, al menos semanalmente, con los Jefes de las Unidades Orgéanicas Provin-
ciales de Policfa Judicial (-), aquellos asuntos que deba conocer el Ministerio Fiscal
en virtud de lo dispuesto en el articulo 20 del RD 769/1987.

Habiéndose puesto de manifiesto en numerosas ocasiones la imposibilidad y en
otras la ineficacia de realizar con una periodicidad tan estricta el referido despacho de
asuntos entre los Sres. Fiscales Jefes Provinciales y los responsables de las Unidades
Orgénicas de Policia Judicial, se estima procedente su flexibilizacion, debiendo esta-
blecerse con la frecuencia que se precise para el puntual traslado de la informacién
que corresponda, de forma que permita a los Sres. Fiscales impartir las instrucciones
precisas para el correcto desarrollo juridico de la investigacion. Los Sres. Fiscales
Superiores constatardn a través de sus facultades inspectoras el efectivo despacho
periddico expresado.

Cuando los Sres. Fiscales tengan noticia de un hecho aparentemente delictivo,
bien a través de su propia actividad investigadora, bien a través de la investigacion
policial, deben utilizar las facultades que les confiere el articulo 5 EOMF y el
articulo 773.2 LECrim, practicando por si mismo u ordenando a la Policia Judicial
que practique las diligencias que estime pertinentes para la comprobacién del hecho o
de la responsabilidad de los participes en el mismo. Es decir, impartiran las corres-
pondientes instrucciones particulares, promoviendo y coordinando juridicamente la
investigacion de la Policia Judicial en los términos previstos en el citado articulo 20
del RD 769/1987.

Si el Fiscal asume la direccién de la investigacion, debera incoar Diligencias de
Investigacion de conformidad con los articulos 5 EOMF y 773.2 LECrim. Si decide
no intervenir, la Policia Judicial debera finalizar sus investigaciones confeccionando
un atestado del que hard entrega al Juez de Instruccién de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 292 ss. y 772.2 LECrim.

B) La direccion de la Policia Judicial en el curso del proceso judicial

Esta cuestion ya fue abordada en la citada Circular 1/89 en los siguientes térmi-
nos: la cesacion de las diligencias de investigacion plantea la cuestién de si el Fiscal,
en curso un procedimiento judicial, puede o no practicar u ordenar a la Policia Judi-
cial que practique algtin género de diligencia de investigacién o aportacién de fuentes
de prueba. La respuesta a esa cuestion ha de ser que el Fiscal no podrd iniciar una
nueva investigacion general sobre el hecho, pero si proceder a la practica extrajudicial
de diligencias concretas, puesto que de las propias Leyes, tanto las generales sobre las
atribuciones del Fiscal, como las que regulan el procedimiento abreviado, se infiere
tal facultad. Llegando a la conclusion de que es evidente que el Fiscal para poder
aportar esas pruebas ha de obtenerlas previamente y que para ello ha de recurrir a
algiin mecanismo de averiguacion y obtencion de las mismas, mecanismo que no
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puede ser otro que su propia actividad o el auxilio de la Policia Judicial, que constitu-
cional y legalmente de €l depende.

Las instrucciones generales a las Unidades de Policfa Judicial sobre criterios de
investigacion, coordinacién, modos de actuacion y otros extremos andlogos durante la
fase procesal, esto es, existiendo actuaciones judiciales, se impartirdn por los Sres.
Fiscales Jefes cuando existan unidades especificamente adscritas a érganos del Minis-
terio Fiscal, o, en otro caso, por los Sres. Fiscales Jefes Provinciales a través de las
Comisiones Provinciales de Coordinacién de la Policia Judicial, tal como se expre-
saba en la Circular 1/1989 de la Fiscalia General del Estado, sin perjuicio de que en
supuestos de urgencia, los Sres. Fiscales Jefes puedan indicar a las correspondiente
Unidades de Policia Judicial las pautas generales de actuacién que correspondan,
trasladdndolas posteriormente a las expresadas Comisiones Provinciales.

En la actualidad, el articulo 3.5 EOMF permite al Fiscal intervenir en el proceso
penal, instando de la autoridad judicial la adopcién de las medidas cautelares que
procedan y la préctica de las diligencias encaminadas al esclarecimiento de los hechos
o instruyendo directamente el procedimiento en el dmbito de lo dispuesto en la Ley
Orgénica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, pudiendo ordenar a
la Policia Judicial aquellas diligencias que estime oportunas. En igual sentido el
parrafo 2.° del articulo 773.1 se establece que (—) corresponde al Ministerio Fiscal, de
manera especial, impulsar y simplificar su tramitacién sin merma del derecho de
defensa de las partes y del cardcter contradictorio del mismo, dando a la Policfa Judi-
cial instrucciones generales o particulares para el mds eficaz cumplimiento de sus
funciones, interviniendo en las actuaciones, aportando los medios de prueba de que
pueda disponer o solicitando del Juez de Instruccién la practica de los mismos (-).

En definitiva, incluso durante la tramitacién del procedimiento judicial, el Fiscal
puede ordenar a la Policia Judicial la practica de diligencias concretas referidas a
aspectos puntuales de la investigacién. Ahora bien, el necesario respeto al principio
de imparcialidad que debe presidir la actuacién del Ministerio Fiscal, asi como el
respeto a los de contradiccion y defensa requieren que, una vez ordenadas estas dili-
gencias, sea absolutamente necesario aportar su resultado a la causa cualquiera que
éste haya sido. Lo contrario podria interpretarse como una forma de soslayar la fun-
cién instructora que corresponde al 6rgano judicial en nuestro sistema actual.

C) Fase intermedia y juicio oral

La labor de la Policia Judicial no puede quedar reducida a la mera investigacion
de los delitos, reunion del material probatorio y descubrimiento de los delincuentes,
culminando su funcién con la detencién y puesta a disposicion de los detenidos. La
labor de la Policia Judicial ha de prolongarse durante toda la fase de instruccion y,
sobretodo, trascender al juicio oral.

Por ello, cuando el Fiscal decida solicitar la apertura del juicio oral deberd cono-
cer los elementos en que basard la incriminacion a cuyo efecto, en el caso de que en la
causa no quede suficientemente clarificado algiin extremo de la investigacion, debera
cursar las correspondientes instrucciones a los Jefes de las Unidades Orgénicas Poli-
cfa Judicial para que se le informe sobre los mismos.

Igualmente, los Sres. Fiscales encargados de redactar el correspondiente extracto
y escrito de acusacidon/calificacion provisional deberdn conocer la concreta participa-
cion en la investigacion de cada uno de los funcionarios policiales que serdn citados al
acto del juicio oral en calidad de testigos o peritos, desechando aquellos que, atn
consignados en el atestado, hayan tenido una actuacién irrelevante en la misma.
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Debera desterrarse la practica de citar a juicio de modo indiscriminado a todos los
agentes cuyos nimeros de identificacion profesional figuren en el atestado.

Tanto en las instrucciones generales como en las particulares que los Sres. Fisca-
les cursen en su funcién de direccion de la Policia Judicial, debera recordarse a los
funcionarios policiales la importante funcién que les corresponde en el acto del juicio
oral, debiendo evitarse la ratificaciones genéricas del atestado policial, o las vagueda-
des en la contestacion a las preguntas articuladas, toda vez que el atestado ha de ser
introducido en el juicio oral bajo los principios de oralidad, inmediacién y contradic-
cion.

VII. CONCLUSIONES

1.*  Los Sres. Fiscales, en el ejercicio de sus facultades de direccion de la Policia
Judicial, procurardn establecer cauces para una comunicacion agil y fluida con los
responsables de las distintas investigaciones criminales, cualquiera que sea la fase
procesal en que las mismas se encuentren.

2.* Antes de iniciarse las actuaciones judiciales, las Instrucciones generales a
las Unidades de Policia Judicial sobre criterios de preferente investigacion, modos de
actuacion, coordinacién de investigaciones y otros extremos andlogos, se impartirdan
por los Sres. Fiscales Jefes de las Fiscalias que cuenten con Unidad de Policia Judicial
Adscrita o por los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, a través de la jefatura de las
correspondientes Unidades.

3.* Durante dicha fase pre-procesal, las Instrucciones generales a las Unidades
de Policia Judicial de tenor andlogo a las del apartado anterior y que afecten a diver-
sas provincias de una Comunidad Auténoma, se realizardn por el Sr. Fiscal Superior
de la misma.

4.* En los supuestos en que las instrucciones generales se refieran a delitos
enmarcados en el dmbito de una especialidad, serdn coordinadas por el Fiscal de Sala
correspondiente.

5.* Cuando existan actuaciones judiciales o cuando las mismas afecten a distintos
Cuerpos policiales, las instrucciones generales a las que se refieren los apartados ante-
riores se impartirdn por los Sres. Fiscales Jefes de los érganos del Ministerio Fiscal que
cuenten con Unidades especificamente adscritas, a través de los responsables de las
mismas. En otro caso, serdn impartidas por los Sres. Fiscales Jefes Provinciales a través
de las Comisiones Provinciales de Coordinacién de la Policia Judicial, sin perjuicio de
que en supuestos de urgencia, los Sres. Fiscales Jefes puedan indicar a las correspon-
diente Unidades de Policia Judicial las pautas generales de actuacién que correspondan,
trasladdndolas posteriormente a las expresadas Comisiones Provinciales.

6.* Las instrucciones particulares o las 6rdenes a las Unidades de Policia Judi-
cial sobre criterios o modos de actuacién en investigaciones concretadas en supuestos
determinados, se impartirdn por el Fiscal encargado de asunto a través del Jefe de la
Unidad o directamente a los funcionarios que practiquen la investigacién, con la
dacién de cuenta inmediata y documentada al Fiscal Jefe en los casos de importancia
o trascendencia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 25 EOMF. Cuando se trate de
investigaciones relativas a delitos enmarcados en una especialidad, los Sres. Fiscales
también informardn al Sr. Fiscal de Sala Coordinador o Delegado que corresponda.

7.* Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales despacharan con los Jefes de las Uni-
dades Orgénicas provinciales de Policia Judicial, con la frecuencia necesaria para el
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puntual traslado de la informacién que corresponda, aquellos asuntos concretados en
supuestos presuntamente delictivos respecto de los que no se hayan incoado diligen-
cias judiciales, e impartirdn las instrucciones que sean precisas para el correcto desa-
rrollo juridico de la investigacion.

8.* Los Sres. Fiscales estdn facultados legalmente para continuar en sus funcio-
nes de direccion de la Policia Judicial aunque exista un procedimiento judicial en
curso, por lo que atn en estos supuestos podran ordenar a la Policia Judicial la prac-
tica de diligencias concretas referidas a aspectos puntuales de la investigacion, con el
objeto y con la obligacién de aportarlas a la causa cualquiera que fuera su resultado,
en virtud de principio de imparcialidad que preside su actuacion.

9.* Los Sres. Fiscales promoverdn las vias de comunicacién precisas con las
Unidades de Policia Judicial que hayan intervenido en asuntos concretos, a los efectos
de realizar las aclaraciones o ampliaciones de la informacién obrante en la causa que
fueran necesarias, asi como para determinar los agentes policiales cuya participacién
pueda ser relevante en relacion con la pretension punitiva, con el objeto de desterrar la
practica de citaciones generalizadas de agentes policiales y, por parte de éstos, las
repuestas genéricas o evasivas en el acto del juicio oral.

En razén de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendran en lo sucesivo a las
prescripciones de la presente Instruccion.

INSTRUCCION 2/2008, SOBRE LAS FUNCIONES DEL FISCAL
EN LA FASE DE INSTRUCCION

I.  PRINCIPIOS GENERALES

Ya la Recomendacién (87) 18 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
instaba a los Estados miembros a simplificar el procedimiento penal. Conectando con
el rol que al Fiscal corresponde en el proceso, la Recomendacién (2000) 19, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa al papel del Ministerio Publico
en el sistema de justicia penal insta al Fiscal a velar a fin de que el sistema de justicia
penal sea lo mds rapido posible.

Cierto es que la existencia de dilaciones y retrasos es comun a todos los érdenes
juridicos, pero es claro que en el orden penal, por la entidad de los valores y derechos
implicados, la necesidad de atajarlos se torna objetivo irrenunciable.

No es casual que el articulo 3 EOMEF, en su redaccién dada por Ley 24/2007, de
9 de octubre, al desglosar en dieciséis apartados las obligaciones del Ministerio Fis-
cal, ubique en primer lugar la de velar por que la funcién jurisdiccional se ejerza efi-
cazmente conforme a las leyes y en los plazos y términos en ellas seflalados,
ejercitando, en su caso, las acciones, recursos y actuaciones pertinentes.

Ni el hecho de que la investigacién de las infracciones penales se inicie directa-
mente ante el Juzgado de Instruccién ni la eventual remisién a dicho 6rgano de las
Diligencias de investigacion practicadas por el Fiscal supone que éste pueda relajar su
obligacion de continuar coadyuvando activamente al buen fin de la instruccién.

Pese a la tantas veces aplazada reforma global de nuestra afieja Ley procesal
penal, es lo cierto que las ultimas modificaciones parciales desde la introduccion del
procedimiento abreviado por Ley 7/1988, de 28 de diciembre, se orientan a profundi-
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zar en el principio acusatorio, potenciando el rol protagonista del Ministerio Ptblico
en la fase de instruccion.

Esta tendencia se reforz6 con la reforma operada por Ley 38/2002 cuya Exposi-
cién de Motivos subraya las nuevas responsabilidades atribuidas al Fiscal para contri-
buir al éxito de la instruccidn: la participacion activa del Ministerio Fiscal cobra un
destacado protagonismo y, por tanto, asumird, junto con los Juzgados de Instruccion,
una particular responsabilidad en la eficacia de la reforma.

Desde la dimension del Fiscal como inspector de las causas, el ordenamiento
regula la titularidad, el ejercicio de la accién penal y el desempefio de la funcién ins-
tructora realzando su relevancia constitucional, en tanto afecta de modo directo a las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos y en cuanto supone una distribucién de
facultades orientada a la instauracién de un sistema de control del poder dentro del
aparato estatal: asi, si el Juez es investido de la potestad de instruir, al Fiscal le corres-
ponde, ademds de la promocién de la accidn penal, la inspeccién de esa instruccion y
el control de legalidad de la misma.

La esencia del Fiscal como promotor de la Justicia es la asuncion de la iniciativa
procesal, defendiendo la legalidad procesal desde una posicidn activa, estimulando el
desenvolvimiento 4gil de las actuaciones. La Fiscalia siempre ha exteriorizado su
clara voluntad de cumplimiento de tales cometidos. Ya la Instrucciéon n.° 1 de 31 de
diciembre de 1882 instaba a los Fiscales a ejercer la inspeccion directa en la forma-
cién de los sumarios, por cualquiera de los medios que establece el articulo 306 de la
ley de Enjuiciamiento criminal. Esta Instruccion también los exhortaba a procurar su
mds pronta terminacion posible. La Circular de 11 de enero de 1932 —a la vista de la
lentitud con que se tramitaban algunos sumarios— exhortaba a los Fiscales a remover
cuantos obstaculos se opongan a que la justicia criminal se discierna pronta y acerta-
damente. La Circular de 24 de marzo de 1932 declaraba que la tardanza en terminar
los procedimientos criminales no tanto es consecuencia de la falta de preceptos ritua-
rios como del censurable incumplimiento de los mismos al amparo de practicas abu-
sivas, dafiosas igualmente para el Estado y para el particular que tenga la inmensa
desgracia de verse sometido a proceso.

El relevante papel del Fiscal ain durante la instruccién judicial es subrayado con
nitidez en varios preceptos de nuestro ordenamiento, expresion de la preocupacién
del Legislador por asegurar el impulso y la inspeccién de la instruccién por parte del
promotor de la Justicia por excelencia.

El articulo 773.1, parrafo primero, LECrim obliga al Fiscal a constituirse en las
actuaciones para el ejercicio de las acciones penal y civil conforme a la Ley.

En su parrafo segundo este mismo precepto establece en relacion con el procedi-
miento abreviado que corresponde al Ministerio Fiscal, de manera especial, impulsar
y simplificar su tramitacién sin merma del derecho de defensa de las partes y del
cardcter contradictorio del mismo, dando a la Policia Judicial instrucciones generales
o particulares para el mds eficaz cumplimiento de sus funciones, interviniendo en las
actuaciones, aportando los medios de prueba de que pueda disponer o solicitando del
Juez de Instruccién la practica de los mismos, asi como instar de éste la adopcion de
medidas cautelares o su levantamiento y la conclusion de la investigacidn tan pronto
como estime que se han practicado las actuaciones necesarias para resolver sobre el
ejercicio de la accién penal.

Este precepto, aplicable supletoriamente al procedimiento para el enjuiciamiento
rapido de determinados delitos, es atn reforzado para las diligencias urgentes al esta-
blecer el articulo 797.1 que el juzgado de guardia practicard las diligencias que proce-
dan con la participacién activa del Ministerio Fiscal.
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El parrafo cuarto del articulo 773.1 reiterando lo ya declarado en el parrafo ter-
cero del articulo 306 LECrim activa atin mds la obligacion del Fiscal de dinamizar el
procedimiento cuando se transforma en causa ante el Tribunal del Jurado, al declarar
que se pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal, quien comparecerd e interven-
drd en cuantas actuaciones se lleven a cabo ante aquél.

De hecho, el procedimiento ante el Tribunal del Jurado supone un auténtico cam-
bio de paradigma en el rol del Fiscal, asumiendo nuevas responsabilidades que impo-
nen que su actitud en el seno de la instruccién de procesos seguidos segtin las normas
de la LOTIJ sea particularmente activa. La Exposiciéon de Motivos de la Ley habla de
la potenciacion de las atribuciones del Ministerio Fiscal.

En relacién con el sumario, el articulo 306 dispone que los Jueces de instruccién
formaran los sumarios de los delitos ptiblicos bajo la inspeccion directa del Fiscal del
Tribunal competente.

A fin de llevar a cabo esta inspeccidn, el mismo precepto en su parrafo segundo
ofrece dos alternativas: o bien se ejerce constituyéndose el Fiscal al lado del Juez
instructor, o bien por medio de testimonios en relacidn, suficientemente expresivos,
que le remitird el Juez instructor peridédicamente y cuantas veces se los reclame,
pudiendo en este caso el Fiscal hacer presente sus observaciones en atenta comunica-
cién y formular sus pretensiones por requerimientos igualmente atentos.

