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RESUMEN

Uno de los instrumentos principales de ordenacion de lo que ha de ser la nueva
Oficina judicial radica en el Illamado protocolo de actuacion en el
procedimiento, regulado por el art. 8 ¢) del Reglamento Organico del Cuerpo de
Secretarios Judiciales. En este trabajo se busca una aproximacion a su
naturaleza, fundamento, valor normativo (si es que lo tuviera) y alcance,
partiendo de un recorrido por el sistema de fuentes que habilita su instauracion,
hasta llegar a un analisis sosegado del precepto en el que se positiva para, acto
seguido, evaluar su etiologia juridica. En ese sentido, se razonara por qué nos
inclinamos por catalogar a esta peculiar manifestacion como puramente
administrativa, luego sensiblemente apartada de la jurisdiccionalidad sobre la
gue, en realidad, se proyectara de manera incomprensible, suponiendo un buen
ejemplo de lo que algunos sectores doctrinales estan denominando
“administrativizacion del Derecho Procesal”, huida de la fundamental
institucion que constituye el proceso de su sede natural, apegada a la funcion
jurisdiccional desarrollada privativamente por Jueces y Magistrados.
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ABSTRACT

The protocol of procedure action is one of the main instruments leading the new
Judicial Office. It is regulated by the art. 8 c) at the Organic Regulation on
Judicial Secretaries This research is focused on approaching its nature, its
foundations, its normative value (if there would be) and its scope. First of all,
the sources system that motivates its origin is described, following with a
detailed analysis of the precept in which is based. Finally, its legal will be
analysed. In this respect, we will discuss why we consider this peculiar precept
as purely administrative, broadly remote from the jurisdictional basis on which
is projected in an  way. This is a good example of the so-called by some
doctrinal sector as ‘“administrativization of the Procedural Law”. That fact
means to escape from the fundamental institution that constitutes the process
of its natural basis, which is linked to the jurisdictional competence developed
exclusively by Judges.
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.- INTRODUCCION

Se vive una etapa revolucionaria en el Derecho Procesal espaiiol,
hasta el punto de que se le ha colocado en una situacion totalmente inédita,
sirviéndose el legislador de esta rama del Derecho como principal puntal de una
reforma sin precedentes que tiene por fin lo que se dice debe ser la Justicia del
siglo XXI, que supere por siempre un modelo decimononico, anquilosado,
ineficiente que dista mucho de realizar una tarea prestacional, un servicio
publico de Justicia que merece el justiciable en la salvaguarda y satisfaccion de
su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva preceptuado por el art.

24.1 de la Constitucion de 1978 (CE).



La reforma operada en la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) a
través de la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, ha supuesto la apertura
juridica de un camino tendente a la instauracion de un nuevo modelo
organizativo de la Oficina judicial* entendida como “la organizacién de caracter
instrumental que sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional de
jueces y tribunales” -art.435.1 LOPJ-. Para adaptar el esquema de tramitacion
procesal de las diferentes modalidades de procedimientos a ventilar ante los
diversos ordenes jurisdiccionales en los que se articula la Jurisdiccion espafiola,
se ha hecho precisa una enorme modificacion legislativa exteriorizada en la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislacion Procesal para la
Implantacion de la nueva Oficina judicial -LRIOJ, a partir de ahora-. Hasta tal
punto se estima por el legislador capital la mera estructura organizativa,
auxiliar, y constitucionalmente contingente del Poder Judicial, que se ha
procedido de manera resuelta a voltear la integridad del Derecho Procesal para
ajustarlo a ese esquelético modelo de entramado administrativo que se ha
introducido para colaborar con los Jueces y Tribunales al desarrollo de la

funcion jurisdiccional.

La conviccién que motiva semejante catarsis procesal en apariencia

inatacable para el legislador, verdaderamente dogmética, que roza en ocasiones

La terminologia instaurada no es inocente, ya acarrea una carga conceptual clara de la voluntas legis. En efecto, de
Secretaria judicial se pasa a hablar de Oficina judicial, expresion que porta consigo una evidente ideologizacion de
objetivizacion y burocratizacion. De paso, ha de realzarse que lo sustantivo es el término “Oficina”, mientras que
“judicial” es adjetivo, contingente. Como apunta MARTIN CONTRERAS, “la primera consideracion a tener en
cuenta, al menos desde un punto de vista puramente nominal, es la consagracién definitiva de la terminologia
administrativista: Oficina judicial”. Esa idea, la administrativizacién, es clave a la hora de enjuiciar la reforma que
se introduce. Delimitar su alcance serd una tarea fundamental para comprender el escenario ante el que se sitda la
actividad jurisdiccional en su novisima exteriorizacion. (MARTIN CONTRERAS, L: “Un nuevo disefio para la
Oficina judicial, Diario La Ley, n° 6119, de 3 de noviembre de 2004).
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la mas irracional creencia espiritual, queda sobradamente de manifiesto en la
Exposicion de Motivos de la antedicha Ley cuando se dice que “los ciudadanos
tienen derecho a un servicio publico de la Justicia agil, transparente,
responsable y plenamente conforme a los valores constitucionales. Uno de los
medios esenciales para conseguirlo es la implantacién en Espafia de la nueva
Oficina judicial, cuyo objetivo es la racionalizacion y optimizacion de los

recursos que se destinan al funcionamiento de la Administracion de Justicia™.

Pues bien, se pretende la obtencién de esos objetivos mediante la
instauraciéon de un nuevo disefio de Oficina judicial, uno de cuyos sustratos
estriba en una diversa atribucién de roles procesales a los diferentes operadores
juridicos que tienen intervencion en la tramitacién, desenvolvimiento vy
resolucion de los procedimientos jurisdiccionales. En efecto, se busca recluir a
jueces y magistrados en las funciones que constitucionalmente les parecen
propias, a saber: Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE). Como
inmediato correlato, se procede a descargarles de las dispares tareas no
vinculadas estrictamente a tales encomiendas que les son reservadas por la
Constitucion para endosarlas a otros funcionarios o sujetos que participan en el
desarrollo de la actividad jurisdiccional, aun cuando sea extra muros del Poder

Judicial en el sentido propio y estricto de la expresion.

Por lo tanto, bajo la nueva configuracion de la Oficina judicial laten
varios propositos para cuya consecucion el legislador se valdra de un conjunto
de herramientas preferentemente normativas: Atribucion a funcionarios que no

son autoridad judicial de cometidos en teoria no jurisdiccionales -entre ellos,



muchos de indole procesal-, instauracion de sistemas de organizacion del
trabajo de todo el personal al servicio de la Administracion de Justicia y
obtencién de eficacia, calidad y responsabilidad en el desempefio de esas

actividades, en suma, en el servicio publico de la Justicia.

A la sazén, una de las primordiales maneras de llevar a cabo
semejante empefio, en relacion directa con el esquema de Oficina judicial
trazado ex novo, es la distribucion de competencias entre la judicatura y el
secretariado judicial. En realidad, subyace una disociacion entre Derecho
Sustantivo y Derecho Procesal, de tal modo que a la judicatura corresponderia
grosso modo el andlisis de fondo de la controversia surgida y llevada a sede
jurisdiccional, mientras al secretariado se le aparejaria a lo procesal, el
ventilamiento procedimental de la causa orientado a su final resolucién en
Derecho. Mas sintéticamente, el juez o magistrado decidiria qué se hace,

mientras el secretario judicial se encargaria de determinar cdmo se hace.

Prima facie, tal reparto podria llamar la atencion por su rupturista
irrupcion en relacion al marco histérico del que se procede; también seria
resaltable la busqueda de la mayor agilidad, capacidad, celeridad en el
desarrollo de la funcidn jurisdiccional para alcanzar resultados y culminarla con
mayor eficacia; o seria destacable que al fin al secretariado se le ha colocado en
situacion de demostrar el tan ansiado reconocimiento del Cuerpo a su labor,
pudiendo desplegar cometidos a la altura de la sélida formacion juridica que se

le debe suponer en cuanto conformado por verdaderos técnicos procesales.



Sin embargo, el escenario practico que dibuja el sistema de fuentes
con el que ya se cuenta, constituido por la LOPJ como Norma superior
incrustada en el bloque de constitucionalidad y llamada expresamente por la CE
a regular este sector, la LRIOJ en cuanto norma que plasma en la praxis toda la
reforma precisa para adaptar la integridad del Derecho Procesal al paradigma de
la Norma organica (distribucién competencial entre judicatura y secretariado de
cara a la implantacién de la nueva Oficina judicial) y el Real Decreto 1608/2005,
de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Organico del Cuerpo
de Secretarios Judiciales (ROS, en adelante), suscita algunas incertidumbres de
recia entidad que pueden llegar a afectar a la constitucionalidad de tal modelo,
a la par que acarrear una cierta desnaturalizacion de la funcion jurisdiccional,
singularmente en lo que atafie a la alteracion de la esencia historica del
Derecho Procesal, que en sintesis redundarian en lesividad a las garantias del
justiciable. Se proyectara singularmente ese escenario en el ejemplo que
supone la figura que el art. 8 ¢) ROS denomina “protocolo de actuacion en el

procedimiento”, buen exponente de la situacion anunciada.

Siendo conscientes de que el instante en que se redactan estas
paginas es demasiado cercano cronoldgicamente a que haya visto la luz la LRIOJ
en el Boletin Oficial del Estado de fecha 04.11.2009, motivo por el cual el
analisis que se puede practicar pecara de falta de relajado sosiego y, dado que
aun se esta en periodo de vacatio legis, también de un cierto peso teorico de las
reflexiones que se realizaran; no por ello se estima menos cierto que el reto
legislativo y los riesgos practicos de la opcion tomada por el legislador ya son

una realidad.



Se practicara un recorrido por el sistema de fuentes explicitado,
pasando al analisis del art. 8 c) ROS, efectuando acto seguido a modo de colofén

unas consideraciones consecuencia del conjunto normativo planteado.

Quede dicho desde este momento que no se pretende un analisis de la
nueva Oficina judicial que rudimentariamente traza la LOPJ en sus arts. 435 a
438, ambos inclusive, sino que se busca reflexionar sobre una consecuencia de
ese cambio de modelo rector, latente en el dibujo organico, consistente en la
redistribucién de competencias procesales entre judicatura y secretariado

judicial.

II.- EL NUEVO REPARTO DE COMPETENCIAS ENTRE JUDICATURA Y SECRETARIADO
JUDICIAL. SISTEMA DE FUENTES HABILITANTE

1.- La Constitucion

Logicamente, la cuspide normativa que debe auspiciar, autorizar y
conformar en ultima instancia ese bosquejo organizativo es la CE. No en vano, la
Carta Magna es fuente del Derecho en si misma, y simultdneamente fuente de
las demés fuentes de cualquier rama del Derecho, incluyendo obviamente al

Procesal.

A los efectos que se persiguen con este trabajo, deben resaltarse
singularmente algunos de sus preceptos. Concretamente, dice el art. 117.1 CE

gue “la Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces



y Magistrados integrantes del Poder Judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos Unicamente al imperio de la Ley”, afiadiendo el art.
117.3 de la Norma Suprema que “‘el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun

las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan™.

Debe destacarse que los dos apartados reproducidos del art. 117 CE
encierran una palpable dualidad, una contraposicion entre Jueces/Magistrados y
Juzgados/Tribunales; esto es, entre titulares de los correspondientes Grganos
jurisdiccionales y los érganos mismos. Asi, mientras se preceptia que solamente
los Jueces y Magistrados pueden administrar Justicia, o lo que es lo mismo,
ejercitar la funcién jurisdiccional ope Constitutione, se afiade que ejercitar la
potestad jurisdiccional compete a los Juzgados y Tribunales, o sea, a una
estructura organica de la que las autoridades judiciales son cabeza y elemento
medular, pero que excede a tales personas para amparar también a otras que
colaboran con aquéllas al desarrollo de sus cometidos constitucionales.
Entonces, administrar justicia no equivale a ejercitar la potestad jurisdiccional
en el tenor constitucional, porque mientras lo primero solamente es predicable
de Jueces y Magistrados, lo segundo compete a los 6rganos que esos sujetos
encabezan, siempre conforme a lo que dispongan las leyes a las que la CE se

remite directamente.

