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Nos hallamos en un despartidero que puede ser decisivo en cuanto
a la figura del Ministerio Fiscal espafiol.

En trance de reforma el ordenamiento organico y procesal, resur-
gen a la vista del ohservador los problemas —resueltos y no resueltos—
que tan compleja institucion entrafia.

Comenzando por el de su situacion en la organizacion general del
Estado, se pasa de su figura de “representante del Gobierno” a la
abstracta de ‘“6rgano de comunicacién entre el Gobierno y los Tri-
bunales”. Mas su situacion, asi definida, es insuficientemente clara; nos
parece que no se acaba de una vez para siempre con lo que podriamos
llamar anfibiologia del MF: con su cardcter proteiforme.

Toda la futura organizacion del MF debe arrancar de la hase de
esclarecer que en su actual regulacién laten claramente dos figuras
de entidad, conexiones y atribuciones diferentes; que deben ocupar
dos lugares muy distintos en cuanto al Poder Ejecutivo y en cuanto
a la Administracién de Justicia. Lo que pueda hacerse sin aclarar
ese problema, inutilmente complicado y cuya complejidad aumenta
de dia en dia, no puede tener, pese a las mejores voluntades, otro
resultado que el de extender atin mas la niebla en vez de disolverla
adecuadamente.

Son éstos los problemas de que aqui nos ocupamos, tomando
como motivo un breve examen de la figura MF tal como la prevé el
ALO]J. Estudio insuficiente, forzados como estuvimos por las circuns-
tancias de tiempo —plazo— y otras que no son del caso enumerar.

Estos apuntes, forman parte del informe que elaboramos, a peti-
cion de la Universidad de Valencia, con destino al Ministerio de
Justicia. La Junta de la Facultad de Derecho, lo aproho, lo hizo suyo
v lo publicara integro.

Mas, conservando su propiedad intelectual, entendemos que puede
ser interesante que, aparte otros comentarios, aparezca de modo des-
tacado lo que sobre el futuro del MF pensamos.

1. La Base 68 del “Anteprovecto de Bases para una Ley Or-
ganica de la  Justicia”, integra por si misma el Titulo \" de ésta; muy
extensa, se refiere a la organizacién y atribuciones del Ministerio
Fiscal.

“1. El Ministerio Fiscal, organo de comunicacion entre el Go-
bierno y los Tribunales de Justicia, tiene por misién, promover la
accion de la justicia en defensa de los intereses publicos tutelados
por la Ley, y procurar ante los Juzgados y Tribunales, el marteni-
miento del orden juridico y la satisfaccion del interés social.”

“2. El Ministerio Fiscal actuard, con estricta imparcialidad y
sujecion al principio de legalidad, en defensa del ordenamiento juri-
dico vigente.”

“3. En su virtud, le compete:
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“1.» Velar por la legalidad de la actividad jurisdiccional, en
todos los drdenes judiciales, reclamando su observancia asi como la
pureza de los procedimientos.”

“2» Sostener la integridad de las atribuciones y competencia de
los drganos de Justicia e intervenir, con su dictamen en cuantos con-
flictos de jurisdiccidn y cuestiones de comipetencia se susciten asi
como en los recursos que, sobre tales materias, se promuevan.”

“3e La defensa de las garantias penales y procesales de la
persona.”

“4°c Promover las acciones necesarias para el cumplimiento de
la misiéon que le estd atribuida, e intervenir en el proceso con el ca-
racter que en los Codigos respectivos se establezca.”

“5 En el orden penal, dirigir la averiguacion de los delitos e
instar lo procedente para el restablecimiento del orden juridico per-
turbado y la satisfaccién del dafio producido.”

“6. Ostentar la defensa de quienes, carentes de representacion
legal, no puedan valerse por si mismo y promover la constitucién de
los organismos tutelares de los mismos.”

“7.0 Ejercer las demas funciones ue las leyes les encomienden.”

“4. El Ministerio [Fiscal tiene la consideracion de organo al
servicio de la Justicia.”

“5.  Las funciones encomendadas al Ministerio Fiscal se ejerceran
por medio de sus organos, ordenados conforme a los principios de
unidad y dependencia jerarquica.”

“6. Son oOrganos del Ministerio Fiscal:

1. La Fiscalia General del Reino.
2.° Las Fiscalias Territoriales.
3.9 Las Fiscalias Provinciales.
4.° Las Fiscalias de Distrito.”

“7. El Gobierno propio del Ministerio Fiscal corresponderd ex-
clusivamente al Fiscal General del Reino, al Consejo Fiscal y a los
Fiscales Territoriales y Provinciales.”

“8. Ia composicién, atribuciones y distribucion en el territorio
nacional de los organos del Ministerio Fiscal, serdn las determinadas
en su Estatuto Organico que se promulgard por Ley especial.”

“9. Los Fiscales, investidos de autoridad individual y corpora-
tiva, integran la Carrera Fiscal, con los especiales deberes, responsa-
bilidades, derechos y facultades regulados en su Estatuto organico.
Todos ellos recibiran la denominacién genérica de Fiscales del Reino,
cualquiera que sea el organo jurisdiccional ante el que ejerzan sus
funciones.”

“10. El régimen juridico de los miembros de la Carrera Fiscal
serd en todo caso similar al establecido en esta ey para el personal
judicial y se regulara, con las especialidades necesarias en su estatuto
orgéanico. Se establecerd, en correlacién con lo dispuesto en el niimero
3 de la Base 52, y en el parrafo 6 del niimero 2 de la Base 55 de esta
Ley, que para la provision de vacantes de Fiscales generales del Tri-
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‘bunal Supremo y el ascenso por el turno de oposicion de Abogado
Fiscal a Fiscal, los funcionarios de la Carrera Judicial, de las ca-
tegorias correspondientes, estaran asimilados a los de la Carrera
Fiscal.”

Sea cual sea la relacidn del actual “Ministerio Fiscal’” con los an-
tiguos “advocati fisci”, con el “Patronus fisci” (1), la denominacion
no nos complace; recuerda demasiado e inexactamente al antiguo de-
fensor en juicio de los intereses economicos del Fisco, que se confun-
dian con los intereses del Rey en la Edad Media (2); la denominacion
francesa tipica, de “Ministerio Publico”, ha sido hallada “inexpresiva’
y ciertamente es ambigua (3); de los nombres que se han sugerido
estimamos como un verdadero acierto el resucitar el viejo término legal
de “Promotor de la Justicia” (4) —mds largo—, pero atn mas
correcto lo es el de “Promotores de la accion de la Justicia™ (3),
aunque habra que limitar su campo de accidén, como veremos.

2. Tl Ministerio Fiscal es una entidad polifacética; “proteiforme™,
la denominaba J. GorpscirmipT (6).

La verdadera tragedia de esta figura reside en que es un “Abogado
sin pasion, Juez sin imparcialidad; ese es el absurdo psicologico que
sitia al MF en el permanente riesgo —si no posee un fino sentido
del equilibrio— de perder, por amor de serenidad, la generosa combati-
vidad del defensor, o por amor de polémica, la desapasionada obje-
tividad del Magistrado” (7).