Abriendo atn mds el abanico de posibilidades, con vocacién de generalidad y
tratando de evitar que la falta de efectivos pueda tornarse en obsticulo para la presen-
cia activa del Fiscal en la instruccion, el dltimo parrafo del articulo 306 LECrim,
afiadido por LO 13/2003 de 24 octubre, admite su intervencion en las actuaciones de
cualquier procedimiento penal, incluida la comparecencia del articulo 505, mediante
videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacién bidireccional y
simultdnea de la imagen y el sonido.

Debe por tanto desterrarse ese vetusto arquetipo del Fiscal ajeno a las vicisitudes
de la causa y burocriticamente circunscrito a despachar el correspondiente dictamen
cuando la misma tiene entrada en Fiscalia.

Una vez incoado en un Juzgado de Instruccién un procedimiento penal, cual-
quiera que éste sea, los Sres. Fiscales tienen la obligacién de hacer un seguimiento del
mismo, de promover las diligencias y medidas cautelares procedentes, de interponer
los correspondientes recursos contra las resoluciones que estime contrarias a Derecho
y de instar su rdpida conclusion, se le dé traslado o no de la causa. Podria decirse que
una vez iniciado, nada de lo relativo al proceso penal en curso le puede ser ajeno al
Fiscal. El hecho de que no se le dé traslado de las actuaciones no puede esgrimirse
como excusa para justificar la inactividad del Fiscal, una vez remitido el correspon-
diente parte de incoacion, o una vez conozca por cualquier medio la existencia del
procedimiento.

Dentro de esta mision de impulsar y simplificar la tramitacion del procedimiento
los Sres. Fiscales habran de oponerse a la practica de cuantas diligencias, trdmites o
actuaciones no cumplan las finalidades previstas para la actividad instructora, con-
forme al articulo 299 LECrim, o que sean simple expresion de una rutinaria sucesién
formalista de tramites o, en fin, respondan a un excesivo celo documentador del Juez
de Instruccién. En definitiva, habrdn de oponerse activamente los Sres. Fiscales a
cuanto suponga innecesarias repeticiones de diligencias o intitiles acopios de material
impropiamente sumarial. Deberdn dedicar sus esfuerzos a, como certeramente apun-
taba la Circular 1/1989, erradicar la viciosa préctica de ratificacion o reiteracién de
actuaciones ya practicadas. Habran igualmente de oponerse los Sres. Fiscales a la
préctica de diligencias propuestas por las demds partes cuando las mismas tengan un
afan dilatorio o sean indtiles o impertinentes.
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También procurardn los Sres. Fiscales impedir determinadas corruptelas como la
toma de declaraciones en la fase de instruccién por personas distintas al Juez, como
ya exigfa la Circular de 11 de enero de 1932.

Claro es que este compromiso con la agilizacién procedimental a lo primero que
obliga al Fiscal es a respetar fielmente los plazos que se le asignan para despachar sus
informes, escritos y calificaciones, debiendo definitivamente desterrarse la contem-
placién de los plazos como previsiones bienintencionadas carentes de valor vincu-
lante.

Debe finalmente entenderse abarcada en la funcién dinamizadora la solicitud por
parte de los Sres. Fiscales de la conclusion de la instruccidn tan pronto consideren que
existe suficiente acopio de informacién como para resolver sobre la pretension penal
(vid. art. 3.1 EOMF, arts. 324, 622 y 773.1 LECrim). Ha de repararse en que es el
Fiscal en realidad quien estd en mejor posicion, en tanto va a defender su pretension
en el acto del juicio oral, para orientar la instruccién y valorar cuando debe ésta
cerrarse. Sin perjuicio de las competencias del Juez de Instruccién, no pueden los
Sres. Fiscales delegar en éste la responsabilidad de llevar a cabo una correcta y eficaz
investigacion.

En el desempeiio de estos cometidos los Sres. Fiscales, a través de su respectivo
Fiscal Jefe, pondrdn en conocimiento del érgano competente (Presidente, Salas de
Gobierno, Comision Disciplinaria o Pleno del Consejo General del Poder Judicial) las
irregularidades que puedan observar en la llevanza de los procedimientos, conforme a
las previsiones del articulo 423 LOPJ. No necesita ser subrayada la trascendencia de
esta funcién Fiscal como custodio de la legalidad en el proceso ni la ponderada sensi-
bilidad con que ha de ejercerse.

La intervencion activa del Fiscal durante la fase de instruccién habrd de evitar
que se produzcan situaciones en las que por su parte sélo se conozca la existencia del
procedimiento cuando haya finalizado esta fase preparatoria y se le de traslado para
calificar, con los riesgos inherentes a esta forma de actuar, esto es, que la instruccién
se finalice con deficiencias ya imposibles o dificiles de subsanar o que las posibilida-
des de acusar con las minimas garantias de éxito se hayan visto sustancialmente dis-
minuidas, abocando al Fiscal a un poco airoso papel durante la sustanciacion del
juicio oral

Partiendo siempre de esa inspeccion permanente de las actuaciones instructoras
del Juez que han de desempeiiar celosamente los Sres. Fiscales, 16gicamente la mayor
o menor intensidad del seguimiento y control habrd de ser proporcionada a la entidad
de la causa (gravedad de los hechos, complejidad de la investigacion, pluralidad de
perjudicados, etc.), pues los recursos siempre son limitados y su adecuada utilizacién
define la eficacia y acierto en el desempefio de los altos cometidos encomendados al
Ministerio Pdblico. Particularmente, cuando se trate de causas con preso, la inspec-
cion del Fiscal habra de intensificarse, conforme a los criterios recogidos en la Ins-
truccién 4/2005, de 15 de abril, sobre motivacion por el Ministerio Fiscal de las
peticiones solicitando la medida cautelar de prisién provisional o su modificacién en
la que se instaba a los Sres. Fiscales a dispensar atencién preferente a la tramitacién
de las causas con preso, singularmente cuando se acuerde la prorroga de la prisién
provisional, promoviendo e impulsando la celeridad del procedimiento durante la fase
de instruccién, e imprimiendo méaxima prontitud a su intervencién cuando corres-
ponda despachar la causa. A tales efectos se establecia también el deber de llevar los
fiscales en todo momento un registro personal de las causas con preso preventivo que
les corresponda.

Es claro que las causas cuya instruccion se prolongue mds en el tiempo habran de
ser también preferentes a la hora de su cuidadosa y continuada inspeccion, de forma
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que puedan los Sres. Fiscales, con pleno conocimiento de causa, instar cuanto sea
procedente para su mas rapida conclusién y promover la correccién de cuantas irregu-
laridades se detecten en la tramitacion.

La dimensi6n de la actuacién inspectora del Fiscal en la instruccion puede vis-
lumbrarse en toda su amplitud a la vista de la trascendencia de esta fase, que excede
de las finalidades expresamente previstas en el articulo 299 LECrim, para abarcar
también la finalidad de permitir, o no, la apertura del juicio oral, proporcionando a tal
efecto los elementos necesarios para la acusacién y para la defensa (SSTC n.°
101/1985, 137/1988, 161/1990 y 51/1995)

Como plédsticamente se expresaba en un voto particular contenido en la STC
n.°41/1998, de 24 de febrero, la construccion del edificio— se ha terminado, y la esta-
bilidad de la obra no depende de que las plantas fuesen disefiadas y levantadas correc-
tamente, cuando los cimientos, principio y raiz del proceso, tienen defectos graves de
estructura y ejecucion. La casa ha de caer por fallos del basamento: lo mismo ocurre
cuando la instruccién de un proceso es mala, con infraccién de derechos, y el poste-
rior juicio oral o los ultimos recursos ante el Tribunal Supremo, si proceden, quedan
afectados por el pecado original.

El Fiscal, pues, como inspector de la fase de instruccion, tiene la grave e ineludi-
ble obligacion de evitar que se incurra en defectos graves de estructura y ejecucion en
la instruccion.

Por ultimo, dentro de esos cometidos tendentes a lograr la agilizacién de la fase
de instruccién podran los Sres. Fiscales, en caso necesario, oficiar a la Policfa Judicial
para que se lleven a cabo diligencias concretas que se estimen necesarias para su ulte-
rior aportacidn a las Diligencias Judiciales. Debe subrayarse que esta habilitacién ha
de entenderse referida a la practica de diligencias concretas, sin que en ningin caso
pueda desembocarse en una investigacion Fiscal paralela a la instruccién judicial.
Esta habilitacion que la Ley confiere al Fiscal (vid. art. 773.1 LECrim y Circular
1/1989) habra de ser usada con prudencia, en casos debidamente justificados, pues
facilmente pueden colegirse las disfunciones y duplicidades que un mal uso de la
misma puede generar. Es claro ademds que las diligencias asi practicadas deberan
unirse al procedimiento judicial, inexcusablemente y sea cual sea su resultado, tal
como ya se reseflaba en la reciente Instruccion n.° 1/2008, de 7 de marzo.

II. ACTUACIONES EN PROTECCION DE LAS VICTIMAS

Son multiples las llamadas de atencién de las Instituciones del Consejo de Europa
sobre la necesidad de lograr la reparacion de las victimas. Ya la Resolucién (77) 27
del Comité de Ministros del Consejo Europa sobre indemnizacién a las victimas de
delito abordaba decididamente la necesidad de proteger a las victimas, recomenda-
cién que se ve juridicamente perfeccionada con la Convencién Europea sobre la com-
pensacion a las victimas de delitos violentos de 24 de Noviembre de 1983; también en
el seno del Consejo de Europa, la Recomendacién R (85) 11 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, sobre la posicién de la victima en el marco del derecho penal
y del proceso penal, propone dentro del capitulo destinado a la proteccion especial de
la victima, que cuando sea necesario, y singularmente en los casos de delincuencia
organizada, la victima y su familia deberian ser eficazmente protegidas contra las
amenazas y el riesgo de venganza por parte del delincuente. Se ha seguido profundi-
zando en esta direccion con la Recomendacién (87) 21 del Comité de Ministros del
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Consejo de Europa sobre la Asistencia a las Victimas y la Prevencién de la Victimiza-
cion en la que instaba a los estados a prestar asistencia a la victima a fin de obtener la
reparacion efectiva del perjuicio por parte del propio delincuente y a través de los
aseguradores o de cualquier otro organismo, y cuando sea posible, la indemnizacién
del Estado. Recientemente, la Recomendacion (2006) 8, de 14 de junio, del Comité
de Ministros del Consejo de Europa on Assistance to Crime Victims ha supuesto un
nuevo paso adelante en pro de las victimas. También la Unién Europea ha explicitado
su preocupacion por la tutela de las victimas a través de la Decision Marco del Con-
sejo de 15 de marzo de 2001, por la que se aprueba el Estatuto de la victima en el
proceso penal.

En nuestro ordenamiento interno el apartado primero del articulo 773 LECrim
dispone que el Fiscal —velard— por la proteccién de los derechos de la victima y de los
perjudicados por el delito. En este mismo sentido, el articulo 3.10 EOMF encomienda
al Fiscal velar por la proteccion procesal de las victimas y por la proteccion de testi-
gos y peritos, promoviendo los mecanismos previstos para que reciban la ayuda y
asistencia efectivas.

La designacién de un Fiscal de Sala Delegado para la tutela y proteccién de las
victimas y la reciente Instruccién 8/2005, de 26 de julio, sobre el deber de informa-
cion en la Tutela y Proteccién de las Victimas en el Proceso Penal es exponente de la
preocupacién de la Fiscalia General por el riguroso cumplimiento por parte de los
Fiscales de sus obligaciones para con las victimas, a fin de coadyuvar a la definitiva
superacién de la tradicional pretericion en la que se les sumia en el proceso penal.

Concretando y sintetizando las obligaciones del Fiscal para con las victimas
durante la fase de instruccidn, partiendo de la plena vigencia de la resefiada Instruc-
cion 8/2005, estos compromisos deben traducirse en las siguientes actuaciones:

1) Promover el aseguramiento de las responsabilidades civiles, instando las
medidas cautelares necesarias sobre el patrimonio de responsables directos o subsi-
diarios.

Debe aqui hacerse un recordatorio de la plena vigencia de la Instruccién de la
Fiscalia General del Estado 1/1992, de 15 de enero, sobre tramitacién de las piezas de
responsabilidad civil que con acierto salfa al paso de la desgraciadamente frecuente
desidia en la tramitacién de estas piezas, instando a los Sres. Fiscales a evitar que por
simples declaraciones verbales de carecer de bienes, se produzcan declaraciones de
insolvencia, por lo que deben vigilar e impulsar la tramitacion de las piezas de res-
ponsabilidad civil, pidiendo una investigacion mas profunda de los bienes del incul-
pado, con informes de los equipos especializados de policia judicial, y de los
organismos que puedan proporcionar datos objetivos, asi Ayuntamientos, Delegacio-
nes de Hacienda, pidiendo los datos fiscales necesarios para acreditar la solvencia o
insolvencia, incluso las declaraciones del Impuesto sobre la Renta y del Patrimonio
de los tltimos afios. Por ello, los Fiscales deberdn instar, en todo caso, la formacién
de la pieza de responsabilidad civil, si el Juez no lo hiciese de oficio como la Ley
ordena. Asimismo deberdn instar y vigilar su pronta conclusion.

Mas alld del ambito de la responsabilidad civil, estas averiguaciones son esencia-
les para la determinacion de las penas cuando se trate de multas no proporcionales,
dado el criterio establecido por el articulo 50.5 CP de atender exclusivamente a la
situaciéon econémica del reo, como ya se puso de manifiesto en la Circular 2/2004, de
22 de diciembre, sobre aplicacion de la reforma del CP operada por Ley Orgé-
nica 15/2003, de 25 de noviembre.

2) Promover la intervencion del vehiculo cuando fuera procedente.

3) Instar el sefialamiento de la pension provisional a favor de la victima de
hechos derivados del uso y circulacién de vehiculos a motor.
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4) Cuidar de que los informes médicos forenses describan con precision las
lesiones sufridas y el tratamiento exigido para su sanidad, incluyendo en su caso si la
victima va a precisar de terapia psicoldgica o psiquidtrica.

5) Promover la adopcién de las medidas en proteccidn de victimas y testigos que
en cada caso resulten pertinentes (érdenes de alejamiento, 6rdenes de proteccién, pri-
sién provisional, medidas innominadas en proteccién de los menores del articulo 158
CC, medidas especiales para violencia de género —suspensiones de patria potestad,
derecho de visitas y derecho a la tenencia, porte y uso de armas— y medidas cautelares
de secuestro y prohibicién de difusion, en relacion con los delitos cometidos mediante
la imprenta y andlogos).

6) Velar por la correcta realizacién de la diligencia de ofrecimiento de acciones.
En este punto debemos reparar especialmente, pues las tltimas reformas de nuestra
legislacion procesal son especialmente cuidadosas con la informacién de derechos a
las victimas, que aparece regulado en nuestra legislacion de adultos en los articulos
109 LECrim (sumario ordinario), 771 y 776 LECrim (procedimiento abreviado);
articulo 25 de la Ley del Jurado y tras la reforma 8/2006, en el proceso penal del
menor (art. 4). La importancia de esta diligencia como garantia de la victima cada vez
se estd reforzando mds en la préctica de los Tribunales. En este sentido, la STC
98/1993, de 22 de marzo, declara que aquel que habia resultado lesionado y era un
potencial ofendido —ostentaba la cualidad de interesado y estaba dotado de la legiti-
macién para actuar en juicio. El que no lo llegara a hacer, por haberse omitido la
advertencia legal preceptiva, menoscaba y aun cercena su derecho a la efectividad de
la tutela judicial que conlleva la interdiccion de cualquier menoscabo del derecho de
defensa— que ni siquiera pudo haber subsanado el ejercicio de la accidn civil corres-
pondiente por el Ministerio Fiscal.

7) Velar igualmente porque se cumpla la obligacién de notificar a los directa-
mente ofendidos y perjudicados cuya seguridad pudiera verse afectada los autos rela-
tivos a la situacién personal del imputado (vid arts. 506.3 y 544 ter, apartado noveno
LECrim).

8) Cuidar de que se dé debido cumplimiento a la prevision del articulo 771.1.1
LECrim, de modo que cuando se acuerde el sobreseimiento por estimarse que el
hecho no es constitutivo de infraccién penal o que no aparece suficientemente justifi-
cada su perpetracion, sea notificada la resolucion a quienes pudiera causar perjuicio,
aunque no se hayan mostrado parte en la causa.

9) Evitar en lo posible que la victima sea citada mds de una vez durante la ins-
truccion.

III. ACTUACIONES EN PROTECCION DEL DERECHO DE DEFENSA

Nuestro ordenamiento, entroncando con el principio de imparcialidad y de lega-
lidad, también otorga al Ministerio Fiscal la obligacion de velar por el respeto de las
garantias procesales del imputado (art. 773.1 LECrim). En esta funcion de patronus
libertatis referida al propio sujeto pasivo de la accién penal los Sres. Fiscales estdn
obligados a interponer los recursos que procedan ante eventuales infracciones por
parte del Juez Instructor de las garantias que nuestra legislacién procesal reconoce al
imputado, debiendo recordarse la expresa legitimacion del Fiscal para promover el
procedimiento de habeas corpus y para interponer recursos de amparo. Por lo que
hace a esta tltima posibilidad los Sres. Fiscales habrd de ponerse previamente en

ADPCP, VOL. LXI, 2008



502 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

contacto con la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional a fin de que por la misma se
evalde previamente la procedencia y viabilidad del recurso proyectado.

IV.  CONCLUSIONES

1.*  Una vez incoado en un Juzgado de Instruccién un procedimiento penal,
cualquiera que éste sea, los Sres. Fiscales tienen la obligacion de hacer un segui-
miento del mismo, de promover las diligencias y medidas cautelares procedentes, de
interponer los correspondientes recursos contra las resoluciones que estime contrarias
a Derecho y de instar su rdpida conclusion.

2.* Habréan de oponerse activamente los Sres. Fiscales a cuanto suponga innece-
sarias repeticiones de diligencias o inttiles acopios de material impropiamente suma-
rial.