En otro orden de cosas, reza el art. 122.1 CE que “la Ley Organica del

Poder Judicial determinara la constitucion, funcionamiento y gobierno de los



Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces y Magistrados
de carrera, que conformaran un Cuerpo unico, y del personal al servicio de la
Administracién de Justicia”. En comunién con el art. 117.3 CE, el precepto
aludido sienta que junto a las autoridades judiciales hay otros sujetos que
confluyen con ellos para la conformacion de los 6rganos jurisdiccionales que
ejercen la potestad jurisdiccional, juzgando y ejecutando lo que se juzga, y que
sin integrar el Poder Judicial se impregnan o tifien de algunos de los rasgos
insondables anudados a los jurisdicentes, entre los que se encuentra un estatuto
juridico particular que tiene por sede natural la LOPJ, y no cualquier otra norma

juridica.

En consecuencia, contamos desde la littera constitutionis con la
existencia de una potestad jurisdiccional en la que pueden participar de algun
modo otras personas que no son Jueces y Magistrados y cuyo estatuto juridico se
va a residenciar en la LOPJ. De igual modo, la CE -como corresponde a su
naturaleza juridica- es vaga a la hora de determinar la ordenacion de los
cuerpos auxiliares al servicio de la Administracion de Justicia, frente a la
previsible prolijidad con que se detiene a regular los principales rasgos propios
del Unico Cuerpo que conforman Jueces y Magistrados. En ese sentido, contiene
un reenvio a lo que disponga la LOPJ, aunque esta concreta delacion ya sea per

se un rasgo importantisimo y privativo de este personal.

Logicamente, el Cuerpo de Secretarios judiciales, tanto en cuanto a
su existencia y ordenacidén, como en las actividades que deban atribuirsele,

gueda cubierto por ese reenvio a lo que establezca la LOPJ a la que la CE llama



directamente.

En suma, se hace perentorio analizar las prevenciones de la LOPJ y de
“las normas de competencia y procedimiento” -leyes ordinarias, en el supuesto
gue se trata la LRIOJ- para la comprension integral del ambito que se quiere

analizar.

2.- La Ley Organica del Poder Judicial

En atencién a lo expuesto, visto el llamamiento constitucional
expreso a ella efectuado, la LOPJ se presenta como el Texto juridico-normativo
idoneo para delimitar tanto la estructuracion de los cuerpos de funcionarios que
auxilian al Poder Judicial como las competencias que a cada uno le
correspondan, siempre y cuando no se contrarien o posterguen los limites que se
establecen desde la CE, marco totalmente indisponible e inatacable para lo que
esta Norma infraconstitucional e integrante del Illamado *“bloque de

constitucionalidad” pueda llegar a contemplar.

En la redaccién conferida por la Ley Organica 19/2003, de 23 de
diciembre, el estatuto juridico del Cuerpo secretarial se halla en el Libro V de la
LOPJ -"De los secretarios judiciales y de la Oficina judicial”, aunque se invierta
el orden de su rotulo abordandose primero las previsiones relativas a la Oficina

judicial-, concretamente en sus arts. 440-469, ambos inclusive.

A los efectos que se persiguen en estas paginas, se resaltaran algunos
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de esos preceptos. Ante todo, dispone el art. 440 LOPJ que “los secretarios
judiciales son funcionarios publicos que constituyen un Cuerpo Superior
Juridico, Unico, de caracter nacional, al servicio de la Administracién de
Justicia, dependiente del Ministerio de Justicia y que ejercen sus funciones con
el caracter de autoridad”. Reténgase en este instante expositivo que la
dependencia cuando menos organica del secretariado se establece
taxativamente incardinada al Ministerio de Justicia. De igual forma, queda clara
la intencién del legislador de potenciar el papel de este operador juridico,
aprovechando las capacidades profesionales de un técnico especializado en
Derecho Procesal, en la creencia de que sus habilidades se hallan sensiblemente
minusvaloradas y en cierto modo desperdiciadas, de ahi la consideracion del
secretariado por el precepto aludido de la LOPJ como ‘“Cuerpo Superior

Juridico”.

Las funciones que se confieren a los funcionarios secretariales son
hibridas, pldrimas, tanto parajurisdiccionales o procesales como meramente
administrativas, burocraticas, gerenciales.? Esas responsabilidades se van

desgranando en los arts. 452 y ss. LOPJ, ademas con palpable reglamentismo.

2 Como indica MEDINA GARCIA , “las funciones del secretario se desarrollan en una doble esfera, administrativa

y jurisdiccional, haciendo referencia este Ultimo adjetivo al caracter participativo de éstas en la potestad
jurisdiccional entendida en un sentido amplio (...) como algo mas que la funcién decisora o funcion de juzgar (...)
Quizas estaba esta distincidn en la mente del legislador cuando el art. 117 de la Constitucion (...) habla de Jueces y
Magistrados cuando se refiere a administrar justicia (nimero 1) y, sin embargo, habla de Juzgados y Tribunales
cuando se refiere al ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (nimero 3)
identificando ésta con 6rgano y no con sujeto personal y pareciendo indicar que quien forma parte de ese 6rgano
puede participar de esa potestad jurisdiccional”. (MEDINA GARCIA, D: “Las unidades procesales de apoyo
directo. Funciones de los Secretarios Judiciales”. CEJ, Ministerio de Justicia, Madrid. Disponible en internet).
Puede consultarse a mayor abundamiento el estudio de LORCA NAVARRETE, A: “La ejecucién de las
resoluciones judiciales. Otros servicios comunes”. CEJ, Ministerio de Justicia, Madrid (disponible en internet). Nos
dice que “La LO 19/2003 ha supuesto la ruptura con la LOPJ de 1985 coadyuvando a la integracion del secretario
judicial en el 6rgano jurisdiccional (...) El secretario judicial con facultades propias es parte integrante del érgano
judicial al participar —aunque no como titular- del ejercicio de la funcidn jurisdiccional (...) El secretario judicial
no es, en cambio, érgano jurisdiccional al que corresponda el ejercicio de la potestad jurisdiccional (...) por lo que,
si bien (...) se integra necesariamente en la funcién jurisdiccional, no la ejerce”.
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Simultaneamente, se instauran unos principios que han de regir esas

actividades, variables en funcion de la etiologia de cada una de ellas.

En efecto, dado que el Cuerpo se pasa a organizar de manera
piramidal, a imagen y semejanza del Ministerio Fiscal, se instaura la eficacia de
una serie de principios generales rectores de la actuacion del secretariado junto
a otros que van a tener vigor dependiendo de la faceta profesional concreta, del
cometido especifico que este funcionario esté desplegando. Pormenorizando las

previsiones del cardinal art. 452 LOPJ, se dira que:

a) “Desempefiaran sus funciones con sujecion al principio de legalidad e
imparcialidad en todo caso”, o sea, en cualesquiera de las funciones que

desarrolle sin excepcion;

b) “Al de autonomia e independencia en el ejercicio de la fe publica judicial,

es decir, en su tradicional rol de fedatario publico;

c) “Asi como al de unidad de actuacion y dependencia jerarquica en todas las
demas que les encomienden esta ley y las normas de procedimiento respectivo,
asi como su reglamento organico”, palmaria proyeccion de la nueva
estructuracion jerarquica del cuerpo e innovacién respecto a la situacion previa.
En este instante, se quiere subrayar que las eventuales funciones de impulso
procesal -vid. infra- no quedan excluidas de la vigencia del principio de unidad
de actuacion y dependencia jerarquica, aun cuando incuestionablemente rocen

el ndcleo del ejercicio de facultades propias de la potestad jurisdiccional.
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Reitérese que la nueva ordenacion del Cuerpo de Secretarios judiciales se ha
inspirado claramente en el Ministerio Fiscal, aunque probablemente a ese

trasplante organizativo quepa cuestionarlo por varios motivos®.

d)“En el ejercicio de sus funciones, los secretarios judiciales cumplirdn y
velaran por el cumplimiento de todas las decisiones que adopten los jueces o
tribunales en el ambito de sus competencias”, e igualmente *“colaboraran con
las comunidades autdnomas con competencias asumidas para la efectividad de
las funciones que éstas ostentan en materia de medios personales y materiales,
dando cumplimiento a las instrucciones que a tal efecto reciban de sus

superiores jerarquicos”.

Sobre esos principios estructurales y de funcionamiento del Cuerpo,
las tareas que se les encomiendan por la LOPJ son clasificables de la siguiente

forma:

Apostilla descarnadamente GOMEZ ARROYO que “cuando se parte de parametros erroneos o incongruentes, el
éxito final de la conclusién o medida tiene muchas posibilidades de que fracase. Esto puede ocurrir en el presente
caso, toda vez que la naturaleza, el fundamento y el cometido profesional del Ministerio Fiscal difiere enormemente
de la figura secretarial. Por ello, los principios configuradores deben ser especificos y adaptados a cada figura. El
Ministerio Fiscal es Gnico, donde cobra méas importancia la institucion o el ente que las personas (fiscales) que lo
integran. Se trata de un 6rgano administrativo sui generis que esta cualificado, por su actividad y finalidad, para
colaborar con y en el ejercicio de la potestad jurisdiccional (...) El Ministerio Fiscal no es un drgano judicial,
tampoco lo integra, se trata de un cualificado colaborador del mismo, no toma decisiones jurisdiccionales, s6lo
interpreta y opina conforme a Derecho para cumplir con los fines previstos en el art. 124.1 CE. Esta peculiar
naturaleza, fundamento y finalidad justifican aspectos como la forma de nombramiento y principios rectores
organicos y funcionales: Unidad de actuacién, dependencia jerarquica, legalidad e imparcialidad -afiadimos por
nuestra parte que el Auto del TC 63/1997, de 6 de marzo, en su Fundamento juridico segundo, le predica su
“cualidad de parte procesal imparcial, de amicus curiae de este Tribunal”- (...) El legislador, quiza cegado y
obsesionado por administrativizar y burocratizar hasta donde sea posible la figura y la proyeccion del Secretario
judicial, acoge con los ojos cerrados dos principios estructurales caracterizadores del Ministerio Fiscal y los
traslada sin mas y con tratamiento organico al Cuerpo de Secretarios judiciales (...) En la figura del Secretario
judicial (...) de acuerdo con su naturaleza y fundamento esta programatica imposicion (...) chirria y puede constituir
una regulacién contra natura (...) Respecto al campo procesal las incongruencias saltan a la vista y las
contradicciones son alarmantes (...) El Secretario judicial que integra el drgano judicial (...) a la hora de aplicar e
interpretar el Ordenamiento juridico (sea Derecho sustantivo o adjetivo) s6lo puede y debe ser corregido via
recurso o impugnacién procesal (...) Admitir otras vias, mas o menos directas, para mediatizar y encauzar la
voluntad y el criterio profesional del Secretario judicial atenta contra las mas elementales reglas que nunca deben
faltar en un Estado Social y Democratico de Derecho” (GOMEZ ARROYO, J. L: “Comentarios al articulo 452 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial (y 11)”. Diario La Ley, n® 6075, de 16 de agosto de 2004).

