2.3 Cuestiones de especial interés
2.3.1 AMBITO DE FAMILIA

El 4mbito de familia concentra la mayor parte de la actividad del
Ministerio Fiscal dentro del orden jurisdiccional civil, superando este
ambito el 60% de los procedimientos civiles en que actiia la Fiscalia.

Como férmula de cese de la convivencia marital las separaciones
estan cayendo en desuso, al no ser paso previo para el divorcio, tratin-
dose de un procedimiento utilizado fundamentalmente por motivos
ideoldgicos. En la actualidad representan ya solamente un 7% de este
tipo de procedimientos.

Por otro lado, al ser cada vez mds frecuentes las uniones de hecho,
se incrementan los procedimientos en los que se solicitan medidas en
relacién con los hijos extramatrimoniales, llegando a representar mds
de un 25% de los procedimientos de cese de la convivencia marital.

Se viene observando un descenso generalizado de los procedimien-
tos contenciosos a favor de los de mutuo acuerdo, aunque los primeros
todavia suponen un 52% del total. El descenso de los procedimientos
contenciosos se debe a la necesidad de reducir los costes del procedi-
miento en un entorno de crisis econémica como el actual, asi como al
éxito de los distintos mecanismos de mediacién que se han ido imple-
mentando, todo lo cual produce la transformacién en procedimientos
de mutuo acuerdo de muchos de los iniciados como contenciosos.

La crisis econémica ha incrementado también los procedimientos
de modificacién de medidas para adaptar las pensiones a la nueva reali-
dad econdmica de los progenitores, incrementandose asi mismo las eje-
cuciones forzosas necesarias ahora para instar el pago de las mismas.

Respecto a las disoluciones de las parejas del mismo sexo con
hijos biolégicos de uno solo de sus miembros pero inscritos en el
Registro como hijos de los dos, se siguen generando conflictos porque
se alega por parte del que no es progenitor biolgico la imposibilidad
de serlo a pesar de estar inscrito en el Registro como tal para desvin-
cularse de la obligacién de pago de alimentos. En otras ocasiones el
progenitor biolégico impide la relacién con el menor con su expareja
que no figura como progenitor en el Registro pero en relacién con el
cual ha habido una relacién afectiva, obligandole a instar un procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria para solicitar las visitas en aplica-
cién del articulo 160 CC.

Tras la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 17 de
octubre de 2012, cuestion de inconstitucionalidad 8912/2006, en mate-
ria de guarda y custodia compartida, por la que se ha declarado incons-
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titucional el inciso «favorable» del articulo 92.8 CC referente al
Ministerio Fiscal, es preciso realizar algunas consideraciones en rela-
cién a los procedimientos en los que se solicita la guarda y custodia
compartida.

En primer lugar hay que sefialar que la mayor parte de las guardas
de este tipo se solicitan en procedimientos de mutuo acuerdo y que
una vez comprobados los requisitos legales del articulo 92 CC y las
circunstancias concretas del entorno familiar (distancia entre el domi-
cilio de los progenitores, conflictividad entre ellos, hijos mayores de
edad que todavia conviven en el hogar familiar...), si no existen incon-
venientes pricticos, el informe de la Fiscalia viene siendo favorable.

También es importante tener en cuenta la existencia de regulacién
especifica en materia de guarda compartida en 3 CCAA (Cataluiia,
Aragén y Valencia).

Antes de terminar el drea de familia es preciso hacer referencia al
papel que la mediacién estd desempefiando en los procedimientos de
familia. A pesar del estimulo que para la mediacién supuso la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y
las multiples Leyes Autondmicas existentes en esta materia, todavia
no puede hablarse de un auténtico despegue de la institucion,

La existencia de servicios de mediacion implementados por enti-
dades locales, CCAA o Asociaciones dotadas de financiacién publica,
ha venido suponiendo durante los tltimos afios un impulso para esta
férmula de reduccién de la litigiosidad que se ha visto frenado por la
reduccién del compromiso presupuestario en este ambito de los dis-
tintos entes publicos debido a la crisis econdmica.

Desde la Fiscalia General se viene potenciando en la medida de lo
posible la utilizacion de todo tipo de férmulas de mediacién, al consi-
derar que son eficaces para resolver los conflictos desde una perspec-
tiva mas humanista, al tiempo que ayudan a reducir las tasas de
litigiosidad. Para ello la Fiscalia ha promovido la firma de multiples
protocolos y convenios 2.