3.*  Sin perjuicio de las competencias del Juez de Instruccién, no pueden los
Sres. Fiscales delegar en éste la responsabilidad de llevar a cabo una correcta y eficaz
investigacion. A estos efectos, debe partirse de que es el Fiscal quien estd en mejor
posicién, en tanto va a defender su pretension en el acto del juicio oral, para orientar
la instruccién.

4.* Partiendo siempre de esa inspeccién permanente de las actuaciones instruc-
toras del Juez que han de desempefiar escrupulosamente los Sres. Fiscales, 16gica-
mente la mayor o menor intensidad del seguimiento y control habra de ser
proporcionada a la entidad de la causa.

5.* Los Sres. Fiscales cuidardn igualmente durante la instruccién de dar debido
cumplimiento a sus obligaciones para con la victima y en proteccion del derecho de
defensa.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de cumplir las obligaciones que en
relacién con la instruccién impone nuestro ordenamiento juridico al Ministerio
Publico, los Sres. Fiscales se atendran en lo sucesivo a las prescripciones de la pre-
sente Instruccidn.

INSTRUCCION 3/2008, SOBRE EL FISCAL DE SALA COORDI-
NADOR DE MENORES Y LAS SECCIONES DE MENORES

I. EL MINISTERIO FISCAL'Y LOS MENORES

La especial tutela y amparo requerida por los menores, como ya subrayara la
Resolucién adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959, encuentra su fundamento en el hecho de constituir la infancia uno
de los colectivos mds vulnerables de la sociedad.

El papel del Ministerio Fiscal en la proteccion de los derechos de los menores es
fundamental tanto en el ambito civil (vid. entre otros muchos, los articulos 92, 137,
148, 158 y 179 CC), como en el penal, en el que en ocasiones se le encomienda pon-
derar la conveniencia de interponer denuncia o querella cuando la victima es menor
(vid. arts. 191, 201, 287, 296, 233 CP) o se le obliga a instar de la autoridad compe-
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tente las medidas pertinentes para la debida custodia y proteccién del menor victima
de delitos, vid. articulo 233 CP) o a promover las acciones pertinentes con objeto de
privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar en determinados
casos (vid. art. 189.5 CP).

Asimismo, dentro del proceso penal, la reforma operada en la LECrim por LO
8/2006 también asigna al Fiscal un relevante papel en la proteccién del testigo menor
de edad (vid. arts. 433, 448 y 707 LECrim).

Igualmente, las obligaciones del Ministerio Publico en las tareas de supervisién
de la Administracién en su funcién de proteccién de menores son especialmente rele-
vantes, en cuanto se configura al Ministerio Fiscal como érgano de control de las
actuaciones administrativas de los servicios sociales competentes de cada Comunidad
Auténoma (vid. art. 174 CC).

Del mismo modo, el Fiscal es protagonista en los procedimientos de responsabi-
lidad penal de menores, ambito en el que es tal la entidad de las funciones que se le
atribuyen, que el articulo 3 EOMF llega incluso a dedicarle dos apartados, el quinto y
el trigé€simo para recordarle sus obligaciones, que van mds alld de instruir y promover
la imposicion de medidas para abarcar la defensa de los derechos que a los menores
reconocen las leyes... (art. 6 LORPM) y velar en todo momento por la proteccién de
los derechos de las victimas y de los perjudicados (art. 4 LORPM).

Puede pues decirse que, si el Fiscal es institucionalmente defensor de los dere-
chos de todos los ciudadanos, en tanto es encargado de cuidar del funcionamiento
eficaz de los mecanismos de proteccion de los menores, es especifica y cualificada-
mente defensor de los derechos de éstos.

Consecuentemente, el articulo 3.7 EOMF —perpetuando unas competencias ya
recogidas en el Estatuto de 1926— encomienda al Ministerio Fiscal la proteccién de
menores y desvalidos. La posicién privilegiada que el ordenamiento confiere al
Ministerio Publico en defensa de los intereses de los menores, que se refleja en su
intervencion tanto en la jurisdiccion especial de menores como en el orden civil y en
el penal, permite mantener que el Fiscal estd presente en todas las esferas de nuestro
ordenamiento en las que se ventilan intereses de menores desprotegidos, desampara-
dos o en situacion de riesgo. De ahf la gran responsabilidad del Ministerio Publico
en el correcto funcionamiento de las instituciones de reforma y proteccion. Esta
cuasiomnipresencia jurisdiccional del Fiscal respecto de los menores se subrayaba ya
en la Instruccion 2/1992, de 13 de febrero, sobre intervencion de los Fiscales ante la
Jurisdiccion de menores en la que se afirmaba que, el Ministerio Fiscal es el iinico
organo que abarca las dos vertientes del drea de menores, lo que le coloca en una
situacion privilegiada para ponderar el caso concreto en sus justos términos.

La importancia que desde la Fiscalia General del Estado se da a la intervencién
con menores se refleja en la profusa doctrina que se ha generado sobre esta materia.
Asi, desde el aflo 2000, fecha de publicacién de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (en adelante, LORPM),
dejando al margen los Instrumentos en los que sélo de manera tangencial se aborda la
problematica relacionada con la reforma de menores, podemos resefiar los siguientes:
Circular 1/2000, relativa a los criterios de aplicacion de la LORPM; Instruccion
172000, sobre la necesaria acomodacion a la LORPM de la situacion personal de los
menores infractores que se hallen cumpliendo condena en centro penitenciario o
sujetos a prision preventiva,; Instruccion 2/2000, sobre aspectos organizativos de las
Secciones de Menores de las Fiscalias ante la entrada en vigor de la LORPM; Circu-
lar 2/2001, sobre la incidencia de las Leyes Orgdnicas 7'y 9/2000, de 22 de diciembre,
en el dmbito de la jurisdiccion de menores; Consulta 1/2002, sobre ejecucion de sen-
tencias firmes recaidas en la pieza separada de responsabilidad civil tramitada con-
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forme a la LO 5/2000; Instruccion 3/2004 sobre las consecuencias de la desaparicion
del Secretario en las Secciones de Menores de Fiscalia; Consulta 3/2004, sobre la
posibilidad de adoptar la medida cautelar de alejamiento en el proceso de menores;
Consulta 2/2005, sobre el discutido derecho del menor detenido a entrevistarse reser-
vadamente con su letrado antes de prestar declaracion en fases previas a la incoacion
del expediente; Consulta 4/2005, sobre determinadas cuestiones en torno al derecho
a la asistencia letrada en el proceso penal de menores; Instruccion 10/2005, sobre el
tratamiento del acoso escolar desde el sistema de justicia juvenil; Instrucciéon 5/2006
, sobre los efectos de la derogacion del articulo 4 LORPM, prevista por LO 8/2006 y,
dltimamente, la Circular 1/2007, sobre criterios interpretativos tras la reforma de la
legislacion penal de menores de 2006.

La doctrina de la Fiscalia General del Estado en materia de proteccién y derechos
fundamentales de menores, ain no siendo tan extensa, tiene también su plasmacién
en los siguientes instrumentos, dejando al margen los relativos a menores inmigrantes
no acompafiados: Circular 3/1984, sobre actuacion del Ministerio Fiscal ante los Tri-
bunales Tutelares de Menores,; Instruccion 2/1986, sobre defensa de menores; la Ins-
truccion 3/1988, sobre persecucion de malos tratos ocasionados a personas
desamparadas y necesidad de hacer cumplir las obligaciones alimenticias fijadas en
los procesos matrimoniales; Instruccion 6/1990, sobre menores ingresados en los
centros penitenciarios de mujeres con sus madres presas; Instruccién 2/1993, sobre
la funcion del Ministerio Fiscal y el derecho a la intimidad de los menores victimas de
un delito; Consulta 8/1997, sobre algunas cuestiones en relacion con la formaliza-
cion del acogimiento familiar; Consulta 2/1998, sobre la asuncion de tutela por per-
sonas juridicas publicas; Circular 1/2001, sobre incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles (aparta-
do VII.5); Instruccion 3/2005, sobre las relaciones del Ministerio Fiscal con los
medios de comunicacion; Instruccioén 2/2006, sobre el Fiscal y la proteccion del dere-
cho al honor, intimidad y propia imagen de los menores y finalmente la Instruc-
cion 1/2007, sobre actuaciones jurisdiccionales e intimidad de menores.

Las importantes funciones que histéricamente se han encomendado al Ministerio
Fiscal en relacién con los menores de edad han ido paulatinamente incrementdndose
en sucesivas reformas, y se han visto sustancialmente potenciadas tras la dltima redac-
cién del EOMF, operada por Ley 24/2007, de 9 de octubre, con la prevision, al més
alto nivel, de un Fiscal de Sala Coordinador de Menores con vocacién ademds de
abarcar tanto aspectos de reforma como de proteccion —apartado tercero del art. 20—
auxiliado por un Fiscal adscrito, previsto genéricamente en el parrafo quinto del
articulo 36 EOMF y creado especificamente por el articulo 4.1.a) del Real Decreto
1754/2007, de 28 de diciembre.

La plaza de Fiscal de Sala Coordinador de Menores tiene reflejo legal genérico
en el apartado primero del articulo 13 EOMF, conforme al que el Fiscal General del
Estado dirige la Fiscalia General del Estado, integrada por la Inspeccién Fiscal, la
Secretarfa Técnica, la Unidad de Apoyo y por los Fiscales de Sala que se determinen
en plantilla. El Fiscal de Sala Coordinador de Menores se ubica, pues, orgdnicamente
en la Fiscalia General del Estado bajo la dependencia directa del Fiscal General del
Estado.

Esto supone, junto a la cldsica organizacion territorial, una estructuracién funcio-
nal que agiliza los mecanismos de unidad de actuacién de los instrumentos de direc-
cion del Fiscal General del Estado, ademds de proporcionar una formacién cada vez
mas especializada y una coordinacién en el funcionamiento de los Fiscales encarga-
dos de tareas especificas relativas a menores, aun cuando pertenezcan a distintas Fis-
calfas. Con ello se produce un fortalecimiento institucional de la Fiscalia General del
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Estado como centro directivo, con los principios de especializacién y coordinacién
vertical como ejes del cambio organizativo del Ministerio Fiscal.

La funcién del Ministerio Publico como pieza esencial para procurar una inter-
pretacion unitaria del ordenamiento juridico contribuye a garantizar los principios de
seguridad juridica y de igualdad ante la ley, hasta el punto de que puede considerarse
imprescindible en un Estado de Derecho. La importancia de este cometido, si puede
predicarse con caracter general respecto de todos los ambitos de actuacién del Minis-
terio Fiscal, se intensifica de modo notorio cuando se proyecta sobre el dmbito del
Derecho de Menores, en sus facetas tanto de reforma como de proteccion. Esta afir-
macién adquiere toda su dimension si se tiene presente que tanto la ejecucion de
medidas impuestas en aplicacién de la LORPM como la adopcién y ejecucién de
medidas en proteccién de menores son competencia de las Comunidades Auténomas,
por lo que el Ministerio Fiscal, actuando conforme al principio de unidad de actua-
cién en todo el territorio nacional puede ser un importante factor de equilibrio y cohe-
sion frente al riesgo de practicas dispersas y descoordinadas.

En este mismo sentido debe repararse en que dificilmente puede llegar a cristali-
zar una jurisprudencia uniforme en la interpretacion de la LORPM, teniendo en cuenta
que, las restricciones derivadas de la regulacion legal del recurso de casacién para la
unificacién de doctrina en este 4mbito, hacen que las sentencias del Tribunal Supremo
sean escasas y excepcionales, los criterios exegéticos uniformes.

Bien es cierto que se cuenta con un corpus cada vez mas abundante, de resolucio-
nes de la denominada jurisprudencia menor, que a través de la resolucion de los recur-
sos de apelacion frente a autos y sentencias de Juzgados de Menores, va estableciendo
criterios interpretativos de la legislacion penal de menores, pero no lo es menos que
son frecuentes las discrepancias entre Audiencias de distintas provincias.

En este contexto, la funcién a desarrollar por el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores estd llamada a desempefiar un papel clave para unificar criterios de actua-
cién tras el estudio de los problemas concretos de interpretacion que las Secciones de
Menores territoriales vayan planteando.

Como bases de la actuacion del Ministerio Piblico y por ende, del Fiscal de Sala
Coordinador de Menores y de las Secciones de Menores territoriales debe partirse del
principio del superior interés del menor (art. 3 de la Convencién de Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989 —en adelante CDN- y articulo 1 de la LO 1/1996,
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor —en adelante LOPJM-), tanto en
materia de proteccion (arts. 9, 18,20y 21 CDN, art. 172.4 CC), como en relacién con
el sistema de justicia juvenil (arts. 37, 40 y 41 CDN; arts. 1 y 7.3 LORPM). En este
ultimo 4mbito también serd base de la actuacion de la Fiscalia la necesidad de preser-
var los intereses legitimos de las victimas.

Habrd igualmente de partirse de que el menor no es s6lo objeto de proteccion,
sino que también es sujeto de derechos. Los menores son personas y como tales deben
ser tratados, en tanto titulares de los derechos propios inherentes a su condicién
humana, sin perjuicio de las modulaciones en el ejercicio exigidas por la especial
naturaleza evolutiva de su personalidad.

Los Sres. Fiscales deben hacer patente en todas sus intervenciones respecto de
menores su funcién de garantes de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas
y, particularmente, tendrdn en cuenta la defensa de los intereses del menor y del libre
y equilibrado desarrollo de su personalidad, conjugado con la defensa de la legalidad
y de los perjudicados por la accién del menor, el interés publico tutelado por la Ley y
el interés social.

Pero en todo caso, la guia principal de actuacién del Fiscal en materia de menores
ha de ser el principio del superior interés del menor que, en palabras del maximo
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intérprete de la Constitucion, es norma de orden piiblico, y por consiguiente, de insos-
layable observancia en el Ordenamiento juridico espaiiol (ATC n.° 28/2001, de 1
febrero). Este principio debe entenderse desde la consideracion preferente del posible
beneficio que cualquier actuacién concreta pueda propiciar, directa o indirectamente,
en relacion con la cobertura de las especificas necesidades del menor y la garantia de
sus derechos, orientado a su desarrollo arménico y pleno, a la adquisicién de su auto-
nomia personal, y a la facilitacion de su integracion familiar y social. Se ha dicho que
el buen funcionamiento de los servicios de atencién a la infancia es uno de los senso-
res mds importantes del nivel de desarrollo de una Sociedad. Incluso podria decirse
que la forma con que una Comunidad trata a sus menores es el indicador mds sensible
de su nivel de desarrollo politico, social y ético. En este cometido, el eficaz cumpli-
miento por el Fiscal de los deberes que legalmente le han sido asignados ha de ser un
motor de impulso y mejora, pues la presencia del Ministerio Piblico en todos los
ambitos en que se dilucidan las medidas convenientes para la proteccién o reforma de
los menores le atribuye una posicion ideal para actuar como elemento de cohesién y
de coordinacién entre las distintas instituciones implicadas.

En definitiva, el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de
Menores de las Fiscalias serdn, dentro del Ministerio Publico, los depositarios de la
obligacién de actuar en defensa de los intereses de los menores, no solamente como
promotores de la accion de la Justicia dentro del proceso, sino también fuera de €l,
como superiores vigilantes de las actuaciones protectoras de las Entidades Publicas
de Proteccion de Menores.

II. FUNCIONES DEL FISCAL DE SALA COORDINADOR

El apartado tercero del articulo 20 EOMF, dedicado al Fiscal de Sala Coordina-
dor de Menores, no contiene un desglose pormenorizado de sus funciones, pero clara-
mente expande sus competencias tanto al drea de reforma como al de proteccién de
menores, atribuyéndole las funciones de coordinacién y supervision de las Secciones
de Menores. Ademds, introduce una cldusula de remisién genérica, declarando que
ejercerd funciones andlogas a las previstas en los apartados anteriores de este
articulo, en el admbito de su respectiva especialidad, asi como las que en su caso
pueda delegarles el Fiscal General del Estado, todo ello sin perjuicio de las atribu-
ciones de los Fiscales Jefes de los respectivos organos territoriales.

Consiguientemente, adaptando la regulacion de los Fiscales de Sala Coordinado-
res de Violencia contra la Mujer y de Medio Ambiente a las funciones del Fiscal de
Sala Coordinador de Menores, éste asumird las siguientes:

a) Practicar las diligencias a que se refiere el articulo 5 EOMF, e intervenir
directamente o a través de instrucciones impartidas a las Secciones en aquellos proce-
sos penales o civiles de especial trascendencia apreciada por el Fiscal General del
Estado, referentes a los delitos cometidos por menores o a procesos relativos a protec-
cién de menores.

La intervencion, directa o a través de instrucciones, se producird sélo en las cau-
sas que revistan «especial trascendencia,» correspondiendo legalmente al Fiscal
General del Estado apreciar en cada caso la concurrencia de este concepto juridico
indeterminado. Tal decision de oportunidad particularizada solo abarcard el conoci-
miento de aquellos procedimientos en los que concurran circunstancias de relevancia
especial que lo justifiquen como pueden ser el niimero de victimas, gravedad intrin-
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seca del hecho, repercusion o trascendencia publica o social de la conducta, calidad
del sujeto activo o pasivo, o cualquier otra circunstancia similar.

El Fiscal General del Estado adoptard la decisién por iniciativa propia o a pro-
puesta del Fiscal de Sala Coordinador de Menores, que debera recibir de las Seccio-
nes comunicacién de los hechos que pudieren merecer aquella calificacién, conforme
a lo dispuesto en el articulo 25.2 EOMF.

Cuando las circunstancias del caso lo justifiquen y para poder valorar la concu-
rrencia de esa excepcionalidad, el Fiscal de Sala Coordinador podrd tomar conoci-
miento de las diligencias solicitando copia o persondndose en la Fiscalia
correspondiente previa comunicacion con el Fiscal Jefe de la Fiscalia competente. El
acuerdo del Fiscal General del Estado serd puesto en conocimiento del Fiscal Jefe de
la Fiscalia correspondiente a través del Fiscal de Sala Coordinador de Menores.

En estos casos, la intervencion del Fiscal de Sala Coordinador de Menores no
estd sujeta a limite territorial u orgdnico alguno. Puede tener lugar ante cualquier Juz-
gado o Tribunal, quedando excluida la intervencién ante el Tribunal Constitucional.