13



a) Fe publica judicial. Esta funcion, la mas tradicional de la que realizan y
ostentan los secretarios judiciales, les sigue correspondiendo “con exclusividad
y plenitud” sin que quepa delegacion o habilitacion en otros funcionarios salvo
en los supuestos expresamente previstos por la Ley (vid. art. 451.3 LOPJ,
también en lo concerniente a los Juzgados de Paz, art. 476 i) LOPJ). En la
plasmacién practica de esta tarea, los secretarios dejaran constancia fehaciente
de la realizacion de actos procesales y de la produccion de hechos con
transcendencia procesal mediante actas y diligencias; expediran certificaciones
o testimonios de las actuaciones judiciales en los términos y con los limites que
prevea la Ley; autorizardn y documentaran los otorgamientos de poderes apud
acta en los términos que regle la legislacion procesal y garantizaran la
autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido si se utilizaran medios
técnicos de grabacion o reproduccion (art. 453 LOPJ). Se intenta dar un impulso
tecnoldgico al desempefio de estos quehaceres, especialmente al primero de los
expresados, al establecer el art. 5 a) 1l ROS que la garantia que porta consigo la
redaccion de actas y diligencias para dejar constancia fehaciente de la
realizacion de esos actos o hechos con incidencia procesal ‘“se prestara
preferentemente mediante la incorporacion de la firma electrdnica
reconocida”, de la que debera dotarse a los secretarios por la Administracion

competente.

b) Funcion de documentacion. A los secretarios se les encarga también la tarea
de documentacion y la formacién de autos y expedientes, llevanza de los libros
gue se determinen y la de dejar constancia de las resoluciones que dicten

jueces y magistrados o ellos mismos cuando asi lo disponga la Ley (arts. 454.1y

14



458.4 LOPJ).

c¢) Impulso y ordenacién del proceso. Al secretariado se le confiere la funcién de
impulsar el proceso en los términos que la legislacion procesal prevea. En el
ejercicio de tal ocupacion, se preceptia que les competerd “dictar las
resoluciones necesarias para la tramitacion del proceso, salvo aquéllas que las

"4 Estas resoluciones se

leyes procesales reserven a Jueces o Tribunales
denominaran diligencias, que podran ser de ordenacion, de constancia, de
comunicacion o de ejecucion, recurribles ante el propio secretario, juez o
ponente en los casos y formas previstas por la legislacion procesal. Igualmente,
como novedad absoluta, se establece que los secretarios dicten resoluciones
llamadas decretos cuando con ellas se ponga término a los procedimientos de
los que estos funcionarios tengan atribuida exclusiva competencia, o cuando sea

preciso o estimen conveniente razonar su decision®. Los decretos® se redactaran

de manera analoga a los autos, expresando en parrafos separados y numerados

Segun el parecer del ya citado GOMEZ ARROYO “tras esta reforma (...) el espiritu administrativizador que
confiere el legislador a las funciones procesales del Secretario judicial resulta evidente y aplastante. La ordenacion,
tramitacion e impulso procesal se consideran ajenos al ejercicio de la potestad jurisdiccional al estar excluido de
toda labor consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE), por ello se considera que esta faceta
procesal goza de naturaleza secundaria, burocratica, instrumental que sirve de soporte y apoyo a la actividad
jurisdiccional de jueces y tribunales (art. 435.1 LOPJ). Efecto de esta idea es que se deja en manos del Secretario
judicial (art. 456 LOPJ) y de los Cuerpos de Gestion y Tramitacion (arts. 476 y 477 LOPJ) este cometido”.
(GOMEZ ARROYO, J. L: “Comentarios al articulo 452 de la Ley Organica del Poder Judicial (1)”. Diario La Ley
n° 6074, de 2 de agosto de 2004). De nuevo aparece el concepto “administrativizacion”.

Una consecuencia sobre la que reflexionar al hilo de la introduccion de los decretos secretariales estriba en
cuestionar si implican una pérdida de seguridad juridica para el justiciable, desde el momento en el que quien
resuelve en Derecho da fe de si mismo. Si lo hace el juez, existe el control formal del secretario fideizante
autorizando que la autoridad judicial ha tomado una determinada decision, pero si es el propio secretario quien toma
esas decisiones, no habra una persona ajena que pueda certificar fehacientemente que asi ha sido. Quede apuntada
esta situacion.

Denominacién genuinamente administrativa, contradictoria al menos terminoldgicamente con su ligazén a
procedimientos de indole jurisdiccional. Dice el art. 206 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la redaccion que le ha
conferido la LRIOJ que “son resoluciones judiciales las providencias, autos y sentencias dictadas por los jueces y
Tribunales (...) Las resoluciones de los Secretarios judiciales se denominaran diligencias y decretos”, englobando a
todas ellas la categoria “resoluciones procesales”, que no jurisdiccionales, notese. Puede consultarse a mayor
abundamiento el estudio de LACUEVA BERTOLACCI, R: “El decreto del Secretario judicial, Actualidad Juridica
Aranzadi, n° 739, de 22 de noviembre de 2007.
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antecedentes de hecho y fundamentos juridicos en los que se base la
subsiguiente parte dispositiva o fallo. Desde sede organica queda abierta esta
posibilidad de la que podréa servirse la legislacion procesal ordinaria que dilata
extraordinariamente el elenco de resoluciones que el secretario pueda dictar,
confiando en sus capacidades de argumentacién y resolucion en Derecho y
facilitandosele una solvente herramienta permisiva de la concrecion de esta
tarea de impulso, ordenacion y eventual finalizacién del procedimiento que se
le puede atribuir por la legislacion procesal con bendicion de la LOPJ. De hecho,
cabe plantearse si en la tramitacion de los asuntos se ha comenzado a diluir la
clasica distincién entre impulso formal (secretarios, diligencias)’ y material
(Jueces, providencias) aumentando exponencialmente el primero, de tal modo
que la voluntas legis sea que al secretariado se le concedan potestades
decisorias en esferas colaterales a la funcion jurisdiccional stricto sensu -arts.

456.1, 456.2 y 456.4 LOPJ-.

Dentro de ese mismo apartado, aunque con menor fulgor innovador,
también compete a los secretarios garantizar que el reparto de asuntos se hace
con respeto a las normas que al efecto aprueben las respectivas Salas de
gobierno, responder del buen funcionamiento del registro de recepcion de
documentos, la dacion de cuenta en los términos previstos por la legislacion
procesal, expedicion de mandamientos, despachos y exhortos precisos, Yy
documentacion de embargos, lanzamientos y demas actos cuya naturaleza lo

requiera (art. 454.3 LOPJ).

" En este sentido, se dice en el Fundamento de Derecho cuarto de la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal

Supremo (STS) de fecha 11.03.2004 que “una vigilancia atenta, continua, préxima e insistente de los procesos (...)
corresponde a los Secretarios judiciales, como depositarios de los mismos™.

16



d) Direccién técnico-procesal de la Oficina judicial. Los secretarios van a
ejercer competencias de organizacion, gestion, inspeccién y direccion en
aspectos de indole técnico-procesal; ordenando la actividad del personal e
impartiendo las Ordenes e instrucciones que en esa vertiente se estimen
oportunas. Una vez mas se liga al secretariado a lo procesal, en contraposicion a
lo sustantivo que quedaria residenciado en la autoridad judicial. Considerando la
organizacion piramidal del Cuerpo, el Secretario judicial también debera hacer
cumplir en el ambito organizativo y funcional que le sea propio las 6rdenes y
circulares que reciba de sus superiores jerarquicos (arts. 454.2 y 457 LOPJ). En
este sentido, se introduce un instrumento que se considera clave llamado
“protocolo de actuacion en el procedimiento”, objeto primordial de reflexiéon

en este trabajo sobre el que mas abajo se ahondara.

e) Colaboracion y cooperacion con otros 6rganos y administraciones (arts. 452.3,
460y 461 LOPJ), p. ej. con los érganos de gobierno del Poder Judicial en sentido
amplio, responsabilizandose de la realizacion de la estadistica judicial a utilizar
como “instrumento basico al servicio de las Administraciones publicas y del
Consejo General del Poder Judicial para la planificacion, desarrollo y ejecucion
de las politicas publicas relativas a la Administracion de Justicia”, Comunidades
autéonomas que hayan recibido los traspasos de medios personales y materiales
al servicio de la Administracion de Justicia, Agencia Tributaria para la gestion
de los tributos que la normativa oportuna le encomiende, etc. Asi, los
secretarios se erigen en nucleo de conectividad con otros entramados

administrativos que de una u otra forma puedan entrar en contacto con la
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Administracion de Justicia.

f) Otras funciones. Muy variadas y de diversa naturaleza, como la
responsabilidad del archivo judicial de gestion y su expurgo cuando fueran
designados para ello por la Administracion competente (arts. 458.1 y 458.2
LOPJ, asi como Real Decreto 937/2003, de 18 de julio, de modernizacion de los
archivos judiciales); responder del depdsito de las piezas de conviccion en las
causas penales, responsabilizandose también del debido depoésito en las
instituciones que se determinen de cuantas cantidades, valores, consignaciones

y fianzas afectos a los expedientes judiciales se produzcan (art. 459 LOPJ), etc.

g) Clausula de cierre. Pese a la escrupulosa minuciosidad de los quehaceres que
se han descrito, se opta por un modelo de numerus apertus que aborta la
exhaustividad excluyente de ese elenco funcional, dado que “los secretarios
judiciales asumiran todas aquellas otras funciones que legal vy

reglamentariamente se establezcan™ (art. 462 LOPJ)®.

Asi las cosas en lo que al secretariado atafie en el articulado de la
LOPJ, se quieren sistematizar y realzar algunos aspectos concretos de los

repasados que son los que realmente tienen relevancia a los fines que se

8 A juicio de RAMOS MENDEZ, respecto al afan de descargar de trabajo a los jurisdicentes traspasando labores al

secretariado, “no es seguro que el método elegido sea el mas idéneo para los objetivos que se persiguen. En efecto,
ello ha obligado a duplicar categorias de actuaciones procesales meramente formales, que sélo consumen papel y
que, en realidad, habria que podar definitivamente del sistema procesal. La idea ha fructificado para santificar lo
que venia ocurriendo, de hecho, en la practica. Pero, en el fondo, no era mas que una corruptela que burlaba el
principio de inmediacion (...) Pesaba como una losa una concepcién secundaria de la figura del secretario judicial,
a pesar de su excelente formacion juridica y se le ha pretendido promocionar. Pero se le ha cargado de algunas
funciones de dudosa necesidad y utilidad. Existe un vano empefio en competir con los medios técnicos de
documentacion, exagerando la necesidad de la fe pablica. Se incita a documentar incluso lo banal (...) La poda de
todos estos excesos de fe publica y de documentacidn podria ser Util para reutilizar la figura en otras tareas mucho
més importantes”. (RAMOS MENDEZ, F: “El sistema procesal espafiol”. Atelier, libros juridicos, 72 edicion,
Barcelona 2005. Pag. 178).
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persiguen.

FUNCIONES PROCESALES. Ante todo, se estima absolutamente capital la
prevision del art. 456.3 LOPJ, segun la cual “los secretarios judiciales cuando
asi lo prevean las leyes procesales tendran competencias en las siguientes
materias: a) La ejecucion salvo aquellas competencias que exceptuen las leyes
procesales por estar reservadas a Jueces y Magistrados. b) Jurisdiccion
voluntaria, asumiendo su tramitacion y resolucion, sin perjuicio de los recursos
gue quepa interponer. c) Conciliaciones, llevando a cabo la labor mediadora
que les sea propia. d) Cualesquiera otras que expresamente se prevean”. Se
destaca el tenor del precepto por varios motivos, si bien ante todo debe tenerse
en cuenta que su auténtica virtualidad forense se supedita al explicito reenvio
gue la letra del texto recién reproducido exterioriza (“cuando asi lo prevean las
leyes procesales”, ergo a sensu contrario estas previsiones no entraran en liza si
la legislacion procesal no las contemplara a pesar de contar con el beneplacito

habilitante de la normativa organica).