En cuanto a su futuro, hay tendencias muy diversas; de un lado,
hacia su vinculacién a la policia: del otro, su colocacién en igual situa-
cion que el Juez, esto es, vinculaciéon con la Magistratura y por tanto,
en igualdad de situacién a la del Juez investigador (Untersuchungsrich-
ter, aleman) (8). Mas contra esto 1iltimo, habla el principio de que la
separacion entre acusador y juez no puede ser abandonada en los
estados modernos no inquisitoriales; y, por otra parte, que el Gobier-
no, por la via del Ministerio de Justicia y del propio MF, no puede

(1) Cir, p. &), Ruiz Guritrrez, Algunas ideas sobre el origen del Minis-
terio Fiscal en Espaiia, en Rev. Der. Proc., Madrid, 1952-3, pags. 408 y ss.;
ALCALA-ZaMORA CasTILLO, Acicrtos terminolégicos e institucionales del Derecho
procesal hispanico, sobretiro de la Rev. Esc. Nac. Jurisp., México, 1948, pag. 38.

(2) Cfr, p. ej., ZaFra, Posicién del Ministerio Fiscal en el futuro proceso
penal, en Rev. Der. Procesal, Madrid, 1961-4, pag. 43.

(3) Cir. ArcsLA-Zamora Cast.LLo, ob. 1lt. cit., pag. 39.

(4) Es AvrcaLA-Zamora CasTiLLo quien incluye como acierto terminoldgico
esta denominacién, que aparecia ya en el Ordenamiento de Montalvo, y pos-
teriormente en las Nueva y Novisima Recopilaciones.

(5) Cfr. ArcaLi-Zamora CastiLio, ob. alt. cit, pag. 39.

(6) Cfir. GoLpscumipT, Der Prozess als Rechtslage, Berlin, 1925, pag. 301,
-nota n.® 1.565.

(7) Cfr. CaLamanpRrel, Elogio dei giudici scritto da un avvocato, 3.* ed.,
s. a. (pero, 1955), Firenze, pag. 56.

(8) Cfr. KEgrN, Gerichtsverfassungsgesets, 4* ed., Berlin-Miinchen, 1965,
‘pag. 222; en Espaina, IBANEz GaRrcia-VELASCO, Independencia y autonomia del
Ministerio Fiscal, en Rev. Der. Proc.,, Madrid, 1967-111, pags. 81 y ss.; pero
sobre la base de que el MF sea independiente de la Administracién.
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-privarse de una determinada influencia —limitada por la Ley y por
-el poder judicial—, en la administraciéon de la Justicia penal y civil. El
MF —dicese— “debe seguir siendo un instrumento del Gobierno;
‘pero debe permanecer como una autoridad de justicia en interés de la
-objetividad. La subordinacion a la justicia aparta al MF de la posi-
‘bilidad de devenir un representante parcial de una parte, y el requi-
sito de su capacitacion para el oficio judicial le ofrece la garantia de
st orientacion hacia la Ley y el Derecho. Asi se ven las perspectivas
~de nuestra institucién en Ja moderna Alemania Federal (9).

Esta variedad de opiniones ha trascendido, en el pasado y en el
presente a los ordenamientos positivos, en los que se halla el MF con
diferentes nombres y diferentes situaciones (10).

(9) Cir. Kerx, ob. cit., loc. cit.

(10) La brevedad del tiempo concedido para informar nos obliga a no
-exponer exhaustivamente la materia en el campo del Derecho comparado.

Baste aqui recordar que en Francia, la moderna figura —de la cual fue
‘tomada casi la totalidad de la espafiola actual— apareci6 con la Revolucién
francesa; como o6rgano del Poder ejecutivo, por medio del cual el Gobierno
conferia altas funciones de inspeccién y de gestion ante la Administracién
‘de Justicia, ante el nuevo Poder judicial —producto de la desconfianza por
los excesos del antiguo—; mediante el Ministére Public, el Gobierno vigilaria
‘el ordenado curso de la Administracién de Justicia en todas sus ramas;
era el MP un Alto Celador de la legalidad en la actuacién de todos los Tri-
+bunales.

Desaparecida la figura tal y como fue concebida por los nacional-socialistas ale-
‘manes —con facultades omnimodas, dictatoriales, cfr., p. ej., GRUNAU, en DJZ, 1936,
‘pag. 796; Scuwartz, Richter und Staatsantalt, en ZAK, cuad. 23, 1 dic. 1942,
pags. 337 y ss—, actualmente en la Repiiblica Democratica Alemana la Ley
.sobre el MP de 23-3-1952 lo concibe como un érgano subordinado al Consejo
~de Ministros ¢ independiente de los demdas; tiene como funciones las de vigilar
el cumplimiento de las leyes; a ese fin, dirige el procedimiento penal —y atn
el civil—; le compete la ejecucién de las penas. Su vigilancia se extiende a
todos los- Ministerios, funcionarios, empresas, empleos y ciudadanos; dirige el
procedimiento de investigacién criminal, procurando el esclarecimiento de los
.hechos y la total aportacién de las pruebas de cargo y descargo; puede acordar,
juntamente con el Tribunal Supremo, directrices de conducta y las normas
de interpretaciéon que han de ser seguidas en la préactica (cfr. la trad. por
‘Quintano RrpoLLEs, en Rev. Der. Proc.,, 1933, 1V, pags. 571 y ss.).

En Rusia, conjugando la Constitucién con la Ley de Fundamentos del Pro-
cedimiento civil de 8 de diciembre de 1961, resulta atribuido a la Prokuratura,
junto con la vigilancia de la actividad jurisdiccional tanto en lo civil como
en lo penal, un control general que se extiende a todos los érganos adminis-
strativos y le obliga a formular protestas contra las ordenes e instrucciones ile-
gales de los ministros de la RSFSR y de las deméas replblicas federadas;
resoluciones de las autoridades locales y actos de los dirigentes e instituciones
«en desacuerdo con las leyes vigentes; es el guardian de las leyes; el guardian
de los derechos de los ciudadanos; en fin, el guardidn de la legalidad socia-
lista y el responsable de su conservacién. El control de la aplicacién exacta
-de las leyes le corresponde al Prokuror general, nombrado por el Soviet Su-
premo de la URSS por un pericdo de siete ailos y directamente o por medio
de funcionarios a sus érdenes. (Cfr. HErce QUEMADA, La organizacion judicial
soviética, en Rev. Der. Proc., 1964, I1-1I, pags. 137 y ss.; también, resumen,
«en ZAFRA, Ob. cit, pags. 758 y s.).

Los paises anglosajones ofrecen otra cara de la medalla: en Inglaterra, el
:sistema acusatorio puro hubo de sufrir restricciones progresivas, no siendo la

4
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3. En Espaia, influida la ordenaciéon del MF por el sistema fran-
cés, el que el mismo dependa del Poder Ejecutivo, se mantiene en razén.
a la siguiente argumentacion, que escogemos por ser tipica de los man-
tenedores de tal posicion:

“Teniendo la virtud la existencia de una justicia sana —indepen-
diente e imparcial— de servir del mejor sostén politico al régimen
mmperante” (11).

“Dando por supuesta la existencia de una justicia competente, in-
dependiente e imparcial el instrumento mas eficaz de un Estado de:
Derecho para el mantenimiento de esta justicia es el MF en mision.
de asegurar el mejor funcionamiento de esta Justicia.”

El MF debe estar constituido en dependencia y relacion inmediata:
con el Poder Piiblico, variando esencialmente el concepto de menos-
precio que de esta dependencia se tenia en Espafla antes de 1936 por
estimar que el MP fuera, en manos de un Poder antijuridico, el ins--
trumento destructor de la independencia e imparcialidad de la Admi--
nistracién de Justicia, dandose el supuesto totalmente opuesto cuando-
se trata de un IEstado de Derecho, interesado en mantener en toda su.
pureza e imparcialidad de la funcidn judicial, siendo. timbre de gloria
para el MP ser el instrumento adecuado que vele por esos elevados
fines (12).