En todos estos casos, cuando la intervencién del Fiscal de Sala Coordinador sea
mediata, podrd verificarla a través de instrucciones concretas impartidas al Fiscal
Delegado de Menores de la Fiscalfa correspondiente, que también serdn remitidas al
Fiscal Jefe para su conocimiento.

Sin perjuicio de la propia experiencia que el acontecer del cargo vaya deparando
y de lo que pueda aconsejar, la intervencion del Fiscal de Sala Coordinador de Meno-
res en determinados procesos propios de su especialidad se producird generalmente a
través del seguimiento de sus trdmites, y excepcionalmente, mediante su participacién
personal en concretos actos procesales.

El seguimiento de los tramites del proceso por el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores implicard esencialmente dacién de cuenta y/o control de determinados dic-
tdmenes del Ministerio Fiscal (visado) antes de darles curso (escritos de alegaciones,
recursos, informes de competencia...). La participacién concreta en el proceso podrd
ser en vistas ante los 6rganos jurisdiccionales (recurso de casacion...) o en la tramita-
cién escrita.

b) Supervisar y coordinar la actuacion de las Secciones de Menores y recabar
informes de las mismas, dando conocimiento al Fiscal Jefe de las Fiscalias en que se
integren.

La facultad de supervisar y coordinar, que incluye la posibilidad de recabar infor-
macion sobre asuntos concretos a efectos de estadistica, andlisis y estudio, elabora-
cién de pautas generales, etc., alcanzard a la estructura y funcionamiento de las
Secciones de Menores de cada Fiscalia, a los cometidos que realizan los Fiscales
adscritos y su adecuacion numérica, la actuacién del Delegado de Menores vy, la
Secretaria de la Seccion y personal colaborador, sin perjuicio de las facultades que
corresponde al Fiscal Jefe del que dependan orgdnicamente. Por tanto, la opinién del
Fiscal de Sala Coordinador de Menores, expuesta motivadamente, en caso de necesi-
dad, al Fiscal Jefe de la Fiscalia territorial supondrd un criterio adicional a tener en
cuenta para facilitar una mds adecuada y pertinente distribucion de trabajo.

A tales efectos, al Fiscal de Sala Coordinador de Menores se le dard traslado de
las actas de Juntas de la Fiscalia que traten sobre materia de menores. Igualmente se
le dar4 traslado de las actas de las Juntas de Fiscales de las Secciones de Menores
prevista en la Instruccién 2/2000.

El Fiscal de Sala Coordinador de Menores dirigird la Red de Fiscales especialis-
tas de Menores como foro de intercambio de informacién y difusion de criterios de
actuacién en todo el territorio nacional. Las funciones de supervisién y coordinacién
—a nivel estatal— del Fiscal de Sala Coordinador de Menores se superponen a las
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facultades de la misma naturaleza que corresponden al Fiscal Jefe y al Delegado de
Menores. El Fiscal de Sala Coordinador pondrd en conocimiento de éstos las observa-
ciones que estime oportunas para el mejor funcionamiento y organizacion de la Sec-
cién.

El Fiscal Jefe, titular de la Fiscalia, sigue siendo responsable de la actividad que
han de desarrollar las Secciones, correspondiéndole resolver las discrepancias de crite-
rio entre Delegados de Menores y los Fiscales adscritos a la Secciéon de Menores, al
ostentar la supervisién inmediata de su funcionamiento y la supervisiéon mediata de la
gestion de direccién y coordinacion encomendada a los Delegados, responsabilidad que
no queda diluida por las funciones de supervision general del Fiscal de Sala Coordina-
dor de Menores respecto de las Secciones de Menores de las Fiscalias territoriales.

En caso de mantener el Fiscal de Sala Coordinador discrepancia frente al Fiscal
Jefe de una Fiscalia sobre el criterio a adoptar en procesos en curso, sobre interpreta-
cion de la Ley, o sobre organizacién y funcionamiento de las Secciones, expondrd la
situacion al Fiscal General del Estado para que éste adopte la decisién que proceda.

En el desempeiio de las funciones de coordinacion y supervision de las Secciones
territoriales, el Fiscal de Sala Coordinador habrd de mantener informados a los Fisca-
les Jefes.

c¢) Coordinar los criterios de actuacion de las diversas Fiscalias en materias de
proteccion y reforma de menores, para lo cual podrd proponer al Fiscal General del
Estado la emisién de las correspondientes instrucciones.

d) Elaborar anualmente, y presentar al Fiscal General del Estado un informe
sobre los procedimientos seguidos y actuaciones practicadas por el Ministerio Fiscal
en materia de reforma y proteccion de menores, que serd incorporado a la Memoria
anual presentada por el Fiscal General del Estado.

En este punto debe tenerse presente que la remision genérica que el apartado
tercero del articulo 20 EOMEF realiza a los apartados primero y segundo para concre-
tar las facultades y funciones del Fiscal de Sala Coordinador de Menores permitiria
optar bien por seguir el modelo previsto para el Fiscal de Sala Coordinador contra la
Violencia sobre la Mujer (elaboracién de informes semestrales y presentacion al Fis-
cal General del Estado para su remision a la Junta de Fiscales de Sala y al Consejo
Fiscal, vid. articulo 20.1.c) o el previsto para el Fiscal de Sala Coordinador de Medio
Ambiente [elaboracién de un informe anual para su presentacion al Fiscal General del
Estado sin necesidad de remisidn a la Junta de Fiscales de Sala y al Consejo Fiscal,
vid. art. 20.1.e)].

Pues bien, en el trance de optar por una u otra alternativa, teniendo en cuenta el
mayor rodaje en el funcionamiento de las Secciones de Menores, es preferible por
razones de operatividad y eficiencia, seguir el modelo simplificado previsto para el
Fiscal de Sala Coordinador de Medio Ambiente.

La Instruccién 2/2000, establecia que semestralmente deberd remitirse comuni-
cacion a la Inspeccion de la Fiscalia General del Estado con los datos estadisticos
disponibles, a fin de conocer el alcance de las diligencias preliminares y expedientes
incoados por las Secciones de Menores de las Fiscalias y su evolucion, especificando
su estado de actualizacion, asi como cuantas sugerencias estime de interés VE/VI,
sobre los problemas surgidos en la aplicacion de la Ley para lograr mds eficazmente
el resultado que pretende esta Instruccion.

Tras la nueva regulacion estatutaria, en armonia con las caracteristicas del informe
a elaborar por el Fiscal de Sala Coordinador de Menores, el informe o comunicacién
de las Secciones pasard a tener periodicidad anual, deberd extenderse ademas a la
materia de proteccién de menores y habra de remitirse también al Fiscal de Sala Coor-
dinador de Menores.
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Ello sin perjuicio l6gicamente de que las Secciones de Menores, si lo estiman
oportuno, puedan remitir informes sobre aspectos concretos al Fiscal de Sala Coordi-
nador sin sujetarse a encorsetamiento temporal alguno, dando cuenta al Fiscal jefe
respectivo.

En cuanto al contenido del informe anual, habrdn de hacerse constar las estadis-
ticas, las reuniones mantenidas con autoridades o instituciones para el mejor cumpli-
miento de las funciones encomendadas a la Seccién de Menores, referencia a asuntos
de mayor trascendencia o complejidad y las cuestiones o problemas sustantivos, pro-
cesales o relativos a la organizacién del servicio que se planteen. El Fiscal Delegado
de Menores asumird, cuando el Fiscal Jefe lo delegue, la redaccion del capitulo sobre
menores, a incorporar a la Memoria. Tal capitulo se integrard por el informe a elabo-
rar durante cada anualidad.

Ademas de estas funciones, directamente entroncadas en el EOMF, el Fiscal de
Sala Coordinador de Menores desempefiard las siguientes, derivadas de las legal-
mente previstas de forma expresa:

1) Proposicién de reformas para propiciar una intervencion activa y eficaz del
Ministerio Publico en relacién con la proteccion de los menores, su responsabilidad
penal y la garantia de sus derechos fundamentales.

2) Elaboracién de criterios para la unificacién de actuaciones entre las Seccio-
nes basandose, fundamentalmente, en reuniones periddicas, cursos especializados
eminentemente practicos, elaboracion de protocolos y guias de actuacion de tales Fis-
cales, intercambio, publicacion y difusidn de las actividades anuales de las Secciones,
elaboracidn de restimenes jurisprudenciales sobre menores, etc.

3) Adopcién de medidas orientadas a la mejora de la estadistica.

4) Proposicién al Fiscal General del Estado de las Circulares que considere
necesarias y elaboracion de propuestas de resolucion de las Consultas que se planteen
sobre las materias de su competencia.

En este punto podran los Delegados de Menores, directamente o a través de su
Fiscal Jefe, elevar al Fiscal de Sala Coordinador las consultas que estimen oportunas
en relacién con cuestiones que se planteen sobre materias de su competencia. Aten-
diendo a la entidad de las cuestiones suscitadas, el Fiscal de Sala Coordinador podrd
optar por remitir a la Fiscalia consultante un dictamen fijando su posicion, del que se
dard traslado al Fiscal General del Estado para su conocimiento, o bien por elevar un
borrador de resolucién de Consulta al Fiscal General del Estado.

5) Coordinacién general con las autoridades y 6rganos competentes de las dis-
tintas Administraciones.

6) Impulso y participacion en la adopcién de Protocolos y Convenios de coor-
dinacién y colaboracién con los demads organismos implicados en la reforma y protec-
cién de los menores.

7) Proposicién de cursos de formacién permanente de Fiscales sobre las mate-
rias relativas a menores, € intervencion en la coordinacion de los mismos, colabo-
rando con la Secretarfa Técnica en la determinacion de los criterios para la formacién
de Fiscales especialistas, dentro del marco general de los planes de formacién conti-
nuada y conforme a los criterios organizativos establecidos en la Instruccién 5/1993,
de 27 de diciembre, sobre la formacion y perfeccionamiento de los miembros de la
Carrera Fiscal.

Serd objeto de especial cuidado y atencion la formacién de los Fiscales especia-
listas en menores. En efecto, en esta rama del Derecho adquiere singular relevancia la
sensibilidad y formacién de todos los intervinientes y, en especial, a la vista de su
protagonismo, del Fiscal. La necesidad de especializacién aparece recogida en los
instrumentos internacionales (vid. punto 9 de la Recomendacién 87 (20) del Comité
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de Ministros del Consejo de Europa y art. 12 Reglas de Beijing) y en nuestro Derecho
interno (vid. Disposicion final cuarta LORPM). Se trata en definitiva de que las cau-
sas de proteccion y reforma sean atribuidas a Fiscales expertos en el dmbito de la
infancia y adolescencia y en Derecho de menores, de forma que se utilicen los para-
metros que rigen en esta materia especial, teniendo en cuenta que los destinatarios de
estas normas son seres en formacion, y deben por ello durante todas las fases del pro-
cedimiento, recibir un trato diferente al que reciben los adultos, adaptado a sus nece-
sidades especiales.

8) Presidencia en su caso y por delegacion del Fiscal General del Estado, de las
Juntas de Fiscales Jefes que pueda convocar como superior jerarquico el Fiscal Supe-
rior de la Comunidad Auténoma para fijar posiciones o mantener la unidad de crite-
rios sobre las materias de la especialidad. En tales casos, la convocatoria se pondra
anticipadamente en conocimiento del Fiscal de Sala a efectos de posibilitar, en su
caso, su presencia. En todo caso se le dard traslado del acta con las conclusiones
alcanzadas.

9) Participacion, cuando el Fiscal General del Estado lo estime oportuno, en
organismos y entidades supranacionales e internacionales, que aborden materias rela-
cionadas con la responsabilidad penal, la proteccién y la promocién de los derechos
fundamentales de los menores.

10) Establecimiento de los contactos institucionales precisos con las instancias
judiciales, policiales, administrativas, educativas, colegios de abogados y procurado-
res, y otros colectivos o entidades implicados o afectados, piblicos o privados, a fin
de mantener una cooperacion eficaz en materias relacionadas con la responsabilidad
penal, la proteccién y la promocidn de los derechos fundamentales de los menores.

11) Coordinacion con los Fiscales de Sala Jefes de lo Penal de la Fiscalia del
Tribunal Supremo en punto a la interposicion y tramitacion del recurso de casacién
para la unificacién de doctrina previsto en el articulo 41 de la LORPM. Esta interven-
cidn, que tendrd lugar en cada caso con el previo conocimiento del Fiscal General del
Estado, se justifica especificamente por la especial naturaleza de este recurso, cuyos
objetivos coinciden con los asignados funcionalmente al Fiscal de Sala Coordinador
de Menores.

12) El Fiscal de Sala Coordinador de Menores tendra también el cometido de
recibir, contestar y dar curso a aquellos escritos que sobre materias de su competencia
se remitan al Fiscal General del Estado por ciudadanos, asociaciones e instituciones.
En caso de que tales escritos se refieran a quejas con posible trascendencia disciplina-
ria en relacion con la actuacion de los Delegados o Fiscales adscritos, habra de proce-
derse a su remisién a la Inspeccién Fiscal.

III. FUNCIONAMIENTO Y COMETIDO DE LAS SECCIONES DE MENORES

III.I Régimen general

La Seccién de Menores se configura como Unidad especializada y organizada,
con entidad propia y especificos cometidos, integrada en el organigrama de funciona-
miento y servicios de cada Fiscalia. La Seccién de Menores aglutina un conjunto de
medios personales y materiales que se organizan ante la exigencia de especializar la
intervencién del Ministerio Fiscal en tales materias, aunque sin constituirse propia-
mente ni en Organo del Ministerio Fiscal ni en Fiscalia Especial.
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La Seccién de Menores como Seccién organizada ante la exigencia de especiali-
zar la intervencion del Ministerio Fiscal en determinadas materias fue la primera de
entre las existentes en las Fiscalias territoriales en adquirir rango legal.

El caricter especializado de la Seccién de Menores deriva de la especifica mate-
ria sobre la que recae su actuacion, que requiere formacién y sensibilidad en los Fis-
cales ante los diversos problemas sociales y juridicos que presenta el menor como ser
en formacion, tanto cuando entra en conflicto con la Ley penal, como cuando se
encuentra en situacion de riesgo o desamparo, como cuando ve violados sus derechos
fundamentales. Es un pilar basico del Derecho de Menores la idea de que los mismos
necesitan un tratamiento especifico, de acuerdo con sus necesidades.

En efecto, la disposicion final cuarta de la LO 5/2000, en su apartado segundo,
dispone que en todas las Fiscalias existird una Seccién de Menores compuesta por
miembros de la Carrera Fiscal, especialistas, con las dotaciones de funcionarios admi-
nistrativos que sean necesarios, seglin se determine reglamentariamente.

La Instruccién 2/2000, de 27 de diciembre, sobre aspectos organizativos de las
Secciones de Menores de las Fiscalias ante la entrada en vigor de la Ley Orgdnica
5/2000, de responsabilidad penal de los menores abordé de forma pormenorizada la
organizacién y funcionamiento de estas secciones.

Con posterioridad, se ha sucedido de forma imparable la constitucién de seccio-
nes, ya por via legal o reglamentaria, ya a través de las potestades autoorganizativas
del Ministerio Fiscal. Tras la dltima reforma del EOMF llevada a cabo por Ley
24/2007, de 9 de octubre, se mantienen como legalmente obligatorias las Secciones
de Menores de la Fiscalia de la Audiencia Nacional y de las Fiscalias Provinciales;
ademads de las Secciones de Violencia contra la Mujer y las Secciones de Medio
Ambiente de las Fiscalfas Provinciales. Se prevén legalmente pero con caricter potes-
tativo las Secciones de Seguridad Vial y Siniestralidad Laboral.

El articulo 18 EOMF en su apartado tercero in fine, prevé la posibilidad de que se
constituyan Secciones de Menores en las Fiscalfas de las Comunidades Auténomas.
Con el esquema competencial actualmente vigente, en el que la segunda instancia se
atribuye a las Audiencias Provinciales, no procederd por el momento hacer uso de tal
posibilidad, a salvo, l16gicamente, de la necesidad de constituir Secciones de Menores
en las Fiscalfas de las Comunidades Auténomas uniprovinciales no desdobladas.

En relacién con los aspectos organizativos de las Secciones de Menores de las
Fiscalias debe, como cldusula general, partirse de la vigencia de la ya resefiada Ins-
truccion 2/2000, de 27 de diciembre que reguld las cuestiones relativas a las condicio-
nes que han de reunir los fiscales integrados en las Secciones, la ubicacién de tales
Secciones, programas de informatizacion, libros que han de llevarse, diligencias pre-
liminares y expedientes, custodia de los mismos, carpetillas que han de abrirse,
extractos que han de elaborarse, visados, juntas de seccion, guardias, comunicaciones
con otras fiscalias, resolucién de las discrepancias que puedan surgir y ayuda a las
victimas de los delitos violentos y contra la libertad sexual.

Ha de tenerse presente no obstante, que el apartado de dicha Instruccion referido
al Secretario en las Secciones de Menores y a sus funciones debe entenderse susti-
tuido por la regulacién contenida en la Instruccion 3/2004 sobre las consecuencias de
la desaparicion del Secretario en las Secciones de Menores de Fiscalia.

Igualmente, las consideraciones que se realizan sobre el personal auxiliar de las
Secciones de Menores conservan su validez, si bien adaptadas a la nueva regulacién
de los Cuerpos de Gestién Procesal y Administrativa, de Tramitacién Procesal y
Administrativa y del Cuerpo de Auxilio Judicial incorporada a la LOPJ tras la reforma
operada por LO 19/2003, de 23 diciembre.
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En relacién con el tratamiento de la remision de los informes del Equipo Técnico,
a las consideraciones de la Instruccién 2/2000 deben afadirse los nuevos criterios
incorporados por la Circular 2/2006 conforme a la que, en todo caso, aunque la acu-
sacion particular tiene derecho a acceder al informe del Equipo, a tales efectos habrd
de solicitar que se le dé vista, pues la remision de oficio del mismo por parte del Fis-
cal una vez elaborado silo se prevé en relacion con el Juzgado de Menores y el
Letrado del Menor, conforme al articulo 27.5 LORPM.

Por dltimo, las partes de la Instruccién 2/2000 dedicadas a la designacién del
Delegado de Menores deben entenderse sustituidas por las pautas contenidas en la
presente.