El primero de los motivos aludidos es la mencion expresa de tres
ambitos (ejecucién, conciliacién, jurisdiccion voluntaria) en los que cabe
atribuir competencias a los secretarios judiciales, con los limites y condiciones
que la propia LOPJ ya sienta (recursos, potestades atribuidas a miembros de la
judicatura). Parece que tales ambitos no son considerados jurisdiccionales
stricto sensu, engarzados al nucleo duro del Poder Judicial y, por consiguiente,
son susceptibles de ser extraidos del conocimiento judicial, ser trasladados a la

responsabilidad de los secretarios para ser tramitados y resueltos por estos
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funcionarios.

El segundo motivo implica entrelazar la letra de este articulo con el
catalogo de resoluciones ligadas al impulso procesal también confiado a los
secretarios, pues la tramitacion a desarrollar autbnomamente en esos campos
por el secretario se exteriorizaria a través de aquéllas (v .gr. la resolucion de un

expediente de jurisdiccion voluntaria mediante un decreto).

El tercero implica resaltar la clausula de cierre del sistema como
numerus apertus, lo que permitiria en su caso ampliar esos espectros que cabe
sean propios de los secretarios a otros diversos, probablemente tomando los
resultados de la primera transferencia competencial endosada al secretariado
como criterio justificante del ejercicio de ese principio de oportunidad que se

consagra legalmente.

Dado que el art. 456.3 LOPJ hace imprescindible la interpositio de la
normativa procesal no organica que serd quien realmente plasme la
consecuencia practica del ejercicio del principio de oportunidad acreditado
desde la normativa organica, a ella debera atenderse para concretar estas
potencialidades (vid. infra). Si se decia antes que en la figura del secretario
judicial convergian sinergias de la mas variada naturaleza (procesal-
parajurisdiccional, administrativa, gerencial, coordinadora...), debemos convenir
gue las mas relucientes son justamente las que le pueden convertir en
coparticipe en la tramitacion y resolucion de ciertos procedimientos

jurisdiccionales ratione materiae.
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PRINCIPIOS RECTORES. Sin perjuicio de que las tareas mas culminantes, desde
luego en una perspectiva cualitativa, sean las que permitan al secretariado ser
activo sujeto en la tramitacion y eventual resolucién de determinados
procedimientos jurisdiccionales, semejante encomienda va a desarrollarse sobre
la vigencia de los principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica
ope art. 452.1 LOPJ. Es facilmente comprensible que desde este mismo instante
de la exposicion resulte cuando menos llamativo o chocante que la participacion
plena y sin ambages en el ejercicio de la potestad jurisdiccional en el sentido
embebido por el art. 117.3 CE quede embridada bajo el imperio de tales
principios rectores por mando organico, pues se convendra que la difluencia con
los principios que rigen la actividad de Jueces y Magistrados es radical. Esa
discordancia es realmente grave e incomprensible por mor de las funciones que
se desarrollan, solamente justificada por el encuadramiento organico del Cuerpo
secretarial, claramente incardinado al Poder Ejecutivo con mas contundencia

gue nunca en la Historia reciente.

Asi es, uno de los principios basales de la actuacion de los Jueces y
Magistrados expresamente consagrado en la CE estriba en la independencia
judicial. Como muy bien apunta CHAVES GARCIA, “no puede hablarse de
jurisdiccion sin independencia, nota inescindible del juez del Estado de
Derecho, que se descompone en cuatro dimensiones: Independencia
organizatoria o separacion absoluta de los érganos legislativos y administrativos
(el juez como organo del Derecho y no del Estado); independencia personal o

atribucion al juez de estatuto diferenciado de autonomia funcional sin mengua
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del sostén financiero y material a cargo de la Administracion; independencia
objetiva o vinculacién del juez exclusivamente a la Ley y al Derecho; e
independencia respecto a las partes (“terzietd”, ajenidad) que le permite
colocarse en una posicién suprapartes (potestas ius dicendi superpartes)”®. En
consideracion de PEDRAZ PENALVA, “la independencia hace referencia al
momento constitucional, a la Jurisdiccién como potestad”®. La independencia
judicial se presenta como una conditio sine qua non para poder hablar
realmente de la existencia de un Estado de Derecho, abortando que los
miembros del Poder Judicial, en el desarrollo de su tarea aplicativa de las
normas integrantes del Ordenamiento juridico, puedan deber obediencia a nadie
que no sea la Constitucion y las leyes. item mas, al ser la independencia judicial
“nota inherente a cualquier jurisdiccion, debe considerarse inserta en el
concepto previo de tutela judicial” -Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
272/1994, de 17 de octubre-. En realidad, sin el rasgo de independencia

suficientemente garantizado mal puede hablarse de Poder Judicial.

Sin embargo, los funcionarios del Cuerpo secretarial no tienen
constitucionalmente atribuida esa independencia. Ultra vires del Poder Judicial,
desaparecen las garantias salvificas cefiidas a los jurisdicentes por los arts 117.1

y 122.1 CE. El secretario judicial no es ni puede ser juez.

Asi las cosas, poder encomendar a los secretarios judiciales tareas

que al margen de disquisiciones nominativas son materialmente procesales -es

® CHAVES GARCIA, J. R.: “La prueba contencioso-administrativa: Analisis dogmatico y jurisprudencial”. Edit.

Universitas, Madrid. 2006.

10 PEDRAZ PENALVA, E: “Reflexiones sobre el Poder Judicial”, Diario La Ley, n® 1207. Pag. 7.
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decir, jurisdiccionales- como se hace a través de la LRIOJ, nos sitia ante un
escenario que supone la génesis de problemas de grueso calibre. Si se considera
que el proceso es jurisdiccional, no cabe asumir que parte del mismo se desgaje
para concedérselo de manera auténoma a quien por definicién, y al margen de
su preparacion juridica, no es integrante del Poder Judicial, sino del Ejecutivo
(se define al secretariado como Cuerpo “dependiente del Ministerio de
Justicia”, supra art. 440 LOPJ) totalmente ayuno de la independencia insita a

los jurisdicentes.

Efectivamente, del articulado y filosofia de la LOPJ rezuma que se
consideran ajenos al ejercicio de la potestad jurisdiccional los cometidos
consistentes en la ordenacion, tramitacién e impulso procesal, excluidos de un
nacleo duro que se personifica en la expresion “juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado” tomada del art. 117.3 CE -aunque se relegue que la Norma
Fundamental conferia tal competencia a “Juzgados y Tribunales”, supra-. En
relacion directa de causalidad, se plasma en la LOPJ una naturaleza de tales
funciones totalmente burocratica, secundaria, administrativizada, instrumental
“que sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional de Jueces y
Tribunales” en letra del art. 435.1 LOPJ al definir a la Oficina judicial, que sera

la localizacion natural en que deban desempefarse esas labores.

¢Hasta qué punto es compatible la viveza de los principios de unidad
de actuacion y dependencia jerarquica con el despliegue de funciones de
direccion procesal? EI hecho de que las tareas del secretariado sean

palpablemente mixtas, administrativas y procesales-filojurisdiccionales, no debe
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significar que no se tenga en cuenta que en funcién de las mismas los principios
rectores de su actuacion también debieran mutar, sin suponer una traba de
dudosa utilidad que mas bien puede implicar una desnaturalizacién de sus
capacidades procesales que correrian riesgo claro de huida hacia el Derecho
Administrativo. Técnicamente, el encuadre sistematico del Cuerpo, de sus

funciones y de su régimen juridico no parece muy comprensible.

Mas aun, insistamos en que si el disefio del Cuerpo de secretarios
judiciales nacido de la reforma operada en 2003 en la LOPJ tiene como criterio
fundamental la dependencia, la jerarquizaciéon, la unidad de actuaciéon (art.
452.1 LOPJ) en todas las responsabilidades que se le confieren al margen de la
dacién de fe publica, no hay escapatoria que nos permita evitar afirmar que en
las competencias procesales que son de veras jurisdiccionales latu sensu sigue
vigente el criterio jerarquico, lo que es raramente justificable. Desde luego, el
tenor organico consagra una sui generis simbiosis estatutaria de este Cuerpo
funcionarial, congruente ciertamente con las diversas encomiendas que se

endosan al mismo.

El escenario que santifica la LOPJ es realmente innovador y también
contradictorio. Contariamos con dos poderes del Estado diversos y en realidad
tantas veces confrontados, el Judicial personificado en los Jueces y Magistrados
independientes y sometidos Unicamente al imperio de la Constitucion y las leyes
por un lado, y el Ejecutivo exteriorizado en los secretarios judiciales sujetos a
un claro principio de unidad de actuacion y dependencia jerarquica,

confluyendo sobre lo que tiene que ser la unidad del procedimiento
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jurisdiccional que ontologicamente debe forzosamente incardinarse en toda su

existencia al Poder Judicial, a la Jurisdiccién.

Idéntico razonamiento puede postularse en relacion a que el peso de
la ejecucion se confiera a los secretarios judiciales. Ademas de recordar que la
CE establece en unicidad el binomio “juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado”
en su art. 117.3, es un argumento fragil y quebradizo postular que en esta
faceta es menos precisa la presencia de la autoridad judicial que en la fase
declarativa del procedimiento. Al contrario, en ella se toman decisiones de
severa entidad, de fondo o sustantivas, que justifican sobradamente que los
jurisdicentes deban intervenir sobre ellas resueltamente. Y en toda esta fase
seria el Poder Ejecutivo quien marcara la impronta, sobre la redaccién de la

LOPJ.

No se desconfia in genere de las capacidades procesales del
Secretariado como conjunto de funcionarios técnicos en Derecho, pero
acompasar la tramitacion de parte o de determinados procedimientos
jurisdiccionales ratione materiae al Poder Ejecutivo como permite hacer la

LOPJ no parece una postura muy afortunada.

3.- La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislacion

Procesal para la Implantacion de la nueva Oficina judicial

Con la aprobacion y publicacion de esta Norma, se aprovechan e

incluso se desbordan al alza las posibilidades que otorgaba la LOPJ a partir de su
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reforma de 2003 para atribuir indubitadamente un enorme volumen de la
tramitacion procesal de los litigios llevados a sede jurisdiccional a los
secretarios judiciales activando la utilizacién de las herramientas procesales
previstas en la Norma organica como aperos de uso por este colectivo de

operadores juridicos.