2.3.2 PROTECCION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS: ESPECIAL REFE-
RENCIA A LAS PARTICIPACIONES PREFERENTES Y A LA DEUDA
SUBORDINADA

El tratamiento de los distintos supuestos planteados en la emision
y comercializacién de las participaciones preferentes y de la deuda

> Estos convenios estdn accesibles en http://www.fiscal.es/Documentos/Convenios
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subordinada son objeto de tratamiento especifico en el Capitulo V de
esta Memoria dentro del apartado dedicado a la corrupcion social,
politica y econémica.

En el 4mbito civil, no obstante, hay que hacer mencién en este
momento de la aplicaciéon que se ha hecho los arts. 17 y ss de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Texto
Refundido Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre). En
virtud de la misma y en aplicacion del articulo 11.4 LEC que legitima
al Fiscal para la proteccién de los intereses supraindividuales de los
consumidores se ha instado la declaracién judicial de que el modo o
practica seguido por las entidades financieras es abusivo; se solicita la
cesacion en ese comportamiento, asi como la declaracién de nulidad
de los contratos que se hubieran celebrado con carencia de informa-
cion; y, en su caso —derivado de la anterior— la restitucion de las pres-
taciones realizadas por los consumidores.

No obstante, como luego se expondrd, los Tribunales han admitido
la legitimacion del Fiscal inicamente para el ejercicio de la accién de
cesacion.

2.3.3 INTERVENCION DEL FISCAL EN MATERIA CONCURSAL

Aunque el nuevo modelo estadistico introducido el presente afio
no nos permite comparar la evolucién interanual de este tipo de proce-
dimientos, en lineas generales se advierte una estabilizacién del
nimero de expedientes concursales en los que ha intervenido el Minis-
terio Fiscal que ascendi6 en 2012 a 4064.

La limitada intervencion que la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal reserva al Ministerio Fiscal estd provocando en la prictica algu-
nas disfunciones que resulta relevante sefalar.

La Administraciéon Concursal compuesta por profesionales libres
adquiere un protagonismo de tal magnitud que podriamos afirmar que,
bajo la tutela del Juez del concurso, se erige en director de facto de la
suerte del procedimiento. Es el érgano cualificado designado por el
Juez del concurso que, actuando a modo de perito auxiliar de éste, exa-
mina la contabilidad y elabora el informe nuclear del procedimiento en
el que analiza el estado patrimonial de la mercantil deudora.

El Ministerio Fiscal, por el contrario, carece de facultades de inter-
vencion en cualquier otra pieza que no sea la Seccion Sexta de califi-
cacién. Puede, incluso, que no lleguen a su conocimiento los hechos
que, en su caso, podrian determinar la culpabilidad de un concurso
pues la Seccién Sexta s6lo se abre en determinados casos y cir-
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cunstancias previstos en el articulo 167 LC. No tiene legitimacion
directa para la peticion de medidas cautelares ni acciones de reintegra-
cioén. En la Seccion donde participa, la Ley le otorga el plazo de diez
dias para emitir un informe de calificacion y para que manifieste si el
concurso debe ser declarado fortuito o culpable y para ello, dispone
unicamente de los informes emitidos previamente por la Adminis-
tracion y de los escritos de alegaciones que efectian los acreedores
con interés legitimo.

Todo ello se traduce en que en la mayor parte de los supuestos
existe una coincidencia total con las conclusiones del informe de la
Administracién Concursal, al carecer de habilitacion legal para solici-
tar diligencias y de apoyo técnico que permita a la Fiscalia apartarse
de las tesis de la misma.

No obstante y con distinto éxito dependiendo del 6rgano jurisdic-
cional, en algunas ocasiones aunque no existe prevision legal, cuando
se da traslado al Ministerio Fiscal para emitir dictamen sobre la califi-
cacion del concurso, se solicitan diligencias en orden a aclarar el
informe de la Administracién Concursal pero incluso aunque el érgano
judicial admita estd peticion de diligencias y la cumplimente, la infor-
macién de la que dispone el Ministerio Fiscal; el hecho de no haber
intervenido en la tramitacién de ninguna de las piezas hasta llegar a la
sexta; y la carencia de medios técnicos a su disposicion para valorar el
origen y las causas de la situacion econdmica de la concursada, frus-
tran el fin que la ley pretende encomendando al Fiscal la calificacién
del concurso.