II1.2 Cometidos de las Secciones de Menores

El parrafo cuarto del apartado tercero del articulo 18 EOMF establece como
cometido de las Secciones de Menores las funciones y facultades que al Ministerio
Fiscal atribuye la Ley Orgdnica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores.

Sin embargo, en la prictica, en la mayoria de las Fiscalias, las Secciones de
Menores asumen también las competencias en materia de proteccién y derechos fun-
damentales de menores. De hecho, la Instruccién 2/2000, de 27 de diciembre ya con-
sideraba que tal asuncion ha de considerarse sumamente positiva, siendo ello de otra
parte lo aconsejable si las circunstancias lo permiten, ante las importantes vincula-
ciones de una y otra materia asi como que con arreglo al sistema organizativo de
cada Fiscalia, las Secciones de Menores podrdn seguir compartiendo actividades de
Reforma y tareas de Proteccion.

El hecho de que al Fiscal de Sala Coordinador de Menores se le asignen conjun-
tamente competencias en materia de proteccion y reforma de menores apunta a la
conveniencia de generalizar este sistema unificado de llevanza de los asuntos de
menores, de modo que las Secciones de Menores se aglutine todo lo relativo a reforma
y proteccion de menores traduciendo organica, funcional y territorialmente el &mbito
competencial del Fiscal de Sala Coordinador.

La unificacién en una tnica Seccién de Menores de las competencias sobre pro-
teccion y reforma de menores lleva aparejado un mejor conocimiento de las evidentes
conexiones entre una y otra dimensién, una mayor coordinacién con la Entidad Publica
competente y una potenciacion del rol de la Seccién de la Fiscalia como referente
social en todo tipo de problemas relativos a menores dentro del dmbito de actuacién
del Ministerio Pdblico. Las conexiones existentes entre ambas esferas son, por lo
demads, evidentes, tanto en relacion con la actuacién administrativa respecto de meno-
res infractores que no alcanzan los catorce afos como por el hecho innegable de que
una parte importante de menores que incurren en responsabilidad penal se encuentran
simultdneamente en situacion de riesgo o directamente en desamparo. En este sentido,
ya la afieja Instruccién 2/1992, de 13 de febrero, sobre la intervencion de los Fiscales
ante la Jurisdiccion de menores reparaba en que la poblacion objeto de ambas actua-
ciones —protectora y correctora— es sociologicamente la misma. El adolescente con
problemas comienza desarrollando actos contrarios a la dindmica familiar y escolar
—generadores de un riesgo para el libre desarrollo de su personalidad—y acaba reali-
zando actos que la Ley Penal tipifica como delitos o faltas.

Ello no es obstaculo a que, dentro de las facultades autoorganizativas de las Fis-
calias se repartan los cometidos de reforma y proteccion entre los Srs. Fiscales adscri-
tos a la Seccién de Menores, pero siempre en el triple entendimiento de que las
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competencias de ésta se extienden a los dos dmbitos de actuacién, de que han de ejer-
citarse de forma coordinada y bajo la supervision de un tnico Fiscal Delegado, y de
que la Seccién de Menores debe considerarse unificada y organizarse conforme a los
criterios expuestos.

Con cardcter general, las Secciones de Menores tendrdn los siguientes cometidos:

1) Se encargardn de mantener cuando el Fiscal Jefe lo delegue las reuniones
periddicas procedentes con autoridades autonémicas y provinciales, asi como con los
mandos policiales. También, cuando el Fiscal Jefe lo delegue, mantendrdn las reunio-
nes y contactos que estime oportunos con Asociaciones de Victimas en este dmbito.

2) Participaran a través del Delegado de Menores en las reuniones que periédi-
camente se celebren con el Fiscal de Sala Coordinador con vistas a unificar criterios.

3) Mantendran en el dmbito territorial cuando el Fiscal Jefe lo delegue la activi-
dad de colaboracidn y participacién precisa con los servicios y entidades, publicas y
privadas que tengan como funcién promover y garantizar los derechos de los menores.

Debe aqui tenerse presente que en el dmbito del Derecho de Menores existe
implicita una obligacién de colaboracidn interinstitucional que se impone a los entes,
organos e instituciones publicas y privadas, a fin de proporcionar a los menores en
riesgo, desamparo o conflicto social una atencidn coherente y organizada que, ade-
mds de facilitar la deteccion de situaciones de desproteccidn, permita intervenciones
eficaces.

También conviene subrayar el importante papel que la iniciativa social, a través
de Organizaciones No Gubernamentales y de Instituciones educativas puede desem-
peiiar en el ambito de la divulgacién, fomento y desarrollo de los derechos de la
infancia y la adolescencia, debiendo las Secciones de Menores promover cauces de
comunicacion con estas entidades para facilitar en estos dmbitos la participacion, la
consulta y la transmisién de informacion.

4) Daran cuenta al Fiscal de Sala Coordinador de Menores de las diligencias o
procedimientos que puedan merecer la consideracion de «especial trascendencia» a
los efectos de su posible intervencion directa.

5) Remitiran al Fiscal de Sala Coordinador de Menores los escritos de acusa-
cién, informes, testimonios de actuaciones, sentencias y recursos sobre la materia que
revistan singular trascendencia.

6) Mantendran los contactos precisos para asegurar una efectiva coordinacién
con las demds Secciones de la Fiscalia, en especial con la Seccién de Extranjeria (vid.
infra, epigrafe I1I-4, punto 10); con la de Medio Ambiente (vid. Instruccién 4/2007,
apartado II1.1); con la Seccién Civil, en la que se dilucidan pretensiones con efectos
directos sobre menores y que deben también estar presididas por su superior interés;
con la de Violencia Sobre la Mujer (vid. Instrucciéon 4/2007, apartado IV); y muy
especialmente con la Seccién de Vigilancia Penitenciaria, pues, como ya se aclaré en
la Circular 1/2007, en su apartado VII.1 la confluencia de competencias del Juzgado
de Vigilancia y del Juzgado de Menores exigird, desde el punto de vista de la Fiscalia,
la actuacion coordinada de las Secciones de Vigilancia Penitenciaria y de Menores.
Partiendo del respeto a las facultades autoorganizativas de cada Fiscalia, debe en
todo caso garantizarse que la actuacion del Fiscal se realice desde la plenitud de
conocimiento de las circunstancias concretas 'y evolucion de quien cumple una con-
dena impuesta conforme a la Ley Penal del Menor.

7) Remitirdn los correspondientes testimonios a la autoridad administrativa
competente a los efectos legalmente procedentes, cuando de las actuaciones practica-
das en Diligencias preprocesales o en expedientes de reforma o de proteccién se des-
prendiera la posible comisién de una infraccién administrativa relativa a las
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disposiciones autondmicas sobre atencion y proteccion de los derechos de la infancia
y la adolescencia.

III.3 Cometidos de la Seccion de Menores en materia de reforma

Conforme a las previsiones legales pueden sintetizarse del siguiente modo:

1) Dirigir personalmente la investigacion de los hechos dando las 6rdenes pre-
cisas a la Policia Judicial, instruyendo el correspondiente expediente (arts. 6 y 16
LORPM).

2) Garantizar en todo momento la proteccién de los derechos de las victimas y
de los perjudicados por las infracciones cometidas por los menores, ejercitando en su
caso las correspondientes acciones civiles (art. 4, parrafo primero, LORPM).

3) Defender los derechos de los menores infractores y la observancia de las
garantias del procedimiento (art. 6 LORPM).

4) Remitir en su caso a la entidad publica de proteccion de menores testimonio
de los particulares que considere precisos respecto a menores de catorce afios que
hubieren incurrido en una infraccién penal, a fin de valorar su situacién e igualmente
remitir esos mismos testimonios cuando las actuaciones practicadas pongan de relieve
la necesidad o conveniencia de adoptar medidas de proteccidn respecto de algtin
menor (arts. 3y 53.2 LORPM).

5) Supervisar la legalidad de las detenciones de menores practicadas por la
Policia (art. 17.1 LORPM).

6) Ejercer conforme a Derecho el principio de oportunidad y promover cuando
proceda soluciones extrajudiciales (arts. 18, 19 y 27.4 LORPM).

7) Promover activamente la acumulacién de procedimientos conexos (arts. 20.1
LORPM y 17 LECrim)

8) Instar la adopcién de medidas cautelares conforme a los fines constitucional
y legalmente previstos y oponerse a las indebidamente solicitadas por otras partes
(arts. 28 y 29 LORPM).

9) Velar por la celeridad en la tramitacién del procedimiento, esencial para la
consecucion de los objetivos educativo-sancionadores previstos por la LORPM
(arts. 40 CDN y 10 Pacto Internacional de 19 diciembre 1966 de Derechos Civiles y
Politicos).

10) Promover la imposicién de medidas cuando sea procedente y consalva-
guarda del principio del superior interés del menor (art. 7 LORPM).

11) Respetar rigurosamente el derecho del menor a la confidencialidad y a la
no difusién de sus datos personales o de los datos que obren en el expediente instruido
(principios 8 y 21 de las Reglas de Beijing, art. 40 CDN, y art. 35. 2 LORPM).

12) Interponer los recursos en cada caso procedentes en defensa de la legalidad,
de los derechos del menor infractor, de la salvaguarda del superior interés del mismo
y de los derechos de victimas y perjudicados (arts. 41 y 42 LORPM)

13) Promover la ejecucion de las sentencias y el respeto a la legalidad y a las
previsiones reglamentarias durante la misma, implementando cuando sea procedente
la aplicacion del principio de flexibilidad (arts. 13, 44.1 y 51 LORPM).

14) Visitar regularmente los centros de internamiento de menores, controlando
su adecuacién a las disposiciones legales y reglamentarias y el respeto a los derechos
de los menores internados, inspeccionando las instalaciones, las medidas de seguri-
dad e higiene y entrevistdndose reservadamente con los menores que asi lo soliciten,
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promoviendo la correccién de las deficiencias que se observen [arts. 4.2 EOMF y
56.2.i) LORPM].

En caso de que las disfunciones comunicadas a la Autoridad Autonémica compe-
tente no sean corregidas en plazo razonable, atendidas las circunstancias en cada caso
concurrentes, la Seccidn, a través del Fiscal Jefe, lo pondra en conocimiento del Fis-
cal Superior de la Comunidad Auténoma y del Fiscal de Sala Coordinador.

15) Promover la refundicién de las medidas impuestas a un mismo menor
(arts. 11, 12 'y 47 LORPM).

16) Y, en fin, en conexidn con las anteriores, las demds funciones previstas en la
LORPM y en su Reglamento de ejecucion.

1.4 Cometidos de la Seccion de Menores en materia de proteccion y derechos
fundamentales

Los plurales cometidos que asume el Ministerio Publico en este dmbito pueden
basicamente sintetizarse en dos: la encomienda que el articulo 174 CC le atribuye en
cuanto a la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores, y la
promocion de las acciones procedentes por violacion de derechos fundamentales de
menores respecto de los que el ordenamiento juridico y en especial la LOPJM, reco-
noce legitimacion al Fiscal.

Sin perjuicio de que tales contenidos sean desgranados en detalle en una futura
Circular, puede en este dmbito hacerse especial referencia a:

1) Ejercer las funciones extraprocesales derivadas de la superior vigilancia de
las actuaciones de las Entidades Publicas de Proteccion de Menores (arts. 174 CC y
concordantes y 17 y 18 LOPIM).

2) Intervenir en procesos judiciales relativos a adopciones, acogimientos e
impugnaciones de medidas protectoras acordadas por las Entidades Publicas respecto
de menores (art. 749.2 LEC 2000).

3) Promover, ya en sede administrativa, ya en sede judicial, medidas en protec-
cién de menores en situacion de riesgo o desamparo, entre otras, en supuestos de
malos tratos, absentismo escolar, comisién de delitos por menores de catorce afios,
menores en riesgo por consumo de alcohol u otras sustancias toxicas, menores utiliza-
dos para la mendicidad, etc. (art. 174 CC y art. 13.1 LOPJM).

El deber de comunicacién y denuncia que, respecto de toda situacion de riesgo o
posible desamparo conocida alcanza a cualquier persona, resulta especialmente exigi-
ble al Ministerio Fiscal. La gravedad de las consecuencias que para el menor aparecen
ligadas a situaciones de desproteccion exige asegurar que la noticia pueda llegar de
inmediato a las autoridades a fin de que sea igualmente inmediata la activacion del
sistema de proteccion, evitando que la demora en ésta contribuya a dificultar la repa-
racién o a agravar los efectos.

4) Promover medidas cautelares urgentes conforme al articulo 158 CC para
apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios, como en los supuestos de riesgos
de traslados para la practica de la mutilacién genital femenina o de sustraccion inter-
nacional de menores.

5) Proteger los derechos de los menores en supuestos en ensayos clinicos (vid.
Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos
con medicamentos), y en investigaciones que impliquen procedimientos invasivos sin
beneficio directo (art. 20.2 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomé-
dica).
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6) Promover acciones en defensa de los derechos fundamentales de los meno-
res, en especial ante lesiones a la intimidad y propia imagen de menores, ante la per-
tenencia de un menor o de sus padres a una asociacion cuando ésta impida o perjudique
el desarrollo integral del menor y ante internamientos de menores en centros psiquid-
tricos (arts. 4, 7.2 LOPJM y 763.2 LEC 2000).

Aun reconociéndose a los menores capacidades y derechos, debe partirse de que
los mismos se encuentran, por su condicién de tales, en una situaciéon de debilidad,
inferioridad e indefension, constituyendo por ello un sector de poblacién caracteri-
zado por una especial vulnerabilidad. Este hecho determina, por una parte, la necesi-
dad de dispensarles un plus de proteccién juridica y, por otra, la obligacién del
Ministerio Fiscal de asegurar su efectividad. El respeto a la autonomia, libertad y
dignidad del menor y la consideracion de su participacion en la toma de decisiones en
funcién de sus capacidades habrd de ser tenido especialmente en cuenta.

Habrd en este dmbito de partirse del principio expresado por la Exposicién de
Motivos de la LOPIM de que la mejor forma de garantizar social y juridicamente la
proteccion de la infancia es promover su autonomia como sujetos.

Deberd igualmente tenerse presente que el nifio no sélo es sujeto de los derechos
que a toda persona, por el hecho de serlo, corresponden, sino que ademds lo es de
aquellos otros derivados de la especial proteccién que, por su propia situacion de
dependencia, le es debida.

7) Promover acciones de cese y rectificacién de publicidad ilicita dirigida a
menores (art. 5.5 LOPJM).

8) Intervenir en procesos sobre sustraccion internacional de menores (art. 1902
anterior LEC).

9) Cumplimentar de forma efectiva del derecho del menor a poner en conoci-
miento del Ministerio Fiscal las situaciones que considere que atentan contra sus
derechos con el fin de que éste promueva las acciones oportunas [art. 10.2.h)
LOPJM].

10) Salvaguardar los derechos de los menores extranjeros aun cuando no resi-
dieran legalmente en Espafia, conforme al articulo 10 LOPJM. En este punto debe
hacerse un deslinde respecto de las competencias atribuidas a las Secciones de Extran-
jeria que, conforme a la Instruccién 5/2007, de 18 de julio, tienen asignada la funcién
de intervenir, o en su caso, coordinar, supervisar y trasladar las pautas a seguir en los
expedientes sobre determinacion de edad y repatriacién de menores extranjeros no
acompaiiados (arts. 35 LE y 92 RE). Por tanto, en estos &mbitos y en los derivados de
los mismos (tratamiento de menores no acompaiados a los que pretenda retornarse en
frontera a sus paises de origen, menores polizones en embarcaciones localizados en
territorio nacional, etc.), serd el Fiscal de Sala Coordinador de Extranjerfa y las
correspondientes Secciones las que elaboren las pautas de actuacién. A tales efectos
debera existir una estrecha colaboracion entre unas y otras Secciones.

11) Promover medidas y protocolos tendentes a evitar la victimizacién secun-
daria de testigos menores.

12) Visitar periédicamente los Centros de Proteccion de Menores (art. 21.4
LOPJM), inspeccionando las instalaciones, las medidas de seguridad e higiene y
entrevistdndose reservadamente con los menores que asi lo soliciten, promoviendo la
correccion de las deficiencias que se observen. En caso de que las disfunciones comu-
nicadas a la Autoridad Autonémica competente no sean corregidas en plazo razona-
ble, atendidas las circunstancias en cada caso concurrentes, la Seccidn, a través del
Fiscal Jefe, lo pondrd en conocimiento del Fiscal Superior de la Comunidad Auté-
noma y del Fiscal de Sala Coordinador.

ADPCP, VOL. LXI, 2008



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia... 517

13) Supervisar la situacion de los menores que permanezcan con sus madres en
Centros Penitenciarios.

14) Llevar el indice de tutelas y los demds registros derivados de sus funciones
de proteccion (art. 23 LOPIM).

15) Otras materias andlogas o conexas con las anteriores, orientadas a garanti-
zar la efectividad del superior interés del menor.

IV. DESIGNACION Y CESE DE LOS DELEGADOS DE MENORES

IV.1 Régimen general

En el reformado articulo 18, apartado tercero, parrafo segundo, se dispone que
las Secciones podrdn constituirse, si se estima necesario para su correcto funciona-
miento segiin el tamaiio de las mismas, bajo la direccion de un Fiscal Decano.

No serd necesario, pues, que el responsable de la Seccién tenga el estatus de
Decano. Dependera de la entidad de la Seccion (subordinada a su vez a las necesida-
des impuestas por el volumen de asuntos generado por la especialidad) y, l6gica-
mente, de las disponibilidades impuestas por la plantilla orgdnica, que es la que
determinard el nimero maximo de Fiscales Decanos que se podran designar en cada
Fiscalia. Por tanto, alli donde las circunstancias no aconsejen o no permitan el nom-
bramiento de Decano como responsable de la Seccién de Menores, podrd encomen-
darse esta funcion a uno de los Fiscales integrados en la misma, que serd Delegado de
Menores sin rango de Decano.

En cualquier caso se mantendra unificado el sistema de nombramiento del Dele-
gado de Menores, tenga o no el rango de Fiscal Decano. Conforme al nuevo articulo
36.4 EOMF tal sistema de nombramiento seguird dos coordenadas bdsicas:

1) Serdn nombrados y, en su caso, relevados mediante resolucion dictada por el
Fiscal General del Estado, a propuesta motivada del Fiscal Jefe respectivo.