Como se dice en su Exposicion de Motivos, criterio de interpretacion
auténtico por antonomasia, “es indispensable que se lleve a efecto la reforma
de las leyes procesales de modo que a los Secretarios judiciales les sean
atribuidas no sélo las funciones de impulso formal del procedimiento que
tenian hasta ahora -0 sea, dar a los autos el curso que en Derecho estuviera
previsto de antemano, por ejemplo, art. 136 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), conforme al cual transcurrido un plazo para recurrir sin que se haya
hecho por las partes, se procederia al dictado de diligencia dejando constancia y
dando cuenta al Tribunal para que decida lo que en Derecho proceda-, sino
también otras funciones que les permitiran adoptar decisiones en materias
colaterales a la funcion jurisdiccional pero que resultan indispensables para la
misma”. En sentido amplio, los funcionarios secretariales van a participar de la
potestad jurisdiccional abiertamente, adentrdndose sin tapujos por volicion
legal en el impulso material de los procedimientos, sin olvidar que el impulso
material es eminentemente una actividad jurisdiccional. Asi, operadores
juridicos que no se integran en el Poder Judicial ni ostentan las prerrogativas y
garantias de los jurisdicentes, se colocan en posicién analoga a ellos cuando la

ley lo prevea -cosa que sucede con palmaria laxitud en el articulado de la LRIOJ-
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Y esa es la opcidn legal aun cuando, evidentemente, la LRIOJ y todos
los inmensos cambios que introduce en la integridad del sistema de normas que
conforman el Derecho Procesal afecta al procedimiento y no a la organizacion,
gue aun esta a la espera del despliegue del esquematico paradigma de nueva
Oficina judicial amparado en los arts. 435-438 LOPJ (unidades procesales de
apoyo directo y servicios comunes procesales), el cual depende de mdultiples
factores en los que ahora no se ahondara (dificultades organizativas,
competencias concurrentes entre Ministerio de Justicia, Comunidades
autonomas con competencias transferidas en materia de administracién de la
Administracion de Justicia -cfr. SSTC 56/1990, 62/1990, 158/1992, 105/2000 6
294/2006- y Consejo General del Poder Judicial -CGPJ-, diversidad de
musculaturas propuestas para robustecer y permitir el funcionamiento del
esquelético disefio de la LOPJ, dificultades presupuestarias maxime en tiempos
de crisis econédmica como los que atravesamos...) A pesar de tal situacién, se
dicta la LRIOJ al socaire del art. 149.1.6° CE. Aun cuando deba proyectarse no
sélo sobre el reparto competencial, sino también sobre el modelo de nueva
Oficina judicial que se quiere estatuir, este segundo objetivo no puede cubrirlo,
por lo que se conceptla incluso para aquellos 6rganos en los que el nuevo
modelo de Oficina judicial no sea implantable al menos en una primera y se

supone que cercana cronolégicamente fase.

La Exposicion de Motivos de la LRIOJ es clara: “El objetivo primordial
compartido en la reforma de todas -notese- las leyes procesales es, por tanto,

regular la distribucion de competencias entre Jueces y Tribunales, por un lado,
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y Secretarios Judiciales por otro”, si bien *“existen ademas otros objetivos
complementarios, entre los que pueden destacarse el fomento de las buenas
practicas procesales o la potenciacion de las garantias del justiciable”.
Naturalmente, el eje gravitatorio que moldea e inspira la reforma es el que ya
se ha expuesto con anterioridad, el que se presenta como dogma
aparentemente invulnerable consistente en ‘“concretar las competencias
procesales del Cuerpo de Secretarios judiciales (...) de modo que salvo los
supuestos en que la toma de decision procesal pudiera afectar a la funcion
estrictamente jurisdiccional, se ha optado por atribuir la competencia del
tramite de que se trate al secretario judicial. De este modo, se garantiza que el
Juez o Tribunal pueda concentrar sus esfuerzos en la labor que le atribuyen la
Constitucion y las leyes como funcion propia y exclusiva: Juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado™.

Es cuando menos chocante el afan del legislador por colocar a los
jurisdicentes en un reducto que estima dimanante de la letra constitucional,
aunque se crea que no es exactamente asi (se parece confundir “Juzgado o
Tribunal” con “Juez o Magistrado”, en el sentido de la cierta contraposicion que
antes se glosaba entre los arts. 117.1 y 117.3 CE, fielmente reproducida en los
arts. 1 y 2.1 LOPJ, respectivamente). De cualquier modo, esta claro que la
voluntas legis es que el secretariado ostente la practica totalidad del dominio
del proceso a salvo incidencias puntuales, mientras que la autoridad judicial
guede encargada de la resolucion de fondo, de la interpretacion y aplicacion del

Derecho sustantivo.
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Igualmente, ha de destacarse que en el tenor de la LRIOJ se acogen
directamente los maximos amparados por el art. 456.3 LOPJ al que antes se
tuvo ocasién de hacer alusion. En efecto, ese precepto organico permitia que las
leyes procesales pudieran derivar la competencia concerniente a ejecucion,
jurisdiccion voluntaria y conciliaciones -con las modulaciones alli expresadas en
aspectos reservados a los jurisdicentes- al secretariado. Se afadia la posibilidad
de incrementar tales transferencias (*‘cualesquiera otras que expresamente se
prevean” - ex art. 456.3 d)-). Pareceria l6gico que se hubiera empezado por
practicar ese traslado competencial al secretariado en las tres materias
expresamente enunciadas en la littera legis, para permitir un periodo de
adaptacion a la nueva realidad y, simultdneamente, una evaluacién de su
resultado, alcance, dificultades... que supusiera limar y mejorar las
disfuncionalidades iniciales, normales y esperables, antes de acometer con
posterioridad nuevos y mas ambiciosos trasvases competenciales a los
secretarios judiciales. Sin embargo, la LRIOJ se ha acogido directamente a los
maximos topes permitidos organicamente, afrontando ab initio un trasbordo
practicamente integral de “lo procesal” a manos del secretariado, con lo que se
ha abortado un ensayo parcial del funcionamiento de este sistema organizativo
afectante a determinadas materias. En verdad parece que se cumple el axioma
gue se anunciaba alld por 2003 consistente en que la clave del éxito o del
fracaso de la reforma introducida iba a quedar en gran parte en manos de los

secretarios judiciales.

La lectura de la redaccion que confiere a las normas procesales la

LRIOJ confirma de lleno esas apreciaciones que se han formulado de manera
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globalizante.™ Un fugaz recorrido por las leyes rituarias mas sefieras tras su
modificacién por la LRIOJ sirve de pincelada para dejar de manifiesto que la
idea general plasmada en la reforma se ha positivizado en su postura maxima,
confiriendo al secretariado judicial multiples capacidades procesales vy
parajurisdiccionales que, desde luego, van mucho mas alla de un mero impulso
formal del procedimiento para adentrarse resueltamente en las proximidades de

la funciodn jurisdiccional.

4.- El Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales

Directamente conectado a la LOPJ, como norma de desarrollo

1 por ejemplarizar, pueden reproducirse algunos de esos preceptos afectados por esta inmensa reforma.

El art. 81.3 de la Ley de Procedimiento Laboral queda redactado como sigue: ““Realizada la subsanacién
(de los defectos y omisiones de caracter formal en que se haya incurrido al redactar la demanda), el Secretario
judicial admitira la demanda”. Ese funcionario pasa a ser quien toma la decision de admision de la demanda, es
decir, de iniciar el procedimiento. Por su parte, procede a disponer el art. 83.1 del mismo Texto tras su modificacion
por la LRIOJ que ““sélo a peticion de ambas partes o por motivos justificados, acreditados ante el Secretario
judicial, podra éste suspender por una sola vez los actos de conciliacion y juicio, sefialandose nuevamente dentro de
los diez dias siguientes a la fecha de la suspension™, de tal modo que es el funcionario secretarial quien resuelve el
sefialamiento a conciliacion intraprocesal y juicio.

Indica en su nueva redaccion el art. 57.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa que ““el Secretario judicial declarara concluso el pleito, sin mas tramite, para sentencia una vez
contestada la demanda, salvo que el Juez o Tribunal haga uso de la facultad que le atribuye el art. 61" -prueba de
oficio- en los supuestos expresamente tasados por la Ley, lo que es tanto como preceptuar que sera el Secretario
judicial quien tenga como regla general esa competencia.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil, también son multiples los ejemplos que ilustran el paradigma
genérico que se ha introducido. Reza el art. 189.1 de la Norma procesal civil que “en caso de suspension de la vista
el Secretario judicial hara nuevo sefialamiento al acordarse la suspension y, si no fuere posible, tan pronto como
desaparezca el motivo que la ocasion6”. En el &mbito del juicio ordinario civil, indica el art. 404 de la Norma
Rituaria coman que “el Secretario judicial, examinada la demanda, dictara decreto admitiendo la misma y dara
traslado de ella al demandado para que la conteste en el plazo de veinte dias”. O preceptia el art. 423.3 de ese
Cuerpo legal que “si el procedimiento adecuado fuese el del juicio verbal, al declararlo asi se dispondra que el
Secretario judicial cite a las partes para la vista™. Por cerrar este breve recorrido por el articulado de la Ley de
Enjuciamiento Civil impactado de lleno por la LRIOJ, dice su art. 551.3 que “dictado auto por el Juez o Magistrado
-orden general de ejecucion- el Secretario judicial responsable de la ejecucion en el mismo dia o en el siguiente dia
habil a aquél en que hubiera sido dictado el auto despachando ejecucion dictara decreto en que se contendran” las
medidas ejecutivas concretas que resultaran procedentes incluyendo el posible embargo de bienes, las medidas de
localizacion y averiguacion de los bienes del ejecutado que procedan, o el contenido del requerimiento de pago que
deba hacerse al deudor en los casos en que la ley establezca tal requerimiento.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal no es excepcion en la recepcion de las modificaciones operadas por
la LRIOJ. Asi, dice su art. 800.3 dentro del &mbito del enjuiciamiento rapido de determinados delitos que “el
Secretario del Juzgado de Guardia har el sefialamiento para la celebracidn del juicio oral en la fecha mas proxima
posible y, en cualquier caso, dentro de los quince dias siguientes, en los dias y horas predeterminados a tal fin en los
organos judiciales enjuiciadores”. En el ambito de la responsabilidad civil derivada del delito o la falta, ordena el
art. 989.2 del Texto procesal penal que “el Secretario judicial podra encomendar a la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria (...) las actuaciones de investigacion patrimonial necesarias para poner de manifiesto las
rentas y el patrimonio presente y los que vaya adquiriendo el condenado hasta tanto no se haya satisfecho la
responsabilidad civil determinada en la sentencia”.
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secundum legem, se aprueba mediante Real Decreto 1608/2005, de 30 de
diciembre. Légicamente, articula con mas minuciosidad el marco organico que,
en realidad y a los efectos que se persiguen en estas paginas, tiene su
concrecion absoluta en la LRIOJ. A pesar de ello, se le coloca con posterioridad
expositiva a esa Norma legal por una cuestion académica de mera jerarquia

normativa.

De su extenso articulado, interesa singularmente su Titulo | (*“Del
Cuerpo de Secretarios judiciales. Definicion, régimen estatutario. Principios
gue informan su actuacién, funciones y competencias™), sobre todo su art. 3
gue reitera claramente el tenor del art. 452 LOPJ al recordar que los Secretarios
judiciales desempefian sus funciones con sujecion a los principios de legalidad e
imparcialidad “en todo caso”; actuaran con autonomia e independencia
Unicamente “en el ejercicio de la fe publica judicial” y conforme a los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica “en el ejercicio de
las funciones de direccion técnico procesal de la Oficina judicial, asi como en
todas aquellas que les encomiende la Ley Organica del Poder Judicial y el
presente Reglamento y sean distintas™ de la dacion de fe. Reiteramos, en todas
sus funciones, incluyendo abiertamente las procesales que rozan cuando menos
el ejercicio de la funcion jurisdiccional, estos técnicos en Derecho quedan
sujetos a la vigencia indubitada de los principios de unidad de actuacién y

dependencia jerarquica.

Los preceptos subsiguientes desmenuzan las diversas encomiendas

preestablecidas en la LOPJ y que antes se sistematizaban: Funciones como
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titulares de la fe publica judicial (art. 5 ROS), funciones como responsables de
la actividad de documentacion (art. 6 ROS), funciones como impulsores y
ordenadores del proceso (art. 7 ROS), funciones como directores técnico-
procesales de la Oficina judicial en intima conexidén con la competencia recién
reproducida (art. 8 ROS), funciones de colaboracion y cooperacion con otros
organos y administraciones (art. 9 ROS), policia de vistas (art. 10 ROS) y otras
funciones a modo de cajon de sastre, que ademas culminan con una clausula de
cierre manifestacion de la viveza de un elenco definido como sistema de
numerus apertus (art. 11 ROS), al decirse que les corresponderan también
“cualesquiera otras funciones establecidas legal o reglamentariamente. Para
conexionar el ROS con la temporalmente posterior LRIOJ, dice el art. 12 de la
Norma reglamentaria que “en el ambito procesal los Secretarios judiciales
actuaran de acuerdo con las competencias que les atribuya la Ley Organica del
Poder Judicial y las que establezcan las normas de procedimiento”, que han
sido ya modificadas profundamente por la ley antedicha, segun se ha tenido

ocasion de contrastar fehacientemente (vid. supra).