Sigue asi esta Ponencia (13):

“El MP debe ser el asesor-censor mas caracterizado del Poder
Piblico en lo juridico, aparte de su cometido en lo judicial; por ello,.
en todos los aspectos de las funciones publicas privativas del Estado,

menor la de la creacién, en 1879, del Director of public prosecutions, bhajo la
superintendencia y sujeto a las directrices del General Attoraey. Este mismo,.
o el Secretario de Estado, le dan ordenes; mas es él mismo el que decide
0 no intervenir en los asuntos penales.

En los USA, el MP, elegido, por regla general, por cooptacién popular
y con cargo de escasa duracion, en razén de la influencia decisiva que los.
grandes partidos politicos tienen para atraer a la masa electoral —sobre todo
en los grandes centros habitados—, suele estar ligado con el partido pre-
dominante, y por ello sus acuerdos de indagar y abrir la instruccién pueden
estar también influidos por el partido o por los que lo dominan. Sus atribu-
ciones en el proceso penal son fundamentales —tratase de un sistema acusatorio-
no puro— ; fijar si debe iniciarse o no el proceso penal; obtener su abandono; obte-
ner del Tribunal la declaracién de culpabilidad por un delito menor que el indi-
cado en el reenvio al Jurado; influir en la mayor y menor severidad de la pena..
(Cir., p. €j., Mavers, L'Ordinamento processuale negli Stati Uniti, trad. it. CUr~
LETTI, Milan, 1967 péags. 488 y ss.)

Cfr. también AvrcaLA-Zaymora CastiLLo, El antagoiyismo jusgador-partes:.
situaciones intermedias v dudosas, en Scritti in memoria di P. Colamandrei,
Padua, 1958 (II), pags. 71 y ss. esp.

(11) La cursiva es nuestra. Cfr. ob. cit. en nota n.° 13.

(12) Noétese aqui el caracter claramente politico que se atribuye al MF.
Cfr. también, en este sentido, HERRERO TEJEDOR, Perspectivag del MF segin
los principios que informan el Ordenamiento Juridico espaiiol, en RGLJ, 1967
(T. 222), pags. 431 y ss.

(13) Formulada por Antonio Reor al II Congreso Nacional de Derecho-
Procesal (Madrid, 1954) con el titulo Reglamentacion de las funciones y de l&
actuacion del Ministerio Fiscal, en BIEDP, n* 44, febrero de 1954.
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debe ser sustituide el actual asesoramiento —en sus diversas mati-
ces— por el del MF, ya que un Estado de Derecho debe tener, junto
a sus finalidades precisas en este sentido, sus medios de la misma
clase, siendo el MP, por su formacién e incluso por sus incompatibili-
dades... el instrumento mas apto para este servicio, quedando relegados
los demas asesores del Estado a sus funciones privativas: econdmicas,
politicas, administrativas.”

Por esta argumentacion, REoL formulaba al Congreso, entre otras,
la siguiente conclusion:

“El MF es el instrumento mas eficaz de un Estado de Derecho
para la existencia de una justicia independiente, imparcial y rapida,
debiendo constituirse en relacion inmediata (14) con el Poder Piblico
en el Ministerio de Justicia...” (15).

“En lo juridico, debe ser el inico asesor-censor del Poder Publico,
quedando conferido el actual asesoramiento —en sus diversos matices
econdmicos, politicos y administrativos— a sus respectivas finali-
dades.”

El Congreso solo acepté al MP como ‘“tnico asesor del Poder
Puablico en lo juridico”, mas no el resto de las propuestas de REeorL,
aqui transcritas.

4. Puesto que se trata de la “vinculacién” al Ejecutivo, v en la
Base 68 se trata —luego nos referiremos a la ‘“comunicacién”’— de
los principios de “legalidad” y de “unidad y dependencia jerarquica”,
procede echar una ojeada al problema de los vehiculos de esta depen-
dencia, esto es, al de las Circulares y evacuacién de consultas por el
Fiscal del Tribunal Supremo.

En cuanto que pueda tratarse de “instrucciones” del Ejecutivo, esta
idea es repudiada en Alemania por incompatible con el principio de
la separacion de poderes (16); lo cual no obsta —dicese— a que el
Fiscal del Tribunal Supremo Federal dé instrucciones como Seccién
especial que constituye, del Ministerio de Justicia; de otro lado, las
consultas al Fiscal del BGH nada tienen que ver con las instrucciones
(17); el MF puede consultar también a otros Ministerios, por razones
de especializacién (v. gr., en asuntos que atafien a la Sanidad Publica,
a la Arquitectura, etc.): mas no se trata sino de un problema de prue-
ba pericial y de su valoraciéon por los Tribunales (18).

Hay que distinguir entre las dérdenes de servicio formuladas por
el superior jerarquico —el Fiscal de] BGH— y las formuladas por el
Ministerio, “las cuales —simpre en Alemania Federal— deben limi-

(14) La cursiva es nuestra. Nétese como en esta conclusibén se prescinde
va de la “dependencia™ de que el texto hablaba.

(15) Cir. ReoL, ob. cit.

(16) Cfr. KouLHuaas, Stellung der Staatsanzvaltschaft als Teil der recht-
sprechende Gewealf, Berlin-Neuwied am Rhein, 1963, pag. 85.

17y Cfr. KoHLHAAs, ob. cit., pag. 83.

(18) Cita KonLHAAs una consulta dirigida por el MF al Ministerio de De-
fensa sobre si determinadas actividades eran o no peligrosas para la misma.
(Ob. cit.,, pags. 85 y s.)
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tarse a la inspeccion de los servicios” (19); aclarandose asi el § 146
de la GVG (20).

La experiencia, viene demostrando que las “érdenes de servicio™
del Ministerio son politicas en gran medida (21); la t{inica solucion
para hacer aceptar al MP estas 6rdenes seria la de vincular a fodo el
Ministerio de Justicia —esto es, practicamente, a todo el Ejecutivo— al
principio de legalidad, lo cual es manifiestamente imposible (22), (23).

Aparte de que puede haber choque y al menos promoverse dudas
por razén de esas “‘instrucciones” del propio superior de su Carrera
y de la jurisprudencia de los Tribunales (24), y atn cabe que las haya
entre los mismos Abogados Fiscales (25) —lo cual se resuelve conce-
diéndoles independencia (26)— incluso admitiéndolas, se entiende quc
“el MP debe cumplir las 6rdenes de servicio “siempre que en el proce-
so concreto se refleje la misma imagen que reflejaba la orden; si esta
imagen cambia (o es otra, v. gr., por la aparicion de otros elementos
probatorios), el MF debe poder desobedecer la orden de servicio ,s1 110
obtener su revocacion™ (27).

De la meditacién sobre este tltimo alegato, concluimos con la ne-
cesidad de dulcificar el actual articulo 43 del Estatuto del ME espafiol;
va que esta unidad y dependencia pueden producir perturbaciones de
mayor consideracion.

Sélo en este sentido se podrian aceptar los criterios de “depen-
dencia jerarquica” de la Base 68 del ALO]J.

(19) Cfr. KouLuaas, ob. cit., pag. 52.