Por otro lado, los acreedores con interés legitimo ven cercenadas
por la Ley las posibilidades de ejercitar sus propias pretensiones indi-
viduales y separadas de las del Ministerio Fiscal y la Administracion
Concursal, ya que la ley sélo les reserva la facultad unica de efectuar
alegaciones en el modo y tiempo que prevé el articulo 168 LC, es
decir, antes de los informes del Administrador Concursal y del Minis-
terio Fiscal y sin vinculacién alguna para el Juez del concurso, de
modo que solicitada por estos ultimos la calificacién de fortuito, el
Juez decreta el archivo, sin mas trdmites.

Esto hace que los acreedores suelan acudir al Ministerio Fiscal
con la pretension de que haga suyas sus peticiones, fundamentalmente
en los casos en los que no han sido objeto de inclusién en el informe
de la Administracién Concursal.

El tema ha sido parcialmente abordado por el Tribunal Constitu-
cional, STC niim. 15/2012, de 13 de febrero, que concede el amparo a
unos acreedores laborales por cuanto que «apartdndose de forma
patente de las previsiones legales, restringe de manera constitucional-
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mente reprochable el derecho de acceso a la jurisdiccion garantizado
por el articulo 24.1 CE». No obstante, no entra, como hubiera sido
deseable, a establecer el contenido concreto del derecho de acceso a la
jurisdiccién del acreedor en la pieza de calificacion, por lo que no
soluciona la polémica apuntada. Concede el amparo al considerar que
los acreedores fueron expulsados de la pieza sin concedérseles siquiera
la limitada intervencidn.

Sin embargo la posterior sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 9 de marzo de 2012 analiza la cuestién afirmando que la
administracién concursal y el Ministerio Fiscal son los que ostentan,
en exclusiva, la facultad de interesar del Juez del concurso los pronun-
ciamientos que entiendan que procedan en el seno de la pieza de cali-
ficacién, sin que incumba ni a los acreedores ni a otro sujeto con
interés legitimo la iniciativa para formular tal tipo de pretensiones.

El escenario descrito sugiere que deberia revisarse la intervencion
del Ministerio Fiscal en materia concursal, limitdndola a aquellos
supuestos en los que exista un interés publico relevante y, en este caso,
la intervencidn del Fiscal deberia ser mas amplia, debiendo contar
ademads con medios técnicos propios para poder evaluar la situacién
de la concursada.

2.3.4 LA INTERVENCION DEL FISCAL EN EL AMBITO DEL REGISTRO
CIvIL

La actividad mds destacada del Ministerio Fiscal en esta materia
corresponde a los expedientes de matrimonio y nacionalidad que
suponen mas de un 75% del total.

Durante el afio 2012 el nimero de expedientes del Registro Civil
en los que ha intervenido el Ministerio Fiscal ha experimentado un
crecimiento de un 7%.

No obstante, esta materia debe abordarse desde la dptica de la
proxima administrativizacion de la misma (la Ley 20/2011, de 21 de
julio, del Registro Civil entrard en vigor en julio de 2014) que supon-
drd la limitacién de la actuacion del Fiscal inicamente a aquellos
supuestos en que el 6rgano jurisdiccional revise la resolucién admi-
nistrativa en via de recurso.

Durante el afio 2012 se ha apreciado un incremento generalizado
de diligencias de investigacién en materia de matrimonios de conve-
niencia.

Con respecto a los expedientes de nacionalidad en el afio 2012 el
Ministerio de Justicia externaliz6 parte de la tramitacidn de los mis-
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mos mediante la firma de un Convenio con el Colegio de Registrado-
res con la finalidad de agilizarla. Los efectos de la externalizacién en
cuanto a la reduccién de tiempos medios de tramitacion, no se han
podido constatar durante este afio, ya que la falta de disponibilidad de
las herramientas informaticas adecuadas ha producido disfunciones.

Una cuestion relevante surgida en el ambito del Registro Civil ha
sido la de las inscripciones de nacimiento y reconocimiento de filia-
cién de menores nacidos en el extranjero mediante la técnica de «ges-
tacion por sustitucion», dado que tras la publicacion del la Instruccion
de 5 de octubre de 2010 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado que permite la inscripcién mediante la solicitud del exequa-
tur de la sentencia extranjera en que se reconocia tal filiacion, existian
distintos criterios sobre la interpretacion y aplicacién del articulo 10
de la Ley 14/06, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida.

Estando pendiente en el Tribunal Supremo un recurso de casacion
contra una sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, por la
que se estimaba la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal, el
Fiscal de Sala de lo Civil ha informado que hasta tanto no se resuelva
este recurso, los Fiscales deben seguir el criterio fijado en la senten-
cia; es decir, considerar que no es posible aceptar esta filiacion en
Espaiia en cuanto se opone al articulo 10 de la Ley 14/06.