Por cerrar la mencidén pretendida en este estudio respecto a la
ordenacién jerarquica del Cuerpo secretarial, ha de aludirse al art. 13 ROS, a
cuyo tenor “bajo la superior dependencia del Ministerio de Justicia, el Cuerpo
de Secretarios judiciales se ordenara jerarquicamente en la forma que se
determine (...) Son Organos superiores del Cuerpo (...) los Secretarios de
Gobierno y los Secretarios Coordinadores Provinciales. En la estructura del
Ministerio de Justicia existira un oOrgano encargado de la direccion vy

coordinacion de los Secretarios de Gobierno y del resto de Secretarios
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judiciales, cuyo titular se denominara Secretario General de la Administracion
de Justicia”. Retornando a la LOPJ, dejemos indicado que el Secretario de
Gobierno sera “nombrado y removido libremente por el Ministerio de Justicia”
con los requisitos previos establecidos en el art. 464.3. Por su parte, el
Secretario Coordinador Provincial también “serd nombrado por el Ministerio de

Justicia por el procedimiento de libre designacion” ex art. 466.1 LOPJ.

Quiere subrayarse que sin cuestionar la capacitacion técnico-juridica
de los funcionarios secretariales, a pesar de desplegar sus tareas en intima
conexion con el Poder Judicial y de hallarse su estatuto juridico ope art. 122.1
CE en la LOPJ, su fusién con las estructuras del Poder Ejecutivo es total. De
igual modo, la vinculacion al Poder Ejecutivo de los érganos superiores de un
Cuerpo que tiene como principio de funcionamiento esencial la unidad de
actuacion junto a la dependencia jerarquica con la Unica salvedad de lo
concerniente a la dacion de fe publica judicial es absoluta, cubriendo muy
singularmente sus potencialidades procesales conferidas por la LRIOJ previa
habilitacién de la LOPJ*. Diafana manifestacion de lo que se afirma es la figura

gue se pasa a estudiar.

l1l.- EN PARTICULAR, EL PROTOCOLO DE ACTUACION EN EL PROCEDIMIENTO

1.- Concepto y caracteristicas

2 Ep opinién de BANACLOCHE PALAO, “llama la atencién que justamente cuando mas se ha acentuado el

protagonismo de los secretarios judiciales, simultaneamente mas se haya reforzado su jerarquizacion interna y su
caracter dependiente de los 6rganos gubernativos. En ese sentido, es previsible que pronto nos encontremos con
numerosas circulares o instrucciones de servicio (art. 465.8 LOPJ), emanadas de las autoridades administrativas,
en las que se interpretaran preceptos procesales, la compatibilidad de estas disposiciones con el principio de
legalidad procesal que emana del art. 117.1 CE y que recoge el art. 1 LEC, resulta dificil de sostener”.
(BANACLOCHE PALAO, J: “El proyecto de nueva Oficina judicial: ¢Hacia un nuevo proceso
administrativizado?”. Diario La Ley, n® 7251, de 29 de septiembre de 2009).
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Retomando el tenor del ROS, nos topamos con que dentro de su art.
8, el que se encarga de sistematizar el catalogo de funciones de los Secretarios
judiciales como directores técnico-procesales de la Oficina judicial, o sea,
tareas de indole procesal que conforme a los arts. 452 LOPJ y 3 ROS en
consideracion conjugada quedan dentro de la viveza de los principios de unidad
de actuacién y dependencia jerarquica, aparece la instauracion de una
herramienta que la letra c) de aquel precepto denomina “protocolo de
actuacion en el procedimiento”, a elaborar por el Secretario Coordinador

Provincial de turno y que aprobara el correspondiente Secretario de Gobierno.

Dice la extensa literalidad de ese precepto lo que sigue:

“Para el ejercicio de estas funciones, tanto en el ambito de las Unidades
Procesales de Apoyo Directo como en el ambito de los Servicios Comunes,
deberdn atenerse al protocolo de actuacién en el procedimiento. Dicho
protocolo sera elaborado por el Secretario Coordinador Provincial y aprobado
por el Secretario de Gobierno.

El protocolo aplicara los criterios generales aprobados, en su caso, por el
Consejo General del Poder Judicial para homogeneizar las actuaciones de los
Servicios Comunes Procesales de la misma clase en todo el territorio nacional.
En todo caso, los protocolos se adaptaran al disefio y organizacion del Servicio
Comun establecido por la Administracion Puablica competente, asi como a las
funciones asignadas a cada uno de los puestos en las relaciones de puestos de
trabajo. Corresponde al Secretario Judicial responsable de cada servicio velar
por el cumplimiento del contenido del protocolo e inspeccionar la actividad
cotidiana del personal de la Oficina.

Dicho protocolo para la tramitacion de los procedimientos ha de tener caracter
dinamico, en cuanto que pueda ser modificado para adaptarlo a las vicisitudes
de la Oficina judicial provocadas, entre otras circunstancias, por la movilidad
funcional, el flujo de entrada de asuntos o la experiencia adquirida por su
funcionamiento durante un periodo determinado de tiempo.

El protocolo incluira los criterios de prelacidén en la tramitacion de los asuntos
de conformidad con lo establecido en las leyes y respetando las competencias
procesales de los jueces y tribunales, los documentos normalizados a emplear
en cada caso en concreto, las normas de actuacion necesarias para la
estandarizacion de las tareas procesales, las normas de actuacion vy
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comunicacion entre las distintas unidades de la Oficina judicial cuando ambas
deban intervenir en la tramitacion del procedimiento, las medidas concretas
necesarias para verificar el control de calidad del trabajo procesal de las
Oficinas judiciales, asi como la integracion de las instrucciones recibidas de las
Comunidades Auténomas que hayan recibido los traspasos de medios personales
al servicio de la Administracién de Justicia para garantizar la efectividad de las
funciones de éstas en materia de organizacion y gestion de medios personales y
materiales al servicio de la Administracién de Justicia y todos aquellos otros
datos que el redactor del protocolo crea convenientes para la mas eficiente
tramitacion de los procedimientos judiciales.

La toma de posesion o cese del Secretario Judicial correspondiente no implica
la derogacion del protocolo que esté en ese momento vigente, que solo quedara
sin efecto por la aprobacion de otro posterior”.

Destaguemos alguna de las prevenciones contenidas en el precepto

reproducido para realzar sus caracteristicas y virtualidad.

a) Ante todo, vincula a toda la organizacion que constituye la Oficina judicial en
el disefio introducido en la LOPJ por la reforma de 2003, al afectar tanto a las
unidades procesales de apoyo directo como a los servicios comunes procesales
cogentemente (“deberan”)™®. Las autoridades que lo elaboran y aprueban
corroboran como es una herramienta claramente pensada para hacer valer la
prevalencia del principio de unidad actuacion y dependencia jerarquica que rige
la estructuracion del Cuerpo de Secretarios judiciales. Asi las cosas, deviene

obligatorio para los diferentes Secretarios judiciales “velar por el cumplimiento

3 Ppor lo tanto, el protocolo de actuacién en el procedimiento quedard exento del error que pudiera suponer que de

manera sistematica y sin previo analisis justificativo se optara por “un modelo Unico en el que necesariamente deban
convivir los servicios comunes y las unidades procesales de apoyo directo (...) pues no cabe duda de que existiran
organos jurisdiccionales que podran perfectamente seguir funcionando con el viejo esquema (...) 0 con una
preponderancia de unos sobre los otros”, evitando que sufran la consecuencia de haberse “establecido un nuevo
sistema tan rigido como el anterior, antes con el modelo de Secretaria tradicional, ahora con el de la
compaginacioén obligatoria de dos tipos de unidades u oficinas judiciales a pesar de que puedan resultar
innecesarias” (MARTIN CONTRERAS, L: “Un nuevo disefio para la Oficina judicial”, ob. cit). Para GIMENEZ
CABEZON “debe pues analizarse y sopesarse debidamente la eventual implantacion y disefio gradual de este tipo
de servicios comunes procesales, en orden a evitar que a lo no satisfactorio actual pueda suceder otro disefio
igualmente no satisfactorio de futuro, en menor o incluso mayor grado que el vigente sistema o disefio, para todos
los intervinientes en el trascendental servicio pablico de la Justicia, con las consecuencias de variado orden que ello
conllevaria” (GIMENEZ CABEZON, J. R: “Breves notas sobre el disefio de la Oficina judicial en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo”. Diario La Ley, n° 6084, de 13 de septiembre de 2004).

De todas formas, dado que los funcionarios secretariales van a hallarse incardinados a todos los érganos y servicios
jurisdiccionales, sea cual sea la personificacion que tomen, el protocolo de actuacion en el procedimiento va a regir
sobre la integridad de ellos y, por ende, sobre todas esas estructuras judiciales.
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del contenido del protocolo”-hasta el punto de tipificarse como falta
disciplinaria muy grave o grave respectivamente la desobediencia (bien grave o
reiterada, bien aislada) a las 6rdenes o instrucciones de un superior emitidas en
el ejercicio de sus competencias, referida a las funciones o tareas propias del
puesto de trabajo del interesado con la Unica salvedad de que sean
manifiestamente ilegales, arts. 154.10 y 155.1 ROS-; inspeccionando la actividad
cotidiana del personal de la Oficina judicial. Sobre el verdadero alcance juridico

de tal vinculacion se reflexionard mas abajo.

b) Rasgo esencial ha de ser su dinamismo, es decir, su adaptabilidad y
permeabilidad a las modificaciones que se hagan necesarias a partir de su propia
vigencia para su acompasamiento a las “vicisitudes de la Oficina judicial”,
ocasionadas por una multiplicidad de factores que la letra reglamentaria esboza
sin animo exhaustivo o excluyente. Asi, cabe esperar una cierta disparidad entre
los diferentes protocolos de actuacion en el procedimiento que se aprueben,
tanto por razon de sus diversos autores como por adaptacion a las

demarcaciones judiciales sobre las que deban proyectarse.

c) Respecto a su contenido, puede decirse que es extremadamente plarimo.
Abarcaria los criterios de prelacion en la tramitacion de los asuntos conforme a
lo dispuesto en las leyes y respetando las competencias procesales de jueces y
tribunales (por fin, se reconoce que deben seguir teniéndolas), documentos
normalizados a utilizar en cada caso concreto, normas de actuacién precisas
para estandarizar tareas procesales, normas de actuacion y comunicacion entre

las distintas unidades de la Oficina judicial si ambas deben intervenir en la
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tramitacion del procedimiento (p. ej. unidades procesales de apoyo directo con
los diversos servicios comunes procesales, vid. arts. 437 y 438 LOPJ), medidas
concretas verificadoras del control de calidad procesal del trabajo de las
Oficinas judiciales -concepto juridico verdaderamente indeterminado-,
integracion de las instrucciones recibidas de las Comunidades auténomas con
traspasos practicados en materia de medios personales al servicio de la
Administracion de Justicia garantizadoras de sus funciones organizativo-gestoras
en ese sector, y manteniendo esa clara linea de enumeraciones abiertas “todos
aquellos datos que el redactor del protocolo crea convenientes para la mas
eficiente -obtencion de resultados con los menores costes posibles- tramitacion

de los procedimientos judiciales™.