(20) “Los funcionarios del MP deben seguir las érdenes de servicio de
sus superiores.”

(21) Cfr. KoHLHAAs, ob. cit, pags. 56 y ss.

(22) Cir. LOwe-RoSENBERG, Die StPO wnd das GV G, 21 ed., Berlin, 1965,
1, pag. 273 ; KoHLHAAS, ob. cit.,, pags. 59 y s. Esto también seria aplicable a Espana
a través de la Base 68.

(23) Las instrucciones fuera de sesion —pues en la audiencia principal
el MP aleman no estd vinculado por las mismas— jugaron un gran papel
en el Estado nacional-socialista; en los Estados de Derecho son raras. Un
antiguo fiscal participaba que el Ministerio de Justicia del Reich hasta 1933
no habia dado ninguna instruccién. (Cfr. KirscHNER, Das Weisungsrecht des
Reichsjustizministers gegeiiber dem  Oberreichsanwalt, en “Deutsche Rich-
terzeitung™, 1958, pag. 108.) Por mucho tiempo.se considerd al MP aleman
como “la mas objetiva autoridad del Imperio”™. (Cfr. WacNeRr, Der Richter,
Karlsruhe, 1959, pag. 188.)

(24) Cfr. KoHLHAAS, ob. cit., pags. 43 y 86 y s.

(25) En sentido de no estar vinculados por los actos de sus propios colegas.

(26) Véase el panorama que del MP en Bélgica nos daba DECAMPS: Los
miembros del Parquet estan ligados por sus actos desde un punto de vista juri-
dico, pero entre ellos existe independencia absoluta, sin estar vinculados por
la actitud de sus colegas. “Su palabra es libre” e independiente y en sus réqui-
sitions no obedecen mas que a su conciencia; pueden pedir una absolucién alli
en donde otro colega o su superior perseguia una condena. Asi, el Procurador
del Rey puede apelar contra una resolucién dictada conforme a las peticiones
de un subordinado —mo puede obligarse a alterar dicha peticion—. (Cir. Traité
des fonctions du MP prés les Tribunaux de Premiére Instance (Bruxelles,
1890, pag. 9.)

(27) Cir. KerN, Gerichtsverfassungsgesets, cit, 4° ed., pag. 218.
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De otro lado, es evidente que estas “instrucciones” tienen menos
importancia en nuestro pais, en donde el MF no detenta el monopolio
de la “accion” penal, sino que con €l coinciden los ciudadanos (art. 101
de la LECrim); y también la iniciativa de aquél queda un tanto
automatizada por obra de los articulos 306, 308 y 311 de la misma Ley;
esto es, para iniciar de su “parte” el proceso penal, el MF depende de
la Ley y ésta le hace coincidir con otros sujetos de la “accion” penal;
incluso con el mismo Juez si este incoase el sumario “ex officio”.

Ahora hien, procede aclarar este acertado mecanismo actual.

5. La Base 68 dice que el MF es “6rgano de comunicacion entre
el Gobierno y los Tribunales de Justicia”, alterando asi el sistema
practico actual, segtin el cual, es el “representante del Gobierno en
sus relaciones con el Poder Judicial” (art. 1.° del Estatuto del MF
de 21 de junio de 1926) o “con la Administraciéon de Justicia” (ar-
ticulo 1. del Reglamento Organico del Estatuto, de 21 de febrero
de 1958).

El Diccionario de la Academia de la Lengua Espaifiola, da ocho
acepciones de “comunicaciéon”, lo cual, vista la diferencia de entidad
que cada una de ellas supone, nos sume en confusion.

“(Del lat. comunicatio, onis).

1. Accidn v efecto de comunicar o comunicarse.

2. Trato, correspondencia entre dos 0 mas personas.

3. Unién que se establece entre ciertas cosas, tales como mares,
pueblos, casas o habitaciones mediante pasos, crujias, escaleras, vias,
canales, cables y otros cursos. _

4. Cada uno de los medios de unién entre dichas cosas.

5. Oficio, 7a., acep. (Comunicacion escrita, referente a los asuntos
del servicio publico en las dependencia del Estado, y por ext., la que
media entre individuos de varias corporaciones particulares sobre
asuntos concernientes a ellas.)

6. V. Via de comunicacion.

7. Ret. Figura que consiste en consultar la persona que habla el
parecer de aquélla o aquéllas a quienes se dirige, amigas o contrarias,
manifestandose convencida de que no puede ser distinto del suyo propio.

8. Pl Correos, telégrafos, teléfonos, etc.”

Y el verbo “comunicar’:

“(Del lat. comunicare).

1. Hacer a otro participe de lo que uno tiene.

2. Descubrir, manifestar o hacer saber a uno alguno cosa.

3. Conversar, tratar con alguno de palabra o por escrito, U.t.c. r.

4. Consultar, conferir con otros un asunto, tomando su parecer.

5. Ant. Comulgar.

6. r. Tratindose de cosas inanimadas, tener correspondencia o
paso unas con otras.”

La multiplicidad de acepciones, seria suficiente para elegir otra
palabra. Una institucién como el MF no puede estar a merced de
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interpretaciones de un vocablo que lo muestren o transformen segun
el criterio de quien lo interpreta.

De HERRERO TEJEDOR podemos extraer los siguientes péarrafos:

“Al MF le impone el deber de actuar conforme al mas estricto prin-
cipio de legalidad. El MF no representa al Gobierno... porque el
Gobierno, al menos, como Administracion es muchas veces parte ante
la Administracion de Justicia. No hace mas que comunicar reciproca-
wmente a ambos dentro de principios estrictamente legales: “intereses
publicos tutelados por la Ley” y de manera mas general le encarga
el mantenimiento del Orden juridico” (28), (29).

Continda dicho autor:

“No le incumbe al MF la defensa de la Administracion ni tampoco
lIa defensa de las decisiones de ésta o del propio Gobierno como tal.
Tampoco le incumbe —y en este punto si que hace falta matizar
mucho— sélo la defensa de la Ley como forma de expresion del De-
recho, sino la defensa del orden juridico, esto es, en cuanto —cons-
tituido por la Ley o por cualquier otra fuente de Derecho— forma
un cuerpo total, indivisible, vivificado por unos principios fundamen-
tales y protegidos por unas normas de rango superior (30).”

Comunicacion y legalidad, pero legalidad en un amplisimo y peli-
groso sentido (cualquier otra fuente de Derecho).

Planteado de un modo que no estimamos claro, el problema de la
independencia del MF con respecto al Gobierno, v con motivo de
comentar la unidad jurisdiccional y el principio de la “unidad vy de-
pendencia jerarquicas” dei MF a tenor del art. 35 de la LO, sigue:

“La comunicacién entre la Administraciéon de Justicia v el Go-
bierno, la defensa del orden juridico, la tutela de los intereses publi-
cos, la satisfaccién del interés social “ante los Juzgados y Tribuna-
les”... Esto es, no debe haber mas que un MF por jurisdiccion
(principio de unidad) v por consiguiente solo uno ha de ser el drgano
de que se trate... (31).

De ello desprende consecuencias, en otro lugar.

a) El caracter politico de la institucién; politico —no explica
las razones ni la amplitud de la expresion— al tiempo que se man-
tiene su naturaleza juridica “porque no puede ser de otra manera un
érgano que relaciona v comunica al Gobierno, maximo representante
del Ejecutivo, con otros que no pertenecen a esta esfera, sino a la
jurisdiccional ¥ son independientes.

b) Politico, pero condicionado. “Lo politico suele ser discre-

(28) La cursiva es nuestra.