2.3.5 PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD

La misién constitucional del Ministerio Fiscal como defensor de
los derechos de las personas mds vulnerables en los procedimientos
relativos a la proteccion de los derechos fundamentales, sefialada en el
articulo 124 de la CE y desarrollada en su Estatuto Orgénico (art. 3.7),
cobra una nueva dimension tras la entrada en vigor de la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad el
3 de mayo de 2008. Ello incide especialmente en el compromiso de la
Institucién con la eficacia y garantia de su aplicacion.

La Fiscalia ha impulsado su aplicacién en todas sus intervencio-
nes, destacando la Instruccién 4/2008 sobre «Control y vigilancia de
las tutelas de personas con discapacidad», la Instruccién 4/2009,
«Sobre la organizacién de las secciones de lo civil y del régimen espe-
cializado en materia de proteccién de personas con discapacidad» y la
Instruccién 3/2010 «Sobre la necesaria fundamentacion individuali-
zada de las medidas de proteccién o apoyo en los procedimientos
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sobre determinacidn de la capacidad de las personas». A ello se suma
el Manual de Buenas Pricticas del Ministerio Fiscal de marzo de 2011.
En los trabajos preparatorios del Libro Blanco del Ministerio Fiscal se
concluye la necesidad de abordar la reorganizacién de los actuales
Servicios de Proteccién a las Personas con Discapacidad.

La actividad del Ministerio Fiscal se centra fundamentalmente en
el &ambito de las incapacidades, las tutelas y los internamientos, con
otras actividades de menor impacto cuantitativo. Las grandes lineas de
actuacion del ejercicio se concretan en lo siguiente:
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En materia de incapacidades la informacién es susceptible del

siguiente desglose:

20000

15000

10000

Demandas del Fiscal

Demandas de los particulares

® Demandas 2012

20000

15000

10000

5000

Estimatorias

Desestimatorias

® Sentencias en demandas del Fiscal

635



El alto nimero de demandas presentado debe llevar a plantear si se
trata de una intervencidn excesiva contraria a un modelo social de dis-
capacidad. La actuacidn tuitiva no deberia suponer una absoluta priva-
cién que sustituya al afectado en cualquier toma de decisiones, sino
que se le ha de brindar un apoyo o asistencia concretos. Este pano-
rama evidencia la falta de un adecuado desarrollo legislativo de la
Convencion. En este sentido, comienza a asentarse la idea de que el
Fiscal inste la modificacién de la capacidad solo respecto a quienes lo
precisen para su cuidado personal, de salud, de su patrimonio o en pro
de su integracion social, absteniéndose cuando no se aprecie esa nece-
sidad. Las diligencias informativas de las Fiscalias —abundantes en
nimero, como se ve— son herramienta esencial para dilucidar tales
extremos. La figura del «asistente», novedad del derecho civil catalén,
comulga con la nueva orientacién de la Convencién y ha encontrado
en la Fiscalia un activo promotor para que las herramientas de protec-
cién sean respetuosas con la capacidad natural de la persona prote-
gida, coherentes con las necesidades asistenciales y proporcionadas
respecto a multiples situaciones de retrasos mentales leves.

La estadistica debe ofrecer informacién que permita comprender
la situacién de grupos concretos de personas con discapacidad que
tengan diferentes grados de vulnerabilidad, ayudar a la elaboracién de
leyes y programas y reflejar los puntos criticos. Falta todavia una
informacion que permita definir grupos de personas e incapacidades,
basicamente distinguiendo entre las afectadas por deterioros cogniti-
vos y las que lo son por enfermedades mentales. Rangos de sexo y
edades completarian sin duda un panorama propicio a lograr los fines
antedichos. Es el Estado en su conjunto, en colaboracién con los mul-
tiples responsables, quien debe abordar tal tarea.