2) Para la cobertura de estas plazas serd preciso, con cardcter previo a la pro-
puesta del Fiscal Jefe correspondiente, realizar una convocatoria entre los Fiscales de
la plantilla. A la propuesta se acompafiard relacion del resto de los Fiscales que hayan
solicitado el puesto con aportacion de los méritos alegados.

El sistema de cese del Delegado de Menores de la Fiscalia también serd unifi-
cado, ostente o no la cualidad de Decano. Consiguientemente serd, en su caso, rele-
vado mediante resolucién dictada por el Fiscal General del Estado, a propuesta
motivada del Fiscal Jefe respectivo (apartado cuarto del articulo 36 EOMF).

En todo caso se garantizard la audiencia del Delegado cuyo relevo vaya a ser
propuesto. El Fiscal General del Estado —motivando debidamente el acuerdo— podra
discrepar de la propuesta de relevo. El nombramiento de Delegado de Menores no
estd sujeto a limite temporal, pero serd renunciable por razones justificadas que
expondrd por escrito el interesado, requiriendo la aprobacién del Fiscal General del
Estado.

El Delegado que presente la renuncia continuard desempefiando sus funciones
hasta tanto no sea aprobada por el Fiscal General del Estado. La efectividad de la
renuncia podrd aplazarse para evitar perjuicios al interés general por el que debe velar
el Ministerio Fiscal.
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El nombramiento de un nuevo Fiscal Jefe de la Fiscalia territorial no implica el
cese del Delegado de Menores. Tampoco arrastrard tal consecuencia la designacion de
un nuevo Fiscal General del Estado.

Légicamente, cuando el Delegado de Menores no tenga rango de Decano, su
estatus personal no diferird respecto del resto de los Fiscales de la plantilla, sin perjui-
cio de las atribuciones derivadas de su nombramiento.

El mismo sistema sera aplicable mutatis mutandis al Delegado de Menores de la
Audiencia Nacional.

IV.2 El Delegado de Menores para la Comunidad Auténoma

En las Comunidades Auténomas pluriprovinciales podrd designarse por el Fiscal
General del Estado, en los casos en que se considere necesario, un Delegado del
Menores para la Comunidad Auténoma, con funciones de relaciéon y coordinacién
entre los Delegados y Fiscales especialistas de la Comunidad y de enlace con el Fiscal
de Sala Coordinador.

El Delegado de Menores para la Comunidad Auténoma serd propuesto por el
Fiscal Superior de la Comunidad Auténoma de entre los Delegados Provinciales de la
Especialidad del territorio autonémico.

1V.3 Intervencion del Fiscal de Sala Coordinador de Menores

Pese a que el EOMF no contiene una prevision al respecto, los nombramientos y
ceses de los Delegados de Menores, del Delegado de Menores de la Audiencia Nacio-
nal y de los Delegados de Menores para la Comunidad Auténoma irdn precedidos de
un trdmite de audiencia al Fiscal de Sala Coordinador de Menores.

A tales efectos, la propuesta del Fiscal Jefe tanto de nombramiento como de cese
de Delegados territoriales serd remitida para su tramitacion ante la Fiscalia General
del Estado al Fiscal de Sala Coordinador de Menores, que podra efectuar las conside-
raciones que estime pertinentes.

La aprobacién de la renuncia del Delegado Provincial de la especialidad podrd
ser delegada por el Fiscal General del Estado en el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores. El escrito de renuncia en todo caso se dirigird para su tramitacion ante la
Fiscalia General del Estado al Fiscal de Sala Coordinador de Menores, que en su caso
podra formular las apreciaciones que estime pertinentes.

IV4 Cometidos de los Delegados de Menores

Al frente de las respectivas Secciones de Menores, tanto provinciales como de la
Audiencia Nacional habrd de situarse por tanto, el Delegado de Menores, sin perjui-
cio de la entidad y nimero de las facultades de direccién y coordinacién que el Fiscal
Jefe le encomiende.

Los Fiscales Jefes siguen ostentando la direccién del érgano fiscal por correspon-
derles la jefatura de la Fiscalia (art. 22.5 EOMF), conservando por tanto las funciones
de direccion y coordinacion de la Seccién que no le encomienden especificamente, y
en todo caso la inspeccion y supervision del funcionamiento de la misma. El hecho de
la delegacion de determinadas funciones de direccion y coordinacién tampoco supone
impedimento para que los Fiscales Jefes puedan asumir el despacho de cuantos asun-
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tos lo merezcan, por su especial trascendencia o envergadura, alarma producida o
peligro personal que la llevanza del asunto represente (art. 109 Reglamento Orgénico
del Ministerio Fiscal 437/1969, de 27 de febrero). En todo caso, la necesidad de dele-
gar las funciones de responsabilidad al frente de las Secciones de Menores en Fiscales
Delegados es incompatible con el ejercicio de estos cargos por los propios Fiscales
Jefes.

Con cardcter general los Delegados de Menores ejercerdn las facultades en el
ambito territorial de la respectiva Fiscalia, asumiendo la responsabilidad de:

a) Dirigir la Seccién en las facetas que le encomiende el Fiscal Jefe.

b) Coordinar la actividad y cometidos de la Seccién y de los Fiscales adscritos
que le encomiende el Fiscal Jefe y de cuantos Fiscales hayan de participar en materias
propias de la Seccién por corresponder a su intervencion (por ejemplo: actuaciones en
servicio de guardia).

c) Las demds funciones que les sean encomendadas de acuerdo con las potes-
tades autoorganizativas de cada Fiscalia.

En todas las Fiscalias deberd haber ademds del Delegado de Menores, al menos
otro Fiscal adscrito a la Seccién, de manera que aquél pueda ser sustituido en los
casos ordinarios de baja por enfermedad, licencias o permisos, y cuando cese (sea por
traslado a destino en Fiscalia distinta o por otra causa) mientras se procede a la desig-
nacién de nuevo Delegado.

V. DELEGACION DE FUNCIONES DEL FISCAL JEFE EN EL DELEGADO DE
MENORES

El Fiscal Jefe Provincial y el Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional formalizaran la
delegacion de funciones de direccién y coordinacion por escrito.

El documento de delegacién recogera expresamente las funciones relacionadas
con menores, que han de recaer sobre actividades de direccién o coordinacién compa-
tibles con la responsabilidad de supervisién que al Jefe corresponden, inspirdndose en
el principio de dotar de mayor eficacia a la Seccién y la consideracién de su cardcter
especializado. De los documentos de delegacion y de sus modificaciones se dard
cuenta a la Inspeccion Fiscal y al Fiscal de Sala Coordinador de Menores, remitiendo
copia.

Son funciones de direccién y coordinacién que los Fiscales Jefes podrdn enco-
mendar a los Delegados de Menores, entre otras:

a) La coordinacidn, reparto de trabajo, y asignacién de servicios en la materia
de menores (reforma, proteccion y derechos fundamentales) entre los Fiscales espe-
cialistas adscritos a la Seccion.

b) Larelacién con los Delegados de otras Secciones, y con los Delegados de
los demds Servicios de la Fiscalia asi como con los Delegados de Menores en otras
Fiscalias territoriales y en la Audiencia Nacional.

c) Laorganizacion de los registros de la Seccidn.

d) La ordenacién y reparto de trabajo del personal auxiliar adscrito a la Sec-
cién, asf como la emision de instrucciones sobre cuestiones accesorias 0 complemen-
tarias al funcionamiento de la Secretarfa de la Seccion, de las que conocerd previamente
el Fiscal Jefe.
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e) Laelaboracion de estudios para mejora del servicio que presta la Seccién o
sobre las cuestiones técnicas que suscite la aplicacion de la normativa de menores. Sin
perjuicio de su traslado al Fiscal de Sala Coordinador, el Fiscal Jefe podrd introducir
para debate en Junta de Fiscalia las propuestas que se deriven, o formular consulta
sobre la cuestion controvertida a la Fiscalia General del Estado.

f)  Laelaboracién de informes estadisticos relativos a la Seccion.

g) El control de las retiradas de alegaciones acusatorias en procedimientos de
responsabilidad penal del menor, sin perjuicio de la dacién de cuenta en Junta y de la
puntual remisién de nota a la Inspeccion Fiscal (Instruccién 1/1987 y Comunicacion
4/3/04 de la Inspeccion Fiscal).

h) El visado de escritos de alegaciones, solicitudes de sobreseimiento e infor-
mes.

i)  El visado de los dictimenes de competencia que afecten a la materia de la
Seccién de Menores.

j)  Elcontrol de las sentencias y resoluciones de fondo que se dicten sobre las
materias objeto de la especialidad de menores y el visado de los recursos interpuestos
frente a ellas.

k)  La supervision de expedientes de reforma con menores sometidos a medida
cautelar de internamiento, y el visado o conocimiento posterior de las peticiones por
escrito de libertad o internamiento.

/) Laredaccidn del apartado de la Memoria de la Fiscalia relativo a la Seccién
de Menores que como se expuso mds arriba, quedard integrado por el informe anual
de la Seccidn.

m) La coordinacién con las Autoridades, Servicios, Entidades y Organismos
relacionados con actividades vinculadas a la materia de la especialidad.

n) Ladacion de cuenta al Fiscal de Sala Coordinador de Menores de los hechos
relativos a la materia de la especialidad que puedan merecer la consideracién «de
especial trascendencia» a los efectos de su posible intervencion directa.

i1)  Ser Portavoz de la Fiscalia ante los medios de comunicacion en la materia
de menores bajo la direccién del Fiscal Jefe.

o) Laelevacion de Consultas al Fiscal de Sala Coordinador de Menores.

La entidad cuantitativa y cualitativa de la concreta delegacion en cada Fiscalia y
para cada funcién debe perseguir la maxima eficacia en la organizacién, por lo que
habré de hacerse depender de factores tales como el nimero de Fiscales, el volumen
de trabajo, y la exclusividad o no en la llevanza de la materia.

Respetando un principio bdsico de organizacién, el Delegado de Menores no
podré a su vez delegar las competencias que ejerza por delegacion del Fiscal Jefe,
salvo con su autorizacion y para concretas gestiones.

VI. DESIGNACIONY CESE DE LOS FISCALES ADSCRITOS A LAS SECCIO-
NES DE MENORES

Corresponde al Fiscal Jefe designar los Fiscales que ademds del Delegado de
Menores se adscribirdn a las Secciones, asi como determinar su numero. Procedera su
nombramiento entre los Fiscales que lo soliciten, y en su defecto designard los Fisca-
les que considere mds idoneos. Tras la oportuna comunicacién para conocimiento
general, se valorardn como méritos a efectos de preferencia en la designacion, las
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anteriores funciones desempefiadas, cursos impartidos o superados o cualquier otra
circunstancia andloga que acredite especializacion en la materia.

No deberdn valorarse exclusivamente tales méritos, sino también la aptitud del
Fiscal para con la materia, a la vista de las especiales caracteristicas concurrentes en
los principales destinatarios de los cometidos de la Seccién, los menores. En este
sentido la Instruccién 2/2000 se referia a que el Fiscal Jefe ponderard la formacién en
la materia del fiscal y sus condiciones para intervenir en ella.

Tras esta Instruccién y conforme a lo en ella expuesto, los Fiscales Jefes llevardn
a cabo la convocatoria para el nombramiento formal de los Fiscales Delegados de
Menores, conforme al nuevo procedimiento previsto en la presente. Una vez designa-
dos los Delegados de Menores de las Fiscalias Provinciales y el Delegado de Menores
de la Audiencia Nacional, los Fiscales Jefes deberdn proceder a la organizacién de las
correspondientes Secciones, comunicando sus funciones (a través del documento de
delegacién), su composicion definitiva y las responsabilidades de cada uno de sus
integrantes a la Inspeccion Fiscal y al Fiscal de Sala Coordinador de Menores.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velardn por el
cumplimiento de la presente Instruccidn.

INSTRUCCION 4/2008, SOBRE EL CONTROL Y VIGILANCIA
POR EL MINISTERIO FISCAL DE LAS TUTELAS DE PERSO-
NAS DISCAPACES

L EVQLUCION DE LA FUNCION DEL MINISTERIO FISCAL EN PROTEC-
CION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Mediante el desarrollo de las funciones de cardcter tuitivo encomendadas al
Ministerio Fiscal —ya sea en el dmbito penal, actuando en defensa de las victimas de
los delitos, o en el civil, protegiendo a los menores, personas con discapacidad o des-
amparados—, la Institucién no sélo cumple con los principales cometidos que el
articulo 124 de la Constitucion Espafiola le encomienda, sino que, ademds, contribuye
decisivamente al desarrollo del Estado Social que consagra el modelo constitucional.

Los cambios de las circunstancias econdémico-sociales y del sistema de valores
de las sociedades actuales, han venido relevando al entorno familiar de la responsabi-
lidad que tradicionalmente asumia en materia de proteccion de personas con discapa-
cidad, derivandola hacia formas de solidaridad social. Siguiendo dicha tendencia, la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cddigo civil en materia de tutela,
supuso un importante cambio en el sistema, al sustituirse el cldsico de tutela de fami-
lia (Consejo de Familia) por el de autoridad (judicial), estableciéndose en el art. 216
CC que las funciones tutelares... estardn bajo la salvaguarda de la autoridad judi-
cial, y en el articulo 232 CC que la tutela se ejercerd bajo la vigilancia del juez.
También se introdujo la posibilidad de que puedan ser tutores las personas juridicas
que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la proteccion de menores
e incapacitados —art. 242 CC—.

Sucesivas reformas legislativas han venido desarrollando las funciones tuitivas
que la Constitucién atribuye al Ministerio Fiscal, potenciando el protagonismo de la
Institucion en este ambito. Asi la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de reforma del
Cadigo civil en materia de adopcion, dando nueva redaccion al citado articulo 232 CC,
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establece que la tutela se ejercerd bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal que actuard
de oficio o a instancia de cualquier interesado. En cualquier momento podrd exigir
del tutor que le informe sobre la situacion del menor o del incapacitado y del estado
de la administracion de la tutela.

Por tanto, en la actualidad se produce una concurrencia en dicha funcién de vigi-
lancia de la autoridad judicial y el Ministerio Fiscal, delimitada por la naturaleza de
sus respectivas funciones. Asi, tanto el articulo 124 CE como el articulo 3.7 EOMF
denotan una idea dindmica en la actuacion del Ministerio Fiscal en esta materia,
acorde con lo que el articulo 299 bis CC establece al indicar que cuando se tenga
conocimiento de que una persona debe ser sometida a tutela, y en tanto no recaiga
resolucion judicial que ponga fin al procedimiento, asumird su representacion y
defensa el Ministerio Fiscal. Igualmente significativo es el articulo 228 CC cuando
establece que si el Ministerio Fiscal o el juez competente tuvieren conocimiento de
que existe en el territorio de su jurisdiccion alguna persona que deba ser sometida a
tutela pedird el primero y dispondrd el segundo, incluso de oficio, la constitucion de
la tutela.

Por otra parte, la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de
las personas con discapacidad, que tiene por objeto regular nuevos mecanismos de
proteccion de la personas con discapacidad, centrados en un aspecto esencial de esta
proteccion, cual es el patrimonial, destaca las funciones tuitivas del Ministerio Fiscal
en dicho dmbito y le atribuye la supervision institucional del patrimonio protegido
(arts. 3.2; 5.3y 6;y 7), a través de dos tipos de actuaciones:

a) Una supervision permanente y general de la administracion del patrimonio
protegido, a través de la informacion que, periodicamente, el administrador debe
remitirle.

b) Una supervision esporddica y concreta, ya que cuando las circunstancias con-
currentes en un momento determinado lo hicieran preciso, el Ministerio Fiscal puede
solicitar del juez la adopcion de cualquier medida que se estime pertinente en beneficio
de la persona con discapacidad. A estos efectos, el Ministerio Fiscal puede actuar tanto
de oficio como a solicitud de cualquier persona, y serd oido en todas las actuaciones
Judiciales que afecten al patrimonio protegido, aunque no sean instadas por él.

El marco juridico de proteccién también estd integrado por los tratados interna-
cionales suscritos en los ultimos afios por Espafia, destacando en este dmbito el Ins-
trumento de Ratificacidn de la Convencidn sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, con vigencia en
Espafia desde el 3 de mayo de 2008.

Esta Convencion reconoce que la discapacidad es un concepto que evoluciona y
que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debi-
das a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demads.

La aplicacién de dicha Convencion hace previsibles una serie de reformas legis-
lativas en diversos dmbitos, encauzadas al propdsito expresado en el articulo 1, de
promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con disca-
pacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente, toda vez que se exhorta a los
Estados a reconocer que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida —art. 12.2—y
a que se adopten las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juri-
dica —art. 12.3—, asegurando que todas las medidas relativas al ejercicio de la capa-
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cidad juridica (...) respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periodicos por parte de una autoridad o un
organo judicial competente, independiente e imparcial —art. 12.4—, asi como que se
tomen fodas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho
de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser
propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econéomicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modali-
dades de crédito financiero, y velardn por que las personas con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de manera arbitraria —art. 12.5—.

La Convencion también promueve la adopcion de medidas legislativas para ase-
gurar la libertad y la seguridad de las personas con discapacidad — art. 14—, siendo de
destacar, en el dmbito que nos ocupa, las que instan a los Estados a tomar todas las
medidas pertinentes para promover la recuperacion fisica, cognitiva y psicologica, la
rehabilitacion y la reintegracion social de las personas con discapacidad (...) incluso
mediante la prestacion de servicios de proteccion. Dicha recuperacion e integracion
tendrdn lugar en un entorno que sea favorable para la salud, el bienestar, la autoes-
tima, la dignidad y la autonomia de la persona y que tenga en cuenta las necesidades
especificas del género y la edad —art. 16.4—. La presente Instruccion tiene por objeto
dinamizar la respuesta eficaz que la Sociedad reclama del Ministerio Fiscal en el sen-
tido expresado en dicha Convencidn, que en estos momentos habrd que estructurar
necesariamente sobre los instrumentos legales vigentes, concretados en la institucion
tutelar.