(2% Cfr. HErrRERO TEJEDOR, Perspectivas del Ministerio Fiscal segiin los
principios que informan el ordenamicnto juridico espaiiol, en RGLJ, Madrid,
1967 (T. 222), pag. 433.

Notese que Herrero TEJEDOR muestra hallarse muy influido por el Derecho
francés, pero no se hace eco de la gravisima critica de que se hace objeto la
actual organizacién del Ministerio Piblico en la actualidad. A ésta aludire-
mos, infra.

(30) Cfr. HErrero TEJEDOR, ob. cit, pag. 433.

(31) Cfr. HERRERO TEJEDOR, ob. cit., pags. 433 y s.
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-cional y no reglado, y aunque sometido, como las cosas humanas y
mas aun las que afectan al bien comun, a un orden de valores morales
.y juridicos, su libertad de actuacion —o por lo menos— su libre ar-
bitrio decisorio en las cosas que atafien al comun es una caracteristica
diferencial. En este caso, el caracter politico del MF tiene el valor
-de un ingrediente, pero se conjuga con los restantes factores y se con-
-diciona por éllos™.

“El Gobierno, ha de mantener su relacion con los Tribunales, sin
merma ni menoscabo para su independencia: y como ésto es —en prin-
-cipio— antitético, busca una solucién que lo haga viable vy se relaciona
-a través de una nstitucién dé la misma naturaleza, de idéntica vocacion,
de tgual significacion formada por la misma clase de personas; nacida
del mismo tronco y aun, en otras etapas, tan entraiablemente vinculada
que sus componentes podian servir puestos indistintamente en una u
otra corporacion (32).”

Lamentamos no comprender al citado autor.

Por lo pronto, no nos ha explicado qué significa esa “comunica-
cion”’, sino como una “relacion” del MF y el Gobierno, reciproca.
(Como tampoco, ¥ cae asi en una omision a la que estamos acostumbra-
dos, nos dice que es esa “satisfaccion’) (33). Y esta “comunicacion’ se
-efectuara a través de una “institucion de cardcter politico” aunque
-condicionado, pero que es “de la misma naturaleza” que la Magistra-
‘tura jurisdiccional. Tememos que se trate de explicar un fenémeno de
exosmosis de lo politico hacia los Tribunales. y esto no lo podemos ad-
-mitir.

Esa “comunicacion” —nihil novum sub Iove—, ya la hallamos en
los Proyectos de Constituciéon y de Ley Fundamental del Poder Judi-
cial de 1929: no es claramente compatible con la independencia del
MF con respecto al Gobierno como entidad “politica”, va que, segun
dicho autor —parrafo transcrito— le incumbe solo de la defensa de
‘la Ley. Mas bien incompatible.

Decia Arcavi-Zayora CasTiLLo criticando el tltimo proyecto de
referencia :

“Es de temer que esa independencia no pase de ser un buen deseo,
-expuesto a fracasar por la organizacion que en la ley se da al MP, que
‘lejos de estar desligado del Gobierno, contintia siendo el medio de
-comunicacion (34).”

Y sigue:

“La comunicacién (entre el Gobierno y €l Poder Judicial)..., no

(32) Cir. HErrero TEJEDOR, oh. cit, pag. 432.

(33) Ya nos hemos ocupado de profundizar en el sentido juridico de csta
expresion, literalmente hollada por los juristas sin preocuparse casi nunca de
ella —con la honrosa excepcién de los penalistas—. Cfr. Fairen GUILLEN,
El Proceso como satisfaccion juridica, en Rev. Jur. Cat., oct.<dic. 1968, passim,
y en publ, “in extenso”, en la Rev. Der. Proc., Madrid, y en “Temas del orde-
-namiento procesal”, T. I, Madrid, en prensa.

(34) Cir. ArcaLi-Zamora CastiLLo, Lo que debe ser el Ministerio Piiblico,
«en “Estudios de Derecho Procesal”, Madrid, 1934, pag. 2.
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tiene por qué verificarse a través del Ministerio Publico, sino que:
debe realizarse por el departamento de Justicia. Basta con tener pre-
sente la opinién de MaxziNI (en este punto poco sospechoso, por ser-
ano de los mas exaltados defensores del Fiscal como agente del Eje-
cutivo) cuando afirma que “por su naturaleza, la funcion del MP
pertenece al orden judicial, aunque no forma parte del Poder Judicial,.
sino del Ejecutivo, como la propia ley declara”, para comprender que:
al sentido juridico y a la logica se opoue el desenvolvimiento de una.
funcién por elementos extrafios a la misma, ingerencia por demas pe--
ligrosa si el intruso representa la fuerza. En otro sentido, la inter--
vencién del Ministro de Justicia, a mas de suprimir un intermediario-
(no otro cosa viene a ser el Fiscal en este punto, como puede verse en.
el art. 841 de la LO, del que son copia el 16 de la adicional a la L.O y.
el 42 del vigente Estatuto Fiscal de 21 de junio de 1926) presenta.
la doble ventaja de una interpretacion del criterio gubernamental mu--
cho mias fiel y de una comunicaciéon mas rapida, sin que para la li-
bertad judicial, como algunos temen, haya peligro alguno, desde el
momento en que, independiente la Administracién de Justicia, las.
garantias que la protegen quedan sustraidas a la iniciativa del Go-
bierno (35).”

Suscribimos casi totalmente lo dicho por ALcaLA-Zamora Cas-
TILLO; esa “comunicacion’ es inatil y peligrosa. El MF, o es agente-
del Ejecutivo, o forma parte de la Magistratura —en sentido-
amplio— con independencia de aquél. La misma “legalidad” que segn.
el ALOJ (Base 68-2) sujeta al MT, hace inutil tal “comunicacion”,.
que “ab initio”, por la propia imprecisién de la palabra, hay que de-
sestimar.

Criticando la actual organizacion del MF en Francia —critica en:
la que diversos autores espafioles, anclados en el examen de la tra--
dicional de aquel pais, no han detenido su atencién, intentando volver:
a montar en Espafia un organismo cuyo modelo sufre ya graves ata--
ques— se ha dicho recientemente que “confiar a un mismo oficial la
guarda de dos intereses diferentes, el de la ley y el del Gobierno,.
conduce inevitablemente a la negacion de uno o de otro. La doctrina
clasica aludia al problema, declarando que estas dos calidades no se-
ejercen jamas simultineamente, sino sucesivamente; el MP es fun--
cionario en su “parquet” y sélo Magistrado en las audiencias” (36)-
Pero practicamente, esos desdoblamientos de la personalidad son muy
dificiles de llevar a caho y no tiene por qué predominar una interven-
cién a costa de la otra, cuando la separacién presenta indudable para
ambas (37). Esto es lo que propondremos. Pero con la vaga “comuni--
caciéon” y mientras no tengamos una explicacién pre-legal exhaustiva

(35) Cfr. AvrcaLA-Zamora CastiLLo, ob. cit, pags. 3 y s.

(36) Cfr. Rassar, Le Ministére Public entre son passé et son avenir, Paris,.
1967, pag. 250. Ya veremos que el autor llega a una conclusién —acertada,.
a nuestro entender— de la que el ordenamiento espafiol estdi mucho mas cerca,.
merced a la existencia ya consagrada de un Cuerpo de Abogados del Estado..