El poder de la informacién se manifiesta también en otros aspec-
tos como la necesidad de que el Registro Civil garantice sin limites
territoriales la publicidad de las declaraciones judiciales de incapaci-
dad para la proteccién de personas, con facil y regulado acceso para
quienes (p.ej. notarios) estdn obligados a comprobar la capacidad de
la persona, unificindose también el registro de poderes notariales
cuya suspension ha sido acordada judicialmente como medida caute-
lar. Los Fiscales deben tener acceso telemadtico directo a las bases de
datos que les permitan conocer la situacién patrimonial de la persona
con discapacidad.
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En el caso de los expedientes de proteccién patrimonial su inci-
dencia es la siguiente:

144

150

100

50

Instados por el Fiscal

Instados por los particulares

® Expedientes proteccion patrimonial

La actuacion de la Fiscalia ha resultado fundamental para la regu-
larizacién y control periddico de los ingresos involuntarios, esencial-
mente referidos a personas de avanzada edad con procesos
degenerativos, que ya residen en centros residenciales. Se entiende
categdricamente que tales ingresos necesitan de la cobertura del
articulo 763 del CC, que regula el internamiento no voluntario por
razon de trastorno psiquico. La doctrina constitucional fijada a lo
largo del afio (STC 141 de 2 de julio de 2012) confirma cémo, al
afectar los internamientos a derechos fundamentales de la persona,
ha de extremarse el cuidado para que las resoluciones judiciales habi-
litadoras cumplan estrictamente los plazos, siendo motivadas tanto a
la hora de autorizarlos como para su mantenimiento, tramitdndose
con respeto a la postulacion procesal del afectado y su posibilidad de
instar practicas probatorias.

En un panorama presente y futuro de crisis econémica y restric-
ciones sociales que inciden en los derechos fundamentales, especial-
mente en la esfera familiar y personal de los mds vulnerables, son
especialmente gréficos los supuestos referidos a las malas pricticas
bancarias que pueden haber desembocado en la pérdida de todos los
ahorros de miles de ellos; en el &mbito penal, pueden constituir delitos
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de estafa o apropiacion indebida, y en cualquier caso pueden derivar
consecuencias en el &mbito del derecho protector de los consumidores
0 usuarios.

Con la misma premisa socio-econémica, el aumento de procedi-
mientos de jurisdiccion voluntaria en los que se encuentran inmersos
intereses de incapaces (fundamentalmente, autorizaciones para la
venta de bienes), tramitados con el fin de atender a su mantenimiento,
internamiento o incluso el de terceras personas, obliga a extremar el
cuidado en una situacion compleja y delicada.

El cambio experimentado en el reparto de las cargas familiares por
una crisis que incide en la tragedia del paro y en la precariedad de los
salarios determina que sean las pensiones y ahorros de las personas
mayores con discapacidad las que soportan las cargas y el manteni-
miento de los miembros mas jovenes, lo que repercute muchas veces
en una importante disminucién de su calidad de vida y estabilidad
econdmica en el futuro.

La imprescindible lege ferenda que adapte la legislacién nacional
al Convenio debe garantizar la informacién del afectado sobre la natu-
raleza del procedimiento, su alcance y sus derechos procesales, la efi-
caz intervencién de los defensores judiciales, una prueba pericial
multidisciplinar que permita valorar la capacidad y el grado de auto-
nomia y, finalmente, una sentencia que auténticamente delimite la
capacidad de obrar, abordando los concretos aspectos personales y
patrimoniales restringidos y las facultades de representacién y apoyo.

No debe asumirse la declaracién de discapacidad como una situa-
cién consolidada, sino bajo un sistema de revisién razonable perié-
dica. El control y seguimiento del expediente de tutela debe ser
regulado en términos de modernidad y eficacia, concretindose un
auténtico plan de tutela que propenda —alli donde sea posible— a lograr
una progresiva autonomia individual, el libre desarrollo de la persona-
lidad y su mejor integracion social.

Durante el ejercicio 2012 el Fiscal de Sala de la Seccién Civil del
Tribunal Supremo se dirigi6 a los Fiscales a fin de unificar y coordinar
actuaciones sobre el derecho de sufragio de las personas incapacitadas
judicialmente y su rehabilitacion. A principios de 2013 esa Fiscalia ha
interesado la admisién de recurso de casacion que permita fijar juris-
prudencia sobre cuando se puede privar del derecho de voto a una
persona declarada incapaz.

El Jurado de los Premios Cermi 2012 concedid en la categoria Ins-
titucional el premio a la Fiscalia General del Estado, «por aplicar su
atribucion constitucional de promover la accién de la Justicia en bene-
ficio de los derechos de las personas con discapacidad, que sufren
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situaciones acusadas de discriminacion y exclusién por su diversidad
humana». Con tales galardones se busca reconocer las iniciativas o
acciones o la labor de personas o instituciones que mds se hayan dis-
tinguido en dmbitos como la inclusién laboral, la investigacion social
y cientifica, la accesibilidad universal o, en la esfera institucional, en
favor de las personas con discapacidad y sus familias.

La evolucidn interanual de la actividad se resume en el siguiente
gréfico.
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