La Fiscalia siempre ha exteriorizado su clara voluntad en el cumplimiento de
tales cometidos. Son muestra de ello: la Circular 2/1984, de 8 de junio, sobre interna-
miento de presuntos incapaces; la Consulta de 25 de abril de 1985, sobre la autoriza-
cion judicial de las particiones con herederos incapaces representados por defensor
Jjudicial; la Instruccion 6/1987, de 23 de noviembre, sobre control por el Ministerio
Fiscal de los internamientos psiquidtricos; la Instruccién 3/1990, de 7 de mayo, sobre
régimen juridico que debe de regir para el ingreso de personas en residencias de la
tercera edad; 1a Consulta 1/1991, de 31 de enero, sobre aspectos procesales de la
autorizacion judicial necesaria para la esterilizacion de los incapaces que adolezcan
de graves deficiencias psiquicas; y la Consulta 2/1998, de 3 de abril, sobre la asun-
cion de tutela por personas juridicas piblicas.

En definitiva, el Ministerio Fiscal tiene atribuido un papel de primer orden en la
proteccion de las personas con discapacidad, que demanda de la Institucién una res-
puesta eficaz y con criterios uniformes en defensa de los mds desvalidos.

II. SISTEMA INFORMATICQ DE REGISTRO DE LOS EXPEDIENTES SOBRE
TUTELAS'Y SU SUJECION A LA LEGISLACION SOBRE PROTECCION
DE DATOS

La institucion tutelar tiene como funcién fundamental la de velar por la guardia y
custodia de la persona tutelada y de sus bienes. Asi, lo dispone el articulo 269 CC al
enumerar las obligaciones que el tutor debe asumir en beneficio del tutelado, que
referidas a las personas con discapacidad se concretan en: procurarle alimentos, pro-
mover la adquisicion o recuperacion de la capacidad del tutelado y su mejor inser-
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cion en la sociedad, e informar al Juez anualmente sobre la situacion del incapacitado
y rendirle cuenta anual de su administracion.

Si bien el articulo 216 CC establece que tales funciones tutelares constituyen un
deber; se ejercerdn en beneficio del tutelado y estardn bajo la salvaguarda de la auto-
ridad judicial, ya ha quedado expresado que el Ministerio Fiscal, en materia de inca-
pacidades, ademds de la funcién genérica que le atribuye el articulo 3.7 del Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal (EOMF) de Intervenir en los procesos civiles que
determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar
a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos
ordinarios de representacion, también tiene los deberes especificos de vigilancia y
comprobacion del estado personal y patrimonial de los tutelados.

Para cumplimentar tales deberes es preciso que la Institucién cuente con un sis-
tema informdtico de almacenamiento de datos que le permita, en primer lugar, tener
constancia de todos los procedimientos sobre incapacidades y tutelas —relativas a per-
sonas con discapacidad— existentes; en segundo, efectuar el control anual establecido
en el articulo 294.4 CC en relacién con las personas con discapacidad a las que se
refiere la presente Instruccidn; y en tercer término, cumplir con su cometido de vigi-
lancia ante cualquier eventualidad, relativa a la tutela, que se pueda presentar en cual-
quier momento —art. 232 CC-.

A la creacién de un sistema de fichero de control ya se referia la Instruccién n.°
6/1987 de la Fiscalia General del Estado, interesando de todos los Fiscales (...) que se
haga un especial seguimiento mediante la apertura de fichas individuales de las per-
sonas ingresadas en los establecimientos psiquidtricos penitenciarios por causas tra-
mitadas en el territorio de cada Fiscalia.

a) Constitucion en las Fiscalias Provinciales de un fichero informatizado o
base de datos sobre personas sometidas a procedimientos de incapacitacion o expe-
dientes de tutela. Su actualizacion semestral.

A tal efecto, los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, mediante la utilizacién del pro-
grama informético facilitado por el Ministerio de Justicia o, en su caso, por la Comuni-
dad Auténoma correspondiente, cuidardn de que se establezca un fichero en el que
conste el indice actualizado de las personas sometidas a procedimientos de incapacita-
cion o tutela, con referencia al nimero de identificacion del expediente de Fiscalia, si
estuviera en fase de diligencias preprocesales, o al judicial, si se estuviera en un
momento posterior a la presentacion de la correspondiente demanda o de la solicitud en
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, asi como los demds datos o extremos que se
expresan en la presente Instruccién. Al menos una vez cada seis meses se efectuard en
cada Fiscalfa un control acreditativo de la actualizacién de dicho fichero informadtico.

b) Laincidencia de la legislacion sobre proteccion de datos en el control de las
tutelas.

La LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de datos de cardcter perso-
nal, adapté nuestro ordenamiento a lo dispuesto por la Directiva 95/46/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre cir-
culacién de los mismos, estableciendo en su articulo 1 que tiene por objeto garantizar
y proteger; en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades
publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su
honor e intimidad personal.

Dando cumplimento a lo dispuesto en el articulo 20 de dicha LO 15/1999,
mediante la Instruccién nim. 6/2001, de 21 de diciembre, de la Fiscalia General del
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Estado sobre los ficheros automatizados de datos personales gestionados por el Ministe-
rio Fiscal, se acordé la publicacion en el «<BOE» de la relacién de ficheros de datos per-
sonales gestionados por el Ministerio Fiscal, en el ejercicio de las funciones que tiene
conferidas por el articulo 124 de la Constitucién Espafiola y legislacion de desarrollo.

La indicada LO 15/1999 ha sido completada mediante la publicacién del RD
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento que la desarro-
1la, referida tanto al tratamiento automatizado como al no automatizado de los datos
de cardcter personal.

Los Sres. Fiscales observardn lo dispuesto en las precedentes normas en la ejecu-
cién del contenido de la presente Instruccion.

III. LAS DILIGENCIAS PREPROCESALES RELATIVAS A LA CAPACIDAD
DE LAS PERSONASY EL REGISTRO DE LAS MISMAS

Las Diligencias Preprocesales previstas en el dltimo parrafo del articulo 5 EOMF,
son el instrumento juridico que con mds frecuencia se utiliza por las Fiscalias para el
inicio de la actividad que, constitucional y estatutariamente, tiene encomendada el
Ministerio Fiscal para la proteccion de las personas con discapacidad.

Sin dnimo exhaustivo y con todas las cautelas, en la medida en que no pueden
darse reglas aprioristicas en un campo tan condicionado por el caso concreto, en tér-
minos generales y sin perjuicio de un futuro desarrollo mediante una Instruccién
especificamente dedicada a la tramitacién de las Diligencias Preprocesales, asi como
manteniendo plenamente vigente lo dispuesto en el escrito de la Inspeccién Fiscal
de 11 de noviembre de 2005; en este momento, a los efectos de cumplimentar el
objeto de la presente Instruccion, serd procedente la incoacion de Diligencias Prepro-
cesales en el dmbito de la proteccion de personas con discapacidad, cuando sea pre-
ciso determinar, concretar o valorar los hechos, situaciones o circunstancias necesarias
para fundamentar:

1. Lademanda de incapacidad (art. 757.2 LEC).

2. Laeleccion de la persona o Institucién que en la demanda de incapacidad va
a ser propuesta como tutor o curador (arts. 759 y 760 LEC).

3. La solicitud de internamiento ordinario o por causa sobrevenida (art. 763
LEC).

4. La solicitud de medidas cautelares (art. 762.2 LEC), particularmente, la
revocacion de poderes otorgados por el presunto incapaz.

5. La solicitud de medidas de proteccion personal y/o patrimonial respecto de
personas internadas (art. 4.°.2 EOMF).

6. La solicitud de medidas de control y vigilancia sobre el guardador de hecho
(art. 303 CC).

7. Lasolicitud de modificacién de la incapacitacién por circunstancias sobreve-
nidas. (art. 761.1,2 LEC).

8. La solicitud de remocion del tutor o curador. (art. 248 CC).

En todo caso se evitard la acumulacion subjetiva, es decir, deberdn incoarse Dili-
gencias diferentes respecto de cada una de las personas a las que afecten los hechos o
circunstancias que determinan su iniciacion, con independencia de los vinculos o simi-
litud de dolencias o padecimientos. Ello no obsta para que quede anotada la oportuna
referencia en todas las que hayan de incoarse por hechos o circunstancias similares.
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Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales cuidardn de que en el sistema informdtico
de cada Fiscalia se registren las Diligencias Preprocesales incoadas en relacién a per-
sonas con discapacidad, en el que deberan anotarse los datos relativos a los siguientes
extremos:

1. Decreto de Incoacion, con referencia a la documentacion soporte de la noti-
tia que ha servido de base para su iniciacion.

2. Los datos identificativos de la persona, autoridad, funcionario o Institucién
instante.
La identificacion de la persona (con presunta discapacidad) al que se refieren.
El fiscal encargado.
Las distintas actuaciones y las fechas en que se han producido.
Indice numerado de los documentos que contiene.
El Decreto de conclusién (con indicacion de lo resuelto).
La identificacion de los procedimientos a los que hayan dado lugar las Dili-
gen01as Preprocesales y ante que Organo Jurisdiccional se tramitan.

NN EW

IV. SISTEMA INFORMATICO PARA EL CONTROL DE LOS PROCEDIMIEN-
TOS JUDICIALES DE TUTELAS

A tenor de lo dispuesto en el articulo 760.2 LEC (...) la sentencia que declare la
incapacitacion o la prodigalidad nombrard a la persona o personas que, con arreglo
a la Ley, hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él, cuando en la demanda
se hubiera solicitado su nombramiento, y practicado, en su caso, el correspondiente
tramite de audiencia previsto en el articulo 759.2 LEC.

No habiéndose instado tal nombramiento en la demanda o en los supuestos en los
que se modifique la tutela inicialmente acordada, el procedimiento adecuado para
designar nuevo tutor serd el de jurisdiccion voluntaria regulado en el titulo III del
libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, actualmente en vigor en virtud de
lo dispuesto en la disposicidn derogatoria tnica de la Ley 1/2000, de 7 de enero (el
dltimo Proyecto de la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria lo regulaba de forma casi
idéntica en los arts. 68 a 72).

Con el objeto de la formacién del expresado fichero informatico para el control
de los procedimientos judiciales de tutelas, a partir de la fecha de publicacién de la
presente Instruccién los Sres. Fiscales Jefes Provinciales cuidaran de que se recabe de
los correspondientes Juzgados de su territorio la informacién correspondiente a todos
los expedientes de tutelas ya constituidas y en ejercicio, debiendo registrarse en el
expresado fichero informaético los siguientes datos:

1. Numero de procedimiento y Juzgado que ha dictado la sentencia de incapacidad.

2. Fecha de la sentencia de incapacitacion.

3. Fecha de la resolucion judicial en la que se acuerde el nombramiento de tutor.

4. Numero de procedimiento y Juzgado que ha dictado el auto de nombramiento
de tutor.

5. Fecha de la formalizacion del inventario.

6. Fecha de la dltima informacion anual de la situacién personal y patrimonial
del tutelado.

7. Fecha del auto de autorizacién de internamiento (para el caso de que exista).

8. Numero de procedimiento y Juzgado que ha dictado el auto de internamiento.
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9. Fecha de la resolucidn judicial en la que se acuerde la continuidad o no del
internamiento y periodicidad del control de la medida —art. 763.4 LEC—.

Una vez constituido dicho fichero con la informacién existente en las propias
Fiscalias y la recabada de los érganos judiciales, los Sres. Fiscales encargados de la
vigilancia de las tutelas, en cumplimiento del expresado sistema legal vigente, debe-
ran establecer un intenso y permanente control sobre la observancia en los procedi-
mientos judiciales de los requisitos legales relativos a la delacién de la tutela y
nombramiento del tutor (arts. 234 a 258 CC) y sobre el ejercicio de dicha funcién.

A estos efectos, ya en el procedimiento de incapacitacién, en el que necesaria-
mente han de ser parte (art. 749 LEC), bien como promotores o como defensores
(art. 757 LEC), o en su caso, en el procedimiento de jurisdiccién voluntaria al amparo
de lo dispuesto en el art. 1815 LEC de 1881 (vid. disp. derogatoria L 1/2000, de 7 de
enero), los Sres. Fiscales deberdn examinar que se cumplen las previsiones legales en
relacion con los siguientes extremos:

1.°  El tramite de audiencia.

La tutela a tenor de lo dispuesto en el articulo 231 CC se constituye por el Juez
previa audiencia de los parientes mds proximos, personas que considere oportuno, y
del tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre si fuera mayor de doce afios.

2.°  El orden de preferencia en la designacion del tutor.

Los Sres. Fiscales vigilardn que se respete el orden de preferencia establecido en los
articulos 234 y 235 CC, valorando la motivacion judicial que fundamente la alteracién de
dicho orden legal, planteando, en su caso, oposicion por los trdmites correspondientes.

3.° La idoneidad del tutor.

Los Sres. Fiscales vigilardn que el nombramiento de tutor recaiga, conforme dis-
pone el articulo 241 CC, en persona que se encuentre en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles y en la que no concurra alguna de las causas de inhabilidad que esta-
blecen los articulos 243 —los privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potes-
tad o de los derechos de guarda y educacidn; los removidos de una tutela anterior; los
condenados a pena privativa de libertad, mientras estén cumpliendo la condena; los
condenados por delito que haga suponer que no desempefiardn bien la tutela—, 244 —
concurrencia de imposibilidad, enemistad manifiesta con el menor o incapacitado,
mala conducta o no tener manera de vivir conocida, conflictos de intereses con el
menor o incapacitado, asi como los concursados, salvo que la tutela lo sea solamente
de la persona—y 245 —los excluidos por el padre o por la madre en testamento o docu-
mento notarial, salvo que el Juez, en resolucion motivada, estime otra cosa en benefi-
cio del menor o del incapacitado—.

Lo anterior, teniendo en cuenta la excepcion regulada en el articulo 246 CC res-
pecto de las causas de inhabilidad contempladas en los articulos 243.4 —los condena-
dos por delito que haga suponer que no desempefiardn bien la tutela— y 244.4
—conflictos de intereses—, que no se aplicardn a los tutores designados en las disposi-
ciones de ultima voluntad de los padres cuando fueron conocidas por éstos en el
momento de hacer la designacion, salvo que el Juez, en resolucion motivada, dis-
ponga otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado.

4.°  Posibilidad de establecer medidas de fiscalizacion.

A ellas se refiere el inciso primero del articulo 233 CC al disponer que el Juez
podrd establecer, en la resolucion por la que se constituya la tutela o en otra poste-
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rior, las medidas de vigilancia y control que estime oportunas en beneficio del tute-
lado. Obviamente, tales medidas podran ser interesadas por el Fiscal o establecidas
por los padres, en testamento o en documento publico notarial.

Dichas medidas de vigilancia también pueden ser dispuestas —en testamento o en
documento publico— por la persona que prevea su propia incapacidad en el futuro, en
los términos del articulo 223 CC, que a tenor de lo que establece el articulo 224 CC
vinculan al Juez, salvo que mediante resoluciéon motivada las modifique en beneficio
del incapacitado.

También la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad, prevé la posibilidad de que en el documento publico o
resolucion judicial en que se constituya el patrimonio protegido, se establezcan las
reglas de administracion o, en su caso, fiscalizacién del mismo.

En los supuestos que tales medidas se establezcan, los Sres. Fiscales deberdn
vigilar su cumplimiento.

5.2 Inscripcion en el Registro Civil.

Los Sres. Fiscales comprobardn y, en su caso, instardn que las resoluciones judi-
ciales sobre cargos tutelares se comuniquen sin dilacion al Encargado de Registro Civil
para su inscripcién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 218 y 219 CC.

Conviene advertir que el principio de competencia territorial que rige el Registro
Civil puede ocasionar la dispersion de asientos respecto de una misma persona, lo
cual puede dificultar la efectiva aplicacion y supervision de la normativa relativa a la
proteccion de aquellas que no pueden gobernarse por si mismas. Precisamente para
evitar los efectos de tal situacién se encuentra en tramitacion parlamentaria el Pro-
yecto de Ley de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en
materia de incapacitaciones, cargos titulares y administradores de patrimonios pro-
tegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, publicado en el Boletin
Oficial del las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 20 de junio de 2008,
con el que se pretende centralizar todas las inscripciones que afecten a personas con
discapacidad en el Registro Civil Central, mediante la introduccién de la siguiente
modificacién en el articulo 18 de la Ley de Registro Civil «(...) se llevardn en el
Registro Central los libros formados con los duplicados de las inscripciones sobre
modificaciones judiciales de la capacidad de obrar, constitucion y modificacion de
cargos tutelares, prorroga o rehabilitacion de la patria potestad, medidas judiciales
sobre guarda o administracion, vigilancia o control de tales cargos, y constitucion de
patrimonios protegidos y designacion y modificacion de administradores de patrimo-
nios protegidos practicadas en los distintos Registros Municipales».

Una vez que se lleve a efecto dicha modificacidn, los Sres. Fiscales contardn con
un mecanismo fiable de publicidad sumamente util en el control y vigilancia sobre las
tutelas de las personas con discapacidad objeto de la presente Instruccidn, toda vez
que el nuevo articulo 46 bis que se ailade a la LRC complementado por la disposicién
transitoria tnica de la expresada Ley, establecen la obligacién de los encargados de
los Registro Civiles Municipales de remisién al Registro Civil Central de las referidas
inscripciones practicadas tanto antes como después de la entrada en vigor de la Ley.

6.° El lugar de la residencia de la persona sometida a tutela como determi-
nante de la competencia territorial.

El articulo 411 LEC establece la denominada perpetuacion de la jurisdiccion al
establecer que las alteraciones que una vez iniciado el proceso, se produzcan en
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cuanto al domicilio de las partes, la situacion de la cosa litigiosa y el objeto del juicio
no modificardn la jurisdiccion y la competencia, que se determinardn segiin lo que se
acredite en el momento inicial de la litispendencia. Este criterio competencial ha sido
aplicado en diversos autos del Tribunal Supremo —ATS 27/2 y 19/12/2002 y
12/5/2003—, sefialando que el cambio de residencia de la persona incapaz no deter-
mina que el Juzgado que dicto la Sentencia de incapacitacion deje de tener compe-
tencia territorial para seguir conociendo de las acciones que la mencionada
incapacitacion produzca.

Sin embargo, los recientes autos del Tribunal Supremo de 25/3/2007, 4 y
20/6/2007 y 13/6/2008 se pronuncian a favor de que sea el lugar de residencia del
incapaz el que determine la competencia territorial, en base a lo dispuesto en el
articulo 52-5.° LEC (...). Tal criterio competencial es mds acorde al principio de pro-
teccion del incapaz ya que el ejercicio de la tutela serd mds efectivo bajo el control
del Juzgado de residencia del incapacitado, y ademds posibilita el acceso efectivo del
incapaz a la justicia, de conformidad con el articulo 13 de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad.