(37) Cir. ArcaLA-Zamora CasTiLLo, ob. cit., pag. 21.
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de lo que ello significa —las de los autores vistos hasta ahora, son
insuficientes y en ellas”late el peligro de confusion de Magistratura y
Politica por la que no podemos pasar (38)—, debemos pedir que se
retire integramente la Base 68 del ALO]J.

6. Antes de llegar a una conclusion final sobre este punto, debemos:
examinar los principios de “unidad y dependencia jerdrquica” que
campean en la Base 68 del ALOJ (3.9).

“Le Ministére Public est un et indivisible”. “He aqui una afirma-
cién que det Derecho francés (39) ha trascendido a la legislacion uni-
versal y en cierto modo a la doctrina, aspirando a convertirse en dogma
juridico, incontrovertible mientras subsista la supedltacmn fiscal hacia.
el Ejecutivo, bastante discutible cuando se separen™. Asi escribia AL-
CALA-ZAMorA CastiLio (40): v la *‘comunicacion™ ya establecida por
el Reglamento Organico y por la LOE, al sumirnos en dudas peligro-
sas, nos fuerza a no admitirla sin explicaciéon para el futuro legislativo
concreto espafiol. Remedios hay para corregir rumbos.

“La unidad, en otras palabras, la subordinacién no sélo jerarquica,
sino funcional, tiene su razon de ser cuando se trata de intereses po-
liticos-administrativos. pues en este punto el moévil utilitario juega
papel importantisimo, y a las autoridades de dicho orden, con mayor
cantidad de datos y mejor conocimiento de sus disponibilidades y re-
cursos, toca determinar la oportunidad y forma de actuar y les afecta
fundamentalmente que su representante se oriente en el sentido que
estimen preferible, sin desviaciones en la linea trazada que, atun hien
intencionadas, pueden pugnar con el bien publico. A ello obedece el
articulo 14 del Real Decreto de 16 de marzo de 1886” (41), (42). Con
estas palabras. el autor ha puesto el dedo en la llaga: debe procederse
a una separacion de las actuales funciones del MF y hasar su organi-
zacién en otros principios que no sean los de “unidad y dependencia”,
procedentes del Derecho francés, administrativistas, y que procede
alejar ; la base de estas atribuciones, se hallard en otro Cuerpo de
Funcionarios.

“Indivisibilidad y unidad” son ademds nuevos obstaculos que se
oponen a la inamovilidad; quedando la consulta para casos dudosos,
la sumisién solo debe alcanzar a lo disciplinario. pero no a lo pura-
mente funcional: se pone al funcionario disconforme en el trance de

(38} Recordemos lo dicho, supra, y el texto de CasTAN ToBEXas sobre la
necesidad de escudar a los Jueces de toda influencia politica, en Poder Judicial
¢ independencia judicial, discurso de apertura de los Tribunales, Madrid, 1951,
esp. pags. 51 y ss.

(39) Cfr, p. ej., Gover, Le Minitére Public en matiére repressive et FPexer-
cice de Paction publiquc, Paris, 1939, pags. 18 y ss.

(40) Cfr. ob. cit, pag. 9.

(41) “Los Abogados del Estado, antes de plantear cualquier demanda o
accién ante los Tribunales en representacion del Estado y de la Hacienda,
consultardn a la Direccién de lo Contencioso, a cuyas instrucciones deberan
ajustarse durante el procedimiento.”

(42) Cfr. ArcaLA-ZaMora CasTiLLo, ob. cit., pags. 9 y s.
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escoger entre el traslado o la obediencia ciega”. Confrontese el ar-
ticulo 46 del Estatuto del Ministerio Fiscal (43).

Naturalmente, cuando se trata del ejercicio de la accién penal, la
cuestion sube de interés, vista la posibilidad de que sea el Ejecutivo
-quien obstaculice al MF (44).

La tendencia actual, es la de sustituir el sistema francés, ya de-
crédito, por otro en el que se conserve la dependencia jerarquica, a
-efectos del interés cientifico (43), pero no con la rigidez anterior.

7. Ya en el siglo XIX se vio agudamente en Espafia que la com-
‘plejidad del MF suponia en realidad la existencia de dos figuras di-
ferentes, a las que llamé LEON SErRraNo ‘“Ministerio Fiscal” y “Mi-
nisterio Publico™ ; de otro lado, en critica al sistema francés, penetrado
en Espafia, se proponia la creacion de dos Cuerpos diferentes: uno de
ellos, para velar por la administracién de la Justicia, y otro, para
velar por los intereses materiales del Ejecutivo o del Estado en gene-
ral, ante los Tribunales (46) (47).

Esta tendencia llevé, con adelanto sobre Francia, a la creacion,
por el R. D. de 16 de marzo de 1886, del Cuerpo de Abogados del
Estado, a los que se encomendaron la mayor parte de las atribuciones
en cuanto a la defensa procesal de los intereses economicos del Estado
(Fisco) (48). Y, finalmente, la nueva Ley de lo contensioso-administra-
tivo de 1956, desliga total y acertadamente (49) al MF de esta ma-
‘teria, encomendando siempre la defensa de la Administracién al Abo-
gado del Estado o a los Letrados de las entidades, corporaciones e
instituciones ptiblicas (Exposicion de Motivos, I1I a. f., arts. 34 y s.
y disp. transitoria 7.*) “llevando asi a sus ltimas y naturales con-
secuencias una divisiéon de actividades que debié haberse implantado
el dia mismo en que se cred el primero de los Cuerpos™ (50).

El problema se plantea sobre escoger entre MF dependiente o in-
-dependiente. EI ALO] ha escogido, como vimos, la “dependencia je-
rarquica’’.

—

(43) Cfr. ArcaLA-Zamora CasTiLLo, ob. cit., pag. 10.

(44) Cir. el caso, estudiado, p. ej., por FERNANDEZ MoNTES, Accidn popular:
Ministerio P1blico, en BIEDP, n.° 93, 1960.

(45) Cfr. Rassat, ob. cit.,, pag. 253. El MP francés estaria dirigido por el
Procurador General en la Cour de Cassation.

(46) Cir. LeON SerraNO, Nuewva orgawizacion del Ministerio Fiscal y de
Ados Tribunales, en RGLJ, T. 47 (1875), pags. 306 y ss.

(47) Cfr. Casas v DEL MoraL, Intervencion del Ministerio Fiscal en los
sumarios, en RGLJ, T. 11 (1857), pags. 94 y 101.

(48) El ALOJ, en imperdonable laguna, ya acusada en la I Parte de este
trabajo, no trata de los Abogados del Estado.

(49) Cfr. PERA VERDAGUER, Comentarios a la Ley de lo Contencioso-admi-
mistrativo, Barcelona, 1961, pag. 136.

(30) Cfr. ArcaLA-Zamora CastiLLo, Nuewa Ley reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa en Espaia, en Bol. Inst. Der. Comp. Mex., 1958,
ne 31, pag. 93; arg. en Ministerio Piiblico y Abogacia del Estado, Bol. Inst.
Der. Comp. Mex,, XIV (1961), n.o 40, ed. sep., passim.
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Desde las mismas filas del cuerpo del MF, se critica a esta de-
pendencia.

“Desde el punto de vista interno —se dice— la unidad fiscal, con
sus secuelas necesarias de autorizar al inferior para solicitar instruc-
ciones en cuanto lo estime necesario, la obligatoriedad de estas ins-
trucciones y la consiguiente desaparicion de la responsabilidad del
que las obedece, puede producir, junto a una facil inhibicion de los
asuntos por parte del inferior, una volatilizacion de la responsabilidad
‘misma, sumamente peligrosa en los puestos de autoridad.”