En el protocolo de actuacion en el procedimiento habita también una
directa influencia en las relaciones laborales del personal que se incardina a la
Oficina judicial, yendo mas alla incluso del Cuerpo de Secretarios judiciales para
alcanzar al resto de funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia, que
organicamente dependeran de la Administracion publica competente (en
general, el Ministerio de Justicia al conformar Cuerpos estatales ex art. 470.2
LOPJ; si bien en los ambitos que se hayan transferido a las Comunidades
autonomas en la materia también éstas pueden desarrollar algunas potestades
reglamentarias de esa indole conforme al art. 439.4 LOPJ), pero funcionalmente
se veran claramente afectados por las disposiciones que en estas herramientas
se contengan. No se pierda de vista que en grandes sectores de lo que sera la
nueva organizacion de la Oficina judicial la figura del Juez o Magistrado estara

ausente, por lo que su cabeza la ostentara el Secretario judicial, con lo que el
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protocolo de actuacion en el procedimiento incidira abiertamente en las
relaciones entre secretariado y demas funcionarios al servicio de la

Administracion de Justicia.

Resulta llamativo el tenor del parrafo segundo del art. 8 c) ROS, al
encomendarle al protocolo de actuacion en el procedimiento la aplicacion de los
criterios generales que pudiere adoptar el CGPJ para homogeneizar las
actuaciones de los Servicios Comunes Procesales de la misma clase en todo el
territorio nacional, sin perjuicio de tener perentoria obligacién de respetar el
disefio y organizacion de ellos practicada por la Administracion competente
(Ministerio de Justicia o Comunidades autbnomas con competencias asumidas en
la materia), conectando con las prevenciones de los arts. 438.3 y 438.7 LOPJ.
No puede pasar desapercibido que se interponga entre los criterios que pueda
trazar el CGPJ y sus destinatarios este instrumento que constituye el protocolo
de actuacion en el procedimiento, cuando el 6rgano de gobierno del Poder
Judicial tiene atribuida potestad reglamentaria por el art. 110 LOPJ, esto es,
capacidad de elaborar normas juridicas dentro del marco de sujecion
legalmente establecido las cuales, obviamente, tienen valor y fuerza juridica
per se, sin necesitar del paso intermedio por unas herramientas sui generis cuya
naturaleza juridica es, cuando menos, poco definida. Si el CGPJ es una
desgajacion del Poder Ejecutivo garantista con la independencia judicial'*, no se
comprende por qué sus capacidades normativas se quieren hacer pasar por un

filtro de otra personificacion del mismo Poder que son los Secretarios judiciales

14 “E] CGPJ es un organo constitucional que ejerce potestades publicas al servicio del Poder Judicial (...) Es la

cispide gubernativa del Poder Judicial” (SALA SANCHEZ, P: “El Gobierno del Poder Judicial”, en la obra
“Constitucion y Poder Judicial. XXV aniversario de la Constitucion de 1978, CGPJ, Madrid, 2003. pag. 234).
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ex arts. 440 LOPJ y 13 ROS, méaxime cuando se estima que las normas
reglamentarias dictadas al amparo del art. 110 LOPJ tienen valor juridico

vinculante directo.

Sin embargo, a nuestro juicio no es afeable el otorgamiento al CGPJ
de estas capacidades de instauracion y seguimiento de criterios de valoracion
del funcionamiento de la Oficina judicial. Por mucho que se segregue,
objetivice, burocratice a la Oficina judicial, se la aleje resueltamente de los
juzgadores... en ningun caso puede perderse de vista que su razon de ser es
auxiliar al Poder Judicial en el desarrollo de su funcion. Por eso, nunca va a
poder predicarsele independencia absoluta, dado que su rasgo esencial,
constitutivo, angular es su caracter sufraganeo del Poder Judicial al que debe
apoyar. Asi, que el 6rgano de gobierno de ese Poder ostente ciertas capacidades

sobre aquélla, aun realmente minimas, debe ser totalmente natural.

Queda contrastado practicamente que cualquier competencia
funcional sobre el Secretario Judicial, aun vigente el tenor del art. 165 LOPJ
gue con toda légica proclama que jueces y presidentes de las Salas “tendran en
sus respectivos drganos jurisdiccionales la direccion e inspeccién de todos los
asuntos”, huye hasta ubicarse en el sistema vertical que supone una cadena de
mando interna del Cuerpo, conexiondndose en Uultima instancia al Poder
Ejecutivo a través del Ministerio de Justicia, despreciando en cierta manera “lo
procesal” al equipararlo a “lo administrativo o burocratico” y potenciando en

correlato inmediato la figura del Secretario judicial gestor o gubernativo sobre
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el técnico en Derecho®®.

2.- Valor juridico

Cabe plantearse cual es la significacion juridica de esta peculiar e
innovadora herramienta que constituye el protocolo de actuacion en el
procedimiento. La denominacion que se instaura, ‘“protocolo”, no es
ciertamente usual en nuestro Derecho, pero del sentido y de las autoridades de
las que emana se deduce con meridiana claridad que este instrumento es
asimilable a las circulares, instrucciones u érdenes de servicio, por lo que su

valor serd equivalente al de aquéllas.

Sin perjuicio de que doctrinal y jurisrprudencialmente la naturaleza
juridica de esas figuras no sea en absoluto pacifica’®, interesa destacar un par
de sus aspectos configuradores perfectamente exportables a los protocolos de

actuacion en el procedimiento.

En primera instancia, surgen en un ambito de poder domeéstico,

Sl = opinion de MARTIN OSTOS, “el hecho de que el Secretario judicial pertenezca al Ministerio de Justicia tiene

mas transcendencia de lo que a simple vista aparenta. Situado dentro de la Administracién Central del Estado,
entendida ésta como Poder Ejecutivo, se refuerza su caracter meramente administrativo, a modo de actividad
subordinada y auxiliar (...) Ademas, el disefio de la actual estructura, con la designacion por parte del Ministerio de
Justicia de los cargos directivos y coordinadores del secretariado, produce que la politizaciéon del comentado
profesional adquiera unos niveles preocupantes, al mismo tiempo que se manifiesta la consolidacion de su
alejamiento del Poder Judicial para permanecer, aparentemente de modo definitivo, en la 6rbita del Ejecutivo. A
nuestro juicio, se ha producido un paso atras en la articulacion institucional de este cualificado jurista, pieza
fundamental de un 6rgano judicial que ha de ser independiente y, sin embargo, el mismo es dependiente del Poder
Ejecutivo, lo que no deja de ser contradictorio” (MARTIN OSTOS, José de los S: “El fedatario judicial en la
Justicia civil”, Diario La Ley n° 6442, de 16 de marzo de 2006).
% para mayor detalle, puede consultarse el interesante estudio “Circulares, Instrucciones y Ordenes de servicio:
Naturaleza y Régimen juridico”, elaborado por Mar MORENO REBATO (Revista de Administracién Publica, n°
147. Madrid, 1998. P4gs. 159 y ss.), 0 con mas solera histérica y en la misma Revista, el trabajo de BAENA DEL
ALCAZAR “Instrucciones y Circulares como fuente del Derecho Administrativo”, n° 48, 1965. Pags. 197 y ss. En la
manualistica al uso, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R: “Curso de Derecho
Administrativo”. Edit. Civitas, Madrid, 1997. Pags. 176-194.
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interno, restringido en su alcance a una esfera meramente organizativa o bien
nacen de un poder derivado que se ejerce en virtud de habilitaciones legales en
ningun caso genéricas, sino concretas, caso por caso. Su reducto natural esta en
las relaciones jerarquicas internas de la Administracién a través de las cuales se
desempefian las funciones directivas que llevan insitas ex art. 103.1 CE, o en
letra del art. 21 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun “los
organos administrativos podran dirigir las actividades de sus &rganos
jerarquicamente dependientes mediante instrucciones y ordenes de servicio”.
Asi las cosas, Unicamente podrian producir efectos ad intra de ese aparato

organizativo en las que florecen.

En segundo término, como corolario de lo que se acaba de decir, no
puede considerarse a estas figuras fuentes del Derecho'’. No cabe atribuirseles
semejante condicion al margen de lo que los administrativistas puedan llegar a

debatir al respecto, pues desde los arts. 23 y 25 de la Ley 50/1997, de 27 de

7" como se puede leer en la STC 26/1986, de 20 de abril, ““las denominadas instrucciones (al igual que las circulares)

no alcanzan propiamente el carater de fuente del Derecho, sino tan sélo el de directivas de actuacion que las
autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de las atribuciones propias de esa jerarquizacion, no
siendo una especial manifestacion de la potestad reglamentaria, cuyos efectos juridicos consisten en su
cumplimiento por los destinatarios, incurriendo en responsabilidad disciplinaria en caso contrario, y sin que sea
menester su publicacion, como si se requiere si de verdaderas normas reglamentarias se tratara, bastando que la
instruccion llegue a conocimiento del inferior jerarquico al que se dirige”. Si el Cuerpo secretarial se ordena
jerarquicamente, se comprendera que este esquema encaja perfectamente en él. Se afiade en la STC 27/1983, de 20
de abril, que “si la forma no es un criterio que permite determinar la naturaleza de la Circular, lo normal es que tal
calificacion pueda realizarse a partir de su contenido. Sucede, sin embargo, que en ocasiones un mismo contenido
puede calificarse como norma o como acto interno, por lo que en tal caso resulta necesario acudir al criterio de la
competencia (...). Pues bien, si el 6rgano del que emané la Circular sélo tiene competencia normativa, habra de
atribuirle caracter de norma (...). Por la misma razon, si el érgano solo tiene potestad jerarquica -y no normativa-
habra de atribuirle el valor de un acto interno (...). Por otra parte, los efectos de una u otra calificacién son
juridicamente relevantes. La norma pasa a integrar el Ordenamiento, y deberd ser aplicada de acuerdo con el
principio de legalidad por la Administracion y los Tribunales (articulos 9, 103.1, 106 y 117.1 de la Constitucién); el
acto jerarquico interno no pasa a integrar el Ordenamiento, y la consecuencia que produce su inobservancia por el
subordinado es la responsabilidad disciplinaria del mismo, sin que tal inobservancia tenga, en principio,
transcendencia externa alguna”.

Por su parte, en la reciente Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 17 de marzo de 2009 se dice
claramente que “circulares o instrucciones, al carecer de la naturaleza y de las garantias de las normas juridicas o
disposiciones de caracter general (...) no pueden traspasar el umbral del funcionamiento del servicio (...) por
vulnerar los principios de reserva de ley y de jerarquia normativa”. Mutatis mutandis, similar cosa puede predicarse
de los protocolos de actuacion en el procedimiento.
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noviembre, del Gobierno queda instaurado que la potestad reglamentaria a
partir del art. 97 CE corresponde al Gobierno -sin perjuicio de que se otorgue
estas capacidades a otros rganos como pueden ser las Comunidades auténomas,
Corporaciones locales o el mismo CGPJ, supra-, ocupando el ultimo escaldon

jerarquico de las normas reglamentarias las 6rdenes ministeriales.

Un protocolo de actuaciéon en el procedimiento, conectado
conceptualmente a esas figuras, tampoco puede ser en ningun caso fuente del
Derecho, no innova el Ordenamiento juridico (simplemente amalgama
disposiciones dispares imbuidas de un subyacente espiritu organizativo), no
puede tener proyecciéon externa mas alla de meras técnicas de ordenacion
interna de un Cuerpo de funcionarios regido por el estricto principio de unidad
de actuacién y dependencia jerarquica, al servir de correa de transmision
vinculante para los 6rganos inferiores de lo que los superiores en esa cadena de
mando dispongan, sin que quepa entonces plantear que tenga valor juridico-
normativo, pues ha de negarse la posibilidad de que un secretario judicial tenga
potestas normativa (ni siquiera compete a los jurisdicentes crear el Derecho
sino aplicarlo), debiendo concluirse la eficacia exclusivamente ad intra de
disposiciones como los protocolos de actuacion en el procedimiento, sin fuerza

normativa per se.