Por tanto, de acuerdo con la nueva doctrina jurisprudencial, una vez constituida
la tutela, en los supuestos en los que los érganos jurisdiccionales planteen cuestion de
competencia ante el cambio del domicilio de la persona con discapacidad, los Sres.
Fiscales informardn siguiendo el criterio de la residencia actual de la misma, como
determinante de la competencia.

También es conviene significar que el citado Proyecto de Ley de reforma de la
Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil (...) y de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad (...), se
orienta en el sentido de dicho criterio de competencial territorial, al afiadir un nuevo
parrafo al articulo 3.3 de la Ley 41/2003 en el que se establece que los notarios comu-
nicardn inmediatamente la constitucion de un patrimonio protegido por ellos autori-
zado al fiscal (sic) del domicilio de la persona con discapacidad (...).

V. REFERENCIA A LA DENOMINADA TUTELA ADMINISTRATIVA

La citada Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las perso-
nas con discapacidad, introdujo el tercer parrafo del vigente articulo 239 CC estable-
ciendo ex lege la proteccion institucional de los mayores que se encuentren en una
situacion de falta de atencidn, asistencia o desamparo, atribuyéndola en favor de la enti-
dad puiblica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la tutela de los inca-
paces cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 sea nombrado tutor:

Asf pues, son dos los supuestos en los que se produce la tutela administrativa: pri-
mero, cuando en el propio procedimiento de incapacitacion se compruebe que no es
posible realizar el nombramiento establecido en el articulo 234 CC, y segundo, cuando
la persona con discapacidad se encuentre en situacion de desamparo, entendi€ndose por
tal la que se produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes que le incumben de conformidad a las Leyes, cuando éstos
queden privados de la necesaria asistencia moral o material. Se introduce, pues, con
dicha modificacién legal un sistema similar al que ya estaba establecido para los meno-
res en situacién de desamparo en el parrafo primero del citado articulo 239 CC.

Por tanto, los Sres. Fiscales ejercerdn sus funciones de control respecto de dichas
situaciones de falta de atencidn, asistencia o desamparo de personas con discapaci-

ADPCP, VOL. LXI, 2008



530 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

dad, mediante el sistema informdtico de control y vigilancia establecido en la presente
instruccion.

VI. LA VIGILANCIA SOBRE LA SITUACION PERSONAL DEL TUTELADO
DURANTE EL EJERCICIO DE LA TUTELA

El tutor estd obligado a velar por el tutelado en los términos expresados en el
articulo 269 CC, en cuyo punto 4 impone a aquel la obligacion de informar al Juez
cada afio de la situacién personal del incapacitado, lo que no obsta a la posibilidad de
que el Fiscal o el Juez puedan en cualquier momento, a tenor de lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 232 CC o en el tltimo inciso del articulo 233 CC, respec-
tivamente, exigir del tutor que informe sobre la situacion del menor o del incapaci-
tado y del estado de la administracion.

Los Sres. Fiscales cuidardn de que en ambas clases de informes, bien en el
extraordinario (en cualquier momento) o en el ordinario de cardcter anual ante el
Juez, el tutor haga referencia a los siguientes extremos:

a) Lugar de residencia del tutelado.

b) Estado de salud en general, asi como la atencién personal y asistencial que
haya podido requerir el tutelado.

c) Actividades desarrolladas para lograr una mayor autonomia personal del
tutelado y una mejor insercién en la sociedad.

d) Asistencia a centros de formacién o talleres de trabajo del tutelado.

Ademis, los Sres. Fiscales ponderardn la necesidad de recabar informes comple-
mentarios de los Servicios Sociales y/o de los médicos forenses correspondientes,
sobre la situacién personal, evolucion de la rehabilitacion y recuperacion de la capa-
cidad.

Para dar cumplimiento a la exigencia legal de informe anual ante el Juez, en la
primera semana de cada mes de diciembre, los Sres. Fiscales remitirdn a cada Juz-
gado un listado comprensivo de las tutelas constituidas ante el mismo, solicitando que
proceda a requerir a cada uno de los tutores para que presenten el informe anual sobre
la situacion personal del discapaz, en el cual, al menos, deberdn cumplimentarse las
cuestiones arriba indicadas.

Asimismo, se solicitard que del informe que elabore el tutor se traslade una copia
del mismo a la Fiscalia, el cual servird de base, junto con el informe inicial, para los
controles posteriores.

Todo ello, sin perjuicio de lo indicado en las ya expresadas supra Circular 2/84 e
Instrucciones 6/1987 y 3/1990, de esta Fiscalia General, que mantienen su vigencia
en relacion a los supuestos contemplados en las mismas.

VII. LA VIGILANCIA SOBRE EL PATRIMONIO DEL TUTELADO DURANTE
EL EJERCICIO DE LA TUTELA

El Cédigo Civil establece una serie de obligaciones encaminadas a la proteccion
del patrimonio del tutelado, que el tutor debe desarrollar para, de un lado, determinar
cudl es la situacién patrimonial inicial de la persona sometida a tutela —la formacion
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del inventario—, asi como para asegurar aquellos bienes de extraordinario valor que no
deben quedar en poder del tutor —el depdsito—, y de otro, garantizar la conservacion
del patrimonio durante el ejercicio de la tutela mediante la rendicién de cuentas con
cardcter anual, sin perjuicio de la posibilidad indicada anteriormente, de que el Fiscal
o el Juez puedan en cualquier momento exigir del tutor que informe del estado de la
administracion.

Sobre la importancia de tales actuaciones se pronuncia la Exposicién de Motivos
de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad, cuando expresa que uno de los elementos que mds repercuten en el bien-
estar de las personas con discapacidad es la existencia de medios economicos a su
disposicion, suficientes para atender las especificas necesidades vitales de los mismos.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 5 de dicha Ley, la administracion del patri-
monio protegido puede estar encomendada a persona distinta del tutor, estableciendo
el articulo 7.1 que la supervision de la administracion del patrimonio protegido
corresponde al Ministerio Fiscal, quien instard del juez lo que proceda en beneficio
de la persona con discapacidad, incluso la sustitucion del administrador, el cambio
de las reglas de administracion, el establecimiento de medidas especiales de fiscali-
zacion, la adopcion de cautelas, la extincion del patrimonio protegido o cualquier
otra medida de andloga naturaleza.

En virtud de las expresadas funciones de vigilancia atribuidas al Ministerio Fis-
cal, es preciso establecer las pautas necesarias para controlar y conseguir no sélo la
conservacion del patrimonio del tutelado, sino, en la medida de lo posible, una ade-
cuada y prudente rentabilidad.

VII.1 Revocacion de poderes

A los efectos indicados se hace preciso destacar la necesidad de adoptar una serie
de cautelas en relacion con la practica frecuente de otorgamiento de poderes por los
presuntos incapaces con cardcter previo a las solicitudes de su internamiento o inca-
pacidad.

Al respecto es de significar que si bien el articulo 1.732 CC dispone que el man-
dato se extingue por la incapacitacion sobrevenida del mandante, seguidamente se
excepciona esta regla general, al establecer que el poder otorgado sigue vigente cuando
en el mismo se hubiera dispuesto su continuacion o el mandato se hubiera dado para
el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. No
obstante, En estos casos, el mandato podrd terminar por resolucion judicial dictada al
constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor.

Al amparo de lo dispuesto en este tltimo inciso del articulo 1.732 CC y con el
objeto de salvaguardar el patrimonio del incapaz de ocasionales utilizaciones indebi-
das de dichos poderes, los Sres. Fiscales, con caracter previo a la presentacién de la
demanda de incapacidad o solicitud de internamiento, deberan requerir a los familia-
res del incapaz (o presunto incapaz) para que manifiesten si existe o conocen de la
existencia de algin poder otorgado por el demandado, y para el caso de que asf sea,
aporten una copia, que deberd ser unida a la demanda.

A los efectos indicados, cuando se conozca la existencia de poderes otorgados
por el presunto incapaz, los Sres. Fiscales, en la demanda de incapacitacion, en su
caso, en la contestacion, en las solicitudes de internamiento o en el dictamen previo a
la autorizacién del internamiento, solicitaran mediante otrosi y como medida cautelar,
la suspension de la eficacia de los poderes otorgados por el demandado, y la notifica-
cion de modo fehaciente al apoderado de la medida acordada.
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En los supuestos en que no se conozca la existencia de poderes otorgados por el
presunto incapaz, los Sres. Fiscales solicitaran de forma genérica, la suspension de la
eficacia de cuantos poderes hubieren sido otorgados por el demandado, y la notifica-
cién de modo fehaciente de la medida acordada al guardador de hecho, o al defensor
judicial segun los casos.

Estas peticiones deberdn ser reproducidas en el acto de la vista oral. Igualmente,
se solicitard que se notifique la medida cautelar acordada al Consejo General del
Notariado, para su posterior anotacion en el Archivo de Revocacion de Poderes.

En todo caso, se debera solicitar que la medida cautelar se convierta en definitiva
para el caso de que la sentencia sea estimatoria, salvo en lo supuestos en los que
quede evidenciado la conveniencia para el beneficio del tutelado de mantener la
vigencia el poder otorgado.

VII.2 La formacion del inventario

Como establecen los articulos 262 y 263 CC, el tutor estd obligado a hacer inven-
tario de los bienes del tutelado en plazo de sesenta dias desde tomar posesién del
cargo, aunque el Juez puede prorrogarlo.

Esta fase es crucial, toda vez que de la correcta formacién de inventario depen-
derd la proteccion eficaz del patrimonio de la persona con discapacidad. Evidente-
mente, el contenido del inventario inicial serd la referencia para poder determinar la
evolucidn posterior de la situacién patrimonial del discapaz.

Establece el articulo 264 CC que el inventario se formard judicialmente con
intervencion del Ministerio Fiscal y con citacion de las personas que el Juez estime
conveniente.

Dada la relevancia del inventario en la proteccién patrimonial de incapaz, es con-
veniente unificar la actuacion de los Sres. Fiscales en esta fase, a cuyo efecto deberén
solicitar a través del Organo Jurisdiccional encargado de la constitucion de la tutela,
que el tutor proceda, dentro del plazo establecido en el articulo 262 CC, a la forma-
cién de inventario.

Con el objeto de facilitar la labor de los tutores en la confeccion del inventario y
evitar dilaciones derivadas de eventuales diligencias aclaratorias, en esta fase, los
Sres. Fiscales deberdn dirigir la correspondiente peticién al Juzgado, para que tras-
lade a los tutores la conveniencia de que el inventario refleje los siguientes extremos:

1. Relacién de inmuebles, con su descripcion y aportacion de copias de los
correspondientes documentos acreditativos de la titularidad, asi como informe sobre
su utilizacioén actual, incluyendo copias, en su caso, de los documentos respectivos
(contrato de arrendamiento, etc.).

2. Relacion de bienes muebles, con descripcion de los mismos (vehiculos, cua-
dros, mobiliario, etc.), sefialando el lugar donde se encuentran, asi como su valora-
cidn, con especial referencia a las alhajas y objetos de valor histdrico o artistico.

3. Titulos valores (acciones, fondos de inversion, planes de pensiones, partici-
paciones en sociedades, etc.), con denominacion de las entidades correspondientes,
numero de participaciones, importe de las adquisiciones, etc.

4. Cuentas corrientes y de ahorro, con designacién de la entidad bancaria,
numero de cuenta, saldo en la fecha del inventario, nombres, demds datos de identifi-
cacion y direccidn otros cotitulares o autorizados.

5. Rentas de percepcién periddica (pensiones, alquileres, retribuciones, divi-
dendos, intereses, etc.), con descripcidn de la periodicidad e importe.
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6. Declaracion de la renta y del patrimonio del tutelado de los tres dltimos afios.

Asimismo, se solicitard que del informe del Juzgado que elabore el tutor se tras-
lade una copia del mismo para la Fiscalia, copia que quedard en la carpetilla y que
servird de base para los siguientes controles.

En todo caso, los Sres. Fiscales podrdn hacer uso de las facultades legales otorga-
das en el articulo 95.1.f) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
al Ministerio Fiscal para dirigirse a la Agencia Tributaria recabando la informacién
que obre en la misma sobre las personas con discapacidad.

Es de especial trascendencia en la fase de formacién de inventario tener en cuenta
los créditos que pudiera tener el tutor contra el tutelado, ya que como establece el
articulo 266 CC el tutor que no incluya en el inventario los créditos que tenga contra
el tutelado, se entenderd que los renuncia.

VIL3 Deposito

Cuando en el patrimonio del tutelado hubiere dinero, alhajas, objetos preciosos,
valores mobiliarios o documentos, que a juicio del Fiscal no deban quedar en poder
del tutor ni del incapaz, se solicitard del 6rgano judicial, como dispone el articulo 265
CC, que se depositen en establecimiento destinado al efecto, corriendo los gastos a
cargo de los bienes del tutelado.

VIII. INFORME SOBRE LA SITUACION PATRIMONIAL DE TUTELADO

El tutor tiene el deber de informar tanto al Fiscal como al Juez (art. 232 y 233
CC, respectivamente) de las incidencias acaecidas en el ejercicio de la tutela, y ade-
mads la obligacion de rendir cuentas de su gestion anualmente (art. 269.4 CC), de
forma rigurosa, contable, numérica y acompafiada de los oportunos justificantes,
debiendo distinguirse ésta de la cuenta general que el tutor debe prestar al cesar en su
cargo.

A estos efectos, los Sres. Fiscales, todos los afios, en la primera semana del mes
de diciembre, remitirdn a cada Juzgado un listado comprensivo de las tutelas constitu-
titas ante el mismo, solicitando que proceda a requerir a cada uno de los tutores para
que presenten la rendicién anual de cuentas, en la cual, al menos, deberdn cumpli-
mentarse los siguientes extremos.

1. Estado de las cuentas corrientes y cartillas de ahorro, con aportacién de copia
de los extractos de movimientos bancarios del dltimo periodo.
2. Detalle de los ingresos por:

Pensiones.

— Rendimientos inmobiliarios.

— Rendimientos mobiliarios.
Otros rendimientos periddicos.

3. Relacion de los gastos corrientes o basicos realizados por cuenta del tutelado:

Vestido y alimentacién.
— Gastos médicos
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— Gastos de alojamiento
— Reparaciones en la vivienda
— Otros gastos (con especificacion de los mismos).

4. Gastos derivados del patrimonio inmobiliario:

— Impuestos.

— Conservacién y mantenimiento.

— Reparaciones.

— Otros (con especificacion de los mismos).

5. Gastos derivados del patrimonio mobiliario:

— Impuestos.
— Comisiones bancarias.
— Otros (con especificacion de los mismos)

6. Gastos de caracter extraordinario.

Asimismo, se solicitard que del informe que elabore el tutor se traslade una copia
del mismo para la Fiscalia, copia que quedard en la carpetilla y que servird de base,
junto con el inventario inicial, para los siguientes controles.

IX. ACTUACIONES AL FINALIZAR LA TUTELA

Al finalizar la tutela por las causas previstas en los articulos 276 y 277 CC, se
debera estar al contenido de lo dispuesto en los articulos 278 a 285 del CC, y princi-
palmente procedera:

1. Devolver el patrimonio al tutelado.

2. Rendir cuenta general de su administracion a la autoridad judicial en plazo
de tres meses, susceptibles de prorroga. La accién para exigir la rendicién prescribe
a los cinco afios contados desde la terminacion del plazo para efectuarlo (art. 279
CCQ). El Juez oird al nuevo tutor o, en su caso, al curador o defensor judicial, y al
sometido a tutela o a sus herederos (art. 280 CC). Los gastos serdn a cargo del tute-
lado (art. 281 CC).

3. Devengo de intereses: Si el saldo de la cuenta es contrario al tutor, desde la
aprobacion de la cuenta devengard interés legal en su contra (arts. 284, 282 CC).

X. CONCLUSIONES

Primera.—Los Sres. Fiscales daran cumplida observancia a la Circular 2/84 y a las
Instrucciones 6/1987 y 3/1990 de la Fiscalia General del Estado, las cuales mantienen
su vigencia en los dmbitos que en las mismas se contempla.

Segunda.—Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales, mediante la utilizacién del pro-
grama informadtico facilitado por el Ministerio de Justicia o, en su caso, por la Comu-
nidad Auténoma correspondiente, estableceran una base de almacenamiento de datos,
en la que han de registrarse, para su constancia en la misma, todas las Diligencias
Preprocesales y de los procedimientos judiciales relativos a las tutelas de las personas
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con discapacidad, con expresion en el mismo de todos los extremos expresados en el
cuerpo de la presente Instruccién.

Tercera.—Los Sres. Fiscales Jefes Provinciales cuidardn que en la constitucién y
desarrollo de dicha base informatica de almacenamiento de datos, se observe lo dis-
puesto en la legislacién sobre proteccion de datos de cardcter personal.

Cuarta.— Los Sres. Fiscales revisardn cada seis meses la efectiva actualizacién de
dicha base de datos.

Quinta.—Los Sres. Fiscales realizardn un efectivo control sobre el cumplimiento
de los requisitos legales relativos a la delacion de la tutela, nombramiento de tutor,
ejercicio y extincién de dicho cargo, mediante la vigilancia de los procedimientos
judiciales de tutelas.

Sexta.—Cuando se planteen cuestiones de competencia entre 6rganos jurisdiccio-
nales por razén del cambio residencia de una persona sometida a tutela, los Sres.
Fiscales, de acuerdo con la mas reciente doctrina jurisprudencial, y atendiendo a razo-
nes de inmediacion, eficacia y efectividad, informaran a favor de atribuir la compe-
tencia al juzgado del lugar de residencia actual de la persona con discapacidad.

Séptima.—Los Sres. Fiscales solicitaran anualmente de los Juzgados correspon-
dientes, que se requiera a todos los tutores para que informen de forma amplia y
razonada sobre la situacion de las personas con discapacidad, asi como sobre su patri-
monio, procurando adecuar los dictimenes e informes al contenido de la presente
Instruccion.

En razo6n de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendrdn, en lo sucesivo, a las
prescripciones de la presente Instruccién.
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