“Todas las razones abonan en contra de la unidad fiscal y en
favor de crear en su lugar un cuerpo asimilado en este sentido al
judicial y por idénticos motivos por los que para éstos se ha man-
tenido y buscado la independencia, ya que la diferencia entre uno y
otro cuerpo es puramente de-alcance y no de calidad™ (31) (52).

“Pero al admitir como posible, aunque no conveniente, la depen-
dencia, hay que limitar su alcance, que en nuestro derecho como en
gran parte de los extranjeros, estd desorbitado por dos causas fun-
-damentales :

1.2 La sumisién total en que esta dependencia sitia la voluntad
y el convencimiento del funcionario.

2. Por no parar la dependencia con el encabezamiento del Mi-
nisterio Pablico en el Fiscal del Tribunal Supremo, sino pasar de éste
al Ministerio de Justicia, 6rgano ya por esencia exponente maximo de
1la Administracion” (53) (54).

Para este autor “no es, pues, posible la dependencia v unidad del
MF en la actual formula, ya que de conservarse requeriria la existen-
cia de cuando menos una Jefatura suprema jurisdiccional e indepen-
-diente que asegurase con su propia y total autonomia el cumplimiento
de la Ley en todo caso y que al dirigir la actuacién de los demas fun-
cionarios fiscales no estrangulase su iniciativa” (55). Esto es, la unidad
y dependencia jerarquica, excluyen al criterio de legalidad, a no ser
que ¢l MF sea por completo independiente del Ministro de Justicia;
o que éste funcione siempre y en su totalidad con alcance solo legal
y nunca politico, lo cual no es posible por la misma naturaleza del
Ejecutivo.

La solucion que se da, ya la hemos visto: la “comunicacion”.

El propio y actual Ministro de Justicia, ve el problema asi:

“La reforma pretende estructurar el MF... de modo que, sin per-

(§1) En efecto, por mucho que se quiera acercar al MF a los Jueces,
siempre le faltaran a aquél en su actuacion los dos momentos fundamentales de
la jurisdiccional: la decisoria y la ejecutiva (cfr., p. ej., CALAMANDREL, Istituzioni
del Nuowvo Processo civile, 1* ed., Padua, 1943, 1, pags. 53 y ss.) y —anadimos
noslotros, cfr. el comentario a la Base 2. del ALOJ— la cautelar propiamente
-dicha.

(52) Cir. IBASEz Garcia-VELasco, Independencia v autonomia del MF,
«it, en Rev. Der. Proc., 1967, 11, pag. 135.

(53) Cir. la situacién en la actual Alemania, en el n.° 4 de este comentario.

(54) Cir. IBA%ez Garcia VELAsco. ob. cit, pag. 135.

(55) Cfr. IBASEz Garcia VEeLasco. ob. cit., pag. 139.
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der su naturaleza de organo de enlace entre el Gobierno y la Juris-
diccién, mas que medio de control de ésta por aquél, y representante
y defensor siempre de los intereses sociales, actue con rigurosa ob-
servancia de la legalidad” (36).

La objecién que antes hizo IBANEz, cobra aqui actualidad: si el
MF se ajusta al criterio de legalidad, no tiene por qué enlazar, “co-
municar” con el Ejecutivo, que no es quien legisla; si a esa legalidad
le damos un ambito general, de “orden juridico”, entonces, dicho
“enlace” es suficiente que lo efectGie el Ministro de Justicia. Y se-
guimos dudando mucho del sentido —o de los varios sentidos, cfr.
supra— de la palabra “comunicacién”, nada nueva en Espafia con
referencia al MF. _

Esto es, el MF puede ser un érgano administrativo, descendiente
del correspondiente al Ordenamiento francés —al que tan aficionado
se muestra HERrRERO TEJEDOR. mas sin hacerse eco de la moderna
doctrina critica de aquella figura en la Reptblica vecina o un
elemento judicial, solamente dependiente de la ley. Pero ambas cosas
a la vez, no puede serlo (57), so pena de incurrir en un peligroso
fenémeno de “desdoblamiento de su personalidad” (58) totalmente
inatil cuando la separacion de dos organismos es mucho mds sencilla.

“Es cierto que los intereses y fines del Ejecutivo cojnciden nor-
malmente con las prescripciones legales, pero no es imposible su di-
sidencia, que imposibilitaria el cumplimiento de su mision al fiscal.
Se impone optar por una de las dos posiciones, reestructurando a este
organismo indudable y coherente: como integrante de la Administra-
cién o formando parte del todo judicial” (39).

Las contradicciones surgidas del personaje que actualmente es
el MF, a tenor de su multiplicidad —anfibioldgica a veces— de situa-
ciones y posiciones, son multiples, y multiplemente denunciadas (60).

Otra cuestion es la de que, por defender esta independencia del
MF con respecto al Ejecutivo, no dejemos a éste inerme ante la Ju-
risdiccién, y expuestos incluso a una dictadura de la misma.

Pero la solucién estd siempre en la clasificacion de las funciones
actuales de MF y Abogados del Estado:

“Como la recta administracion de justicia no debe apoyarse en
la indefensién y desconocimiento de los intereses del Ejecutivo, dehe
reorganizarse al Cuerpo de Ahogados del Estado —dice ALCALA-ZA-

(36) Cfr. OrioL v Urgurjo. El Plan de Reforma de la Justicia y su estado
actual, Discurso de apertura de los Tribunales, Madrid, 1968, pag. 56.

(57) Cir. TBAREez Garcia VELasco, ob. cit., pag. 133.

(58) Cfr. ALcaLA-Zamora CastiLLo, ob. cit., pag. 21.

(59) Cfir. IsA%ez Garcia VELasco, ob. cit., pag. 133.

(60) Cfr., p. ej., ZaFra, Posicion del MF en el futuro proceso penal,
cit., pags. 761 y 767, con referencia al antagonismo de sus posturas como ins-
pector del sumario de un lado, vy la de acusador, del otro. Cfr.,, con ref. a lo
civil, Priero Castro, Construccion dogmdtica del MF ¢ el orden civil, en
“Trabajos y Orientaciones de Derecho Procesal”, Madrid, 1964, passim.
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amora CasTILLO (61)— confiando a éste, en el que la unidad e indivi-
sibilidad tienen perfecta explicacion, la total defensa y representacion
de lo administrativo, reservando la comunicacion con el Poder Judicial
al Ministro de Justicia, que, por no intervenir en el proceso, no puede
verse, como el Fiscal, en el trance de tener que defender derechos
opuestos y, para evitarlo, renunciar a la defensa de unos en beneficio
inmotivado de los otros. Quedaria en esa forma limitada la actuacion
del Ministerio Publico a lo que realmente constituye su razon de ser
(nota) ; vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales sobre ad-
ministracion de justicia, proteger juridicamente a los indefensos y
desvalidos v ejercitar la acciéon penal, cen aquellas atribuciones se-
cundarias que sirvan para el mejor cumplimiento de las primeras™ (62).