Por otra parte, su génesis es puramente reglamentaria. Existen
porque los instaura el ROS, no el articulado de la LOPJ. Precisamente por eso, si
nos hallamos en el &mbito del Derecho Procesal latu sensu, la motivacion formal

apuntala la conclusion obtenida desde el momento en que las normas
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reglamentarias, en cuanto nacidas del Poder Ejecutivo, no pueden ser fuente
del Derecho Procesal, regido por un estricto principio de legalidad (cfr. art. 1
LEC), es decir, por normas nacidas del Poder Legislativo del Estado (art.

149.1.6° CE).

Aun formulando esas apreciaciones, no deja de ser evidente que por
el contenido que se apareja a esa herramienta no es preterible su repercusion
indirecta en profesionales y justiciables. Y es que sus disposiciones van a
resultar cuando menos interesantes a quienes de una forma u otra entren en
contacto con la Administracién de Justicia, verbi gratia, al establecerse
criterios de prelacion en la tramitacion o pautas de comunicacién y actuacion
entre las distintas unidades de la Oficina judicial que estén despachando el
diligenciamiento del procedimiento en cuestion. Precisamente por eso, cabe
detectar cierta contradiccién con su necesario valor doméstico, punto éste que
puede suponer un extremo problematico de los protocolos de actuacién en el
procedimiento por exceso o superacion de su galibo, que deberia hallarseles

vedado si pudieran afectar aun minimamente a las garantias del justiciable.

V.- VALORACION ) FINAL. PROBLEMAS DE CONSTITUCIONALIDAD
¢ADMINISTRATIVIZACION DEL DERECHO PROCESAL?

Tratando de obtener alguna conclusién de cuanto se ha tenido ocasién
de narrar en las paginas precedentes, se comenzara por recordar que al Cuerpo
de Secretarios judiciales, técnico o ““superior juridico” en diccion del art. 440
LOPJ, se le han encomendado relevantes competencias de indole procesal,

hasta el punto de elaborar una Norma como la LRIOJ, sin precedente historico
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alguno, cuya finalidad practicamente monopolistica ha consistido en una
modificacién de colosales proporciones de la integridad del conjunto de normas
que conforman el Derecho Procesal espafiol tendente a establecer una divisoria
competencial entre las tareas a desarrollar por los Jueces y Magistrados de una
parte y por los funcionarios secretariales por otra. Ademas, aun cuando
I6gicamente exista cierta ligazon con la nueva organizacion de la Oficina
judicial, tal division es dogmaticamente escindible de ella, porque la LRIOJ
tiene una vocacion general aplicativa a cualesquiera que sean las maneras de
articular el aparato burocratico y administrativo del que la funcion
jurisdiccional debe servirse para poder desplegar y llevar a cabo rectamente su

misién constitucional.

En principio, ningun obstaculo cabria poner contra tal decision si se
confia en la capacidad profesional del secretariado judicial, integrante de los
diferentes organos jurisdiccionales encargados de desarrollar la funcion

jurisdiccional.

Los problemas llegan con la ordenacion del Cuerpo de Secretarios. En
el esquema que traza la LOPJ, su vinculacién al Poder Ejecutivo es integral.
Solamente a titulo anecdédtico resulta desligada de tan férrea disciplina la
dacién de fe, quedando el resto de cometidos que se encargan a los secretarios
judiciales cubiertos por una plena vigencia de los principios de unidad de

actuacion y dependencia jerarquica.

Tendria concordancia juridica que tales principios desplegasen su
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total vigor en relacion a la parte de las competencias de los secretarios
judiciales que son eminentemente administrativo-gubernativas, radicalmente
ejecutivas, en las que no se compromete en ningun caso el ejercicio de
potestades jurisdiccionales o que rozan semejante condicién. Ahora bien,
extender el imperium de aquellos principios a las capacidades procesales o
parajurisdiccionales que también la ley confiere al secretariado, con enorme
intensidad como se comprueba de la lectura de cualquier precepto retocado en
su redaccion por la LRIOJ a partir de la habilitacion de la LOPJ en su art. 456, ya

no tiene una explicacion tan sencilla de comprender.

El Cuerpo de Secretarios se articula como una cadena de mando, no
s6lo en lo meramente organico sino también en lo funcional, cuyos érganos
superiores son designados libremente por el Poder Ejecutivo, por lo que su
vinculaciéon con aquél es indudable, y su capacidad de gobierno con los
inferiores en esa piramide organizativa absoluta. Uno de los instrumentos con
los que hacer valer esa situacidn, en linea con las que tradicionalmente en otros
sectores administrativos se denominaban instrucciones, circulares u o6rdenes de
servicio, es el protocolo de actuacion en el procedimiento sobre el que se ha
reflexionado. Asi, como algunos autores han tenido ocasion de manifestar, los
secretarios pasan a convertirse en un injerto del Poder Ejecutivo en la

organizacion judicial, a modo de caballo de Troya.

Con todo, que “lo procesal” quede abrigado en una suerte de
panadministrativismo perfectamente permeable a ser regido con criterios de

jerarquia normativa y unidad de actuacion abre potencialidades lesivas de veras
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graves. Solo una vision falsaria e injustificable puede argumentar que la
actividad procesal es escindible de la potestad jurisdiccional y, por ende,
susceptible de ser regida por criterios administrativos y, en suma, bajo el disfraz
que sea, desarrollable por el Poder Ejecutivo sin acarrear el riesgo de una
guiebra evidente de garantias que deben ser irrenunciables a la tramitacion

jurisdiccional de la litis.

Entre otras muchas cosas, la CE procediéo a constitucionalizar el
Derecho Procesal. De manera sefiera en su art. 24.1, pero también en otros
preceptos dispersos por su articulado (v. gr. arts. 53.2, 149.1.6, 161... 0 en
perspectiva puramente organica en los articulos que se han relatado ya con
anterioridad). Por una cuestion de jerarquia normativa, la opcién constitucional
veda a la legislacion de desarrollo, incluida la LOPJ, atacar tales principios (art.
9.1 CE). No se esta diciendo que no se pueda regular al Cuerpo de Secretarios
judiciales regido por principios como los expresados, dado que en ese sentido el
tenor del art. 122.1 in fine CE en relacion con el art. 117.1 es extremadamente
abierto y, consecuentemente, permisivo a la opcion que en cada momento el
legislador organico pueda tomar edificada sobre un principio de oportunidad. Lo
gue se postula es que en ningun caso competencias de indole procesal pueden
guedar sujetas a limites propios del Derecho Administrativo o gobernadas por un
espiritu jerarquicista, rebajando el Derecho Procesal de la consideracion,
tratamiento y contenido que constitucionalmente debe tener asegurado. El

Derecho Procesal no es ni puede ser Derecho Administrativo.

En esas condiciones, no es constitucionalmente viable otorgar la
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practica totalidad de las capacidades procesales a un Cuerpo de funcionarios
gue, aun juridico y bien dotado técnicamente, tiene que funcionar y desarrollar
esas potencialidades obedeciendo firmemente al Poder Ejecutivo en el que
resueltamente se integra sin corromper el sentido ultimo del Derecho Procesal,
gue no es en ningln caso gubernativo, sino erigirse en un medio privativo de
llegar a la resolucion final del ejercicio de la potestad jurisdiccional vy,
simultaneamente, constituir una garantia para los justiciables en aras a lograr

satisfacer su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Con un disefio como el introducido a partir del juego conjunto del
sistema de fuentes comentado, dejando aparte a la CE, se arrincona al Poder
Judicial hasta el punto de resultar razonable dudar si va a ser capaz de
desarrollar su tarea constitucional con verdadera independencia, pues aun
cuando la tenga garantizada a la hora de dictar sus resoluciones, todas las que
preceden y que son condicion ineludible para poder zanjar la cuestion sujeta a
su consideracion no estan bajo su control, por lo que cabe prever que llegara al
momento supremo de juzgar y ejecutar lo que se haya juzgado fuertemente
mediatizado. Dado que al secretariado se le aborta cualquier atisbo de
independencia, trasladarle la practica totalidad de las funciones procesales
apartandolas de los jurisdicentes trae como correlato desapoderar a éstos de la
efectividad practica de su independencia, mas alldA de su programatica
existencia tedrica, lo cual l6gicamente también va a repercutir de manera muy
negativa en los derechos de los justiciables mermandolos.

V.- BREVE CONCLUSION
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A nuestro modo de ver, solamente cabe concluir que la corteza de
miras del legislador es considerable. Para poder resolver el litigio planteado de
manera certera, también es condicion imprescindible conocerlo desde sus
albores, o sea, tramitarlo procesalmente si no en su integridad, si en sus hitos
fundamentales, manteniendo la capacidad de poder recabarlo en cualquier
momento de su estancia o0 paso por el iter procesal que corresponda
legalmente. La jurisdiccion en el mas puro sentido etimoldgico de la expresion
(ius dicere, decir el Derecho) no solo se exterioriza con la sentencia, sino con la
aplicacion de las normas que encauzan la tramitacion integral del litigio, desde
gue arranca y se incoa hasta que se archiva. Y esas normas no son accesorias,
por contra son tan transcendentes como las que se aplican en lo sustantivo para
solventar el conflicto nacido. Recuérdese que uno de los principios procesales

esenciales es la inmediacion.

Por eso, si el protocolo de actuacion en el procedimiento que ni tan
siquiera debe ser considerado como una fuente normativa, llega a afectar por
minimamente que sea al a&mbito procesal, como parece que puede ser, estara
coadyuvando a esa intolerable confusion de *“lo procesal” con “lo
administrativo”. El Derecho Procesal ha sido, es y debera ser siempre Derecho
Jurisdiccional, inaccesible a ser infiltrado por la actividad del Poder Ejecutivo
en cualquiera de sus manifestaciones. Si asi sucediera, se estaria ante una
qguiebra palmaria de las garantias que la tramitacion jurisdiccional de los
asuntos debe conllevar, tanto para los juzgadores y demas entramado auxiliar a
su servicio, como para los propios justiciables (que no administrados) que llegan

a los 6rganos jurisdiccionales impetrando Justicia. Tal interpretacion, aunque
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predominante en la letra y espiritu de la LOPJ vigente y de su gigantesco

coletazo normativo que es la LRIOJ, se estima abiertamente inconstitucional.

Desde luego, ningun funcionario del Cuerpo de Secretarios judiciales,
por muy alta que sea su consideracion organica en la pirdmide que dibuja tal
Cuerpo, tiene capacidad para pautar vinculantemente como han de
interpretarse las normas procesales. Si asi se admitiera, se estara ante la
intolerable situacion de que el Poder Ejecutivo tratara al Derecho Procesal como
una herramienta mas de las que se sirve en el despliegue de sus cometidos, lo
gue no es aceptable, como tampoco lo puede ser que bloques completos de la

tramitacion procesal queden sustraidos del conocimiento y control judicial.

La tutela judicial efectiva, como derecho fundamental de todas las
personas, comienza desde que el justiciable accede a la Jurisdiccion y pervive
durante todo su tramite, por lo que la independencia judicial y la presencia real
de la autoridad judicial, Unica legitimada para impartir Justicia, debe ser
continua en todo ese periplo cronoldgico. Si no es asi, este derecho fundamental
puede estar en grave peligro. Los protocolos de actuacién en el procedimiento

pueden ser una de las mayores armas que ataquen a ese derecho.

A nuestro juicio, en atencion a todo lo expuesto, las incertidumbres
gue se ciernen sobre el disefio introducido son mas que considerables. La
practica con la entrada en vigor de la LRIOJ sera quien se encargue de ratificar

0 no estas reflexiones particulares.
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