Esto es, exactamente, lo que, una vez superada la conservadora
doctrina francesa, v aparecida la critica, se propone para dicho pais:
la disociacién del Ministerio Phiblico en dos Cuerpos, encargando a
uno nuevo la representacion del Gobierno ante los Tribunales (63).
Esto es, alli se llega, sin saberlo el autor. a la conclusion de que el
sistema creado en [Espafia en 1886 —Abogados del Estado— es su-
perior al suyo propio, sin que sea necesario en nuestro pais. sino
desarrollarlo de modo logico (64). Y, en este preciso momento. se
quiere aqui extender la figura del MP francés, que bastantes com-
plicaciones nos produce por sus defectos constitutivos.

La idea de la distribucién de las actuales atribuciones —por con-
fiarle sendas funciones— al MF entre dos Cuerpos diferentes, va lan-
zada en 1886, ha prendido, como vemos en la doctrina espafiola desde
hace muchos lustros. Actualmente, IBANEZ y ZAFRA vuelven a po-
nerla sobre la mesa. Asi, resumiendo, se propone esta disyuntiva:

A) O el MI es un organo jerarquizado dentro de la Adwminis-
tracion estatal.

B) O defiende solo y depende solo de la Ley (65).

Esta disyuntiva se explica por €l cimulo de tareas que al MFEF
le estan encomendadas.

¢) Funciones de dictamen, informe. control de la legalidad y
fomento de la jurisprudencia (66).

) (61) Cir. ob. cit.,, pag. 6; también, arg. en MP y Abogacia del Estado,
cit., passim.

(62) Dice en nota: “Merece un sincero clogio el articulo 5. del R. D. de
16 de marzo de 1886, que, con visién clara de lo que la institucion es, precisa
sus atribuciones en forma analoga a la que recogemos. Dice asi: “La repre-
sentacién y defensa de la Hacienda ante los Tribunales, a que se contrae el
articulo anterior, estard a cargo de los Abogados del Estado; esto no obstante,
el MF continuara desempeiiando las funciones que le son peculiares en las
causas criminales, y continuard con la representacién y defensa especiales que
hoy le corresponden en los juicios civiles que interesen a personas inciertas,
ausentes, menores e incapacitadas, asi como en todos los demas en que deba
intervenir como representante de la Ley”.

(63) Cfr. Rassat, ob. cit,, pags. 252 y ss., y esp. 257 y ss.

(64) Cfr. ArcaLA-Zaymora CastiLLo, ob. cit, pag. 6.

(65) Cir. IBA%ez Garcia VELasco, ob. cit., pag. 133.

{66) Cir. ZaFra, ob. cit, pag. 760.
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b) La persecucion de los delitos en el orden penal y de deter-
minados intereses (de menores, incapacitados, etc.) en el orden civil.
Cabria también que intervenga en el proceso laboral.

Pero por encima de estos problemas, tenemos al MF como repre-
sentante del Ejecutivo —sin que la vaga expresiéon “comunicador”
resuelva dudas.

Por todo ello, estimamos que la solucién del problema esti en
la creacion de dos Cuerpos diferentes:

1.° Encomendando a uno de ellos la total defensa y representa-
cién del Estado en lo administrativo —en sentido amplio—; éste po-
dria ser el Cuerpo a denominar de Ahogados del Estados —a los que
deja en laguna el ALOJ, como si no existieran cerca de la Jurisdic-
cion—; previa reforma fundamental del Cuerpo actual —que es mads
bien el “Fiscal” por excelencia— ampliando sus horizontes y atra-
vendo una serie de las labores que ahora se entregan al MF. Los
principios de unidad e indivisihilidad deberian regirlo. (Dependencia
jerarquica rigida hasta la cumbre de la Administracion ejecutiva.)

2.> Otro Cuerpo —con su hase en el actual MF— basado en el
estricto principio de legalidad, independencia personal y jerarquia sola-
mente bajo el Fiscal del Supremo —o Fiscal General del Reino, como
quiere el ALOJ—, pero limitada esta jerarquia a dar directrices cien-
tificas y técnicas no vinculantes, de un lado, y a regir su gobierno
—gubernativamente, como en el caso de los jueces y tribunales— del
otro.

Se puede pensar en dividir a este Cuerpo en dos Secciones o Di-
visiones: una de ellas con funciones dictaminadoras e informadoras,
etcétera, y otra, encargada de promover la defensa de la sociedad en
el proceso penal —accién penal— y en los demas procesos, como parte
“imparcial”’, igualmente, defensa de incapacitados, etc. O bien en Sec-
ciones afectas a cada uno de los 4rdenes judiciales.

Este Cuerpo es el que estaria mds cerca de la Judicatura —de Ia
Magistratura, si ello se quiere, aunque el nombre es inttilmente abs-
tracto.

Para ello, es preciso abandonar el modelo francés, v no adherirse
a él cuando en su propia patria, pese al tradicionalismo de mas de un
siglo, se ha abierto una brecha doctrinal a través de la cual se per-
ciben claramente sus incoherencias y defectos basicos; y no corre-
girlos y aumentarlos para nosotros en el futuro Ordenamiento.

Con ello, la “comunicacién” en cualquiera de sus acepciones —de
superior gubernamental a inferior fiscal— habria que suponer —si no
se quiere que esté vacia de contenido— pasa a ser superfetatoria;
cuando se trate de los que llamaremos Abogados del Estado, porque
hay direccion gubernamental directa; en los segundos, porque lo que
el Gobierno quiera comunicar, puede hacerlo perfectamente a través
de sus propios organismos y al nuestro, protegido, como la judica-
tura, por la independencia en sus funciones.
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8. ;Cudl seria la posicién de este futuro MF, ya descargado de
su dependencia —absoluta o relativa— del Ejecutivo?

“Una Magistratura auténoma”, se ha dicho (67); un “auxilio del’
Juez” (68). Y en todo caso, perteneciente a la Jurisdiccidn, como se
reconoce incluso por el Ministro de Justicia actual —aunque se co-
mete el error de pretender encuadrarlo como organismo jurisdiccional
sin desmontarlo previamente en sus heterogéneas piezas (69)—; esta.

’

bien denominarlo “édrgano al servicio de la Justicia”. Pero no directa
o indirectamente, del Ejecutivo, a cuyvo servicio —claro, terminante,
sin utilizacién de expresiones dudosas— quedaria el otro Cuerpo, al
cual muy bien se podria encargar la instruccién de determinados
asuntos criminales (70), pero diferenciandolo netamente del ‘Minis-
terio Puklico” o “Promotor de la Justicia” encargado de acusar.

Es evidente que esta concepcion del MF ocasionara dificulta-
des (71); mas estimamos que se podridn resolver doctrinal y practi-
camente con mayor facilidad que si lo counsideramos como una nebu-
losa compleja, como actualmente nos lo describe su Estatuto en vigor.

Ahora hien, la funcién de] MF nunca se podra confundir con la
del Juez o Tribunal: le faltardn siempre las dos notas caracteristicas
de la actuacion jurisdiccional. No podra “declarar” derecho ni “eje-

(67) Cfr. IBAREz Garcia VELasco, ob. cit., pag. 120.

(68) Cir. Priero CasTro, ob. cit., pags. 70 v ss.

(69) Dice OrioL v Urguijo: “Su posicién en el proceso depende de la
concepcion politica que predomine en éste. Si se considera necesario, o al menos
conveniente, que el Poder Ejecutivo tenga un representante o agente cerca
de la Magistratura para controlar en cierto modo la actividad de ésta, el
Fiscal tendri ese caracter. Por el contrario, si se entiende que no es necesario -
este control, la funcién del MP no sale de la orbita jurisdiccional, siendo sola-
mente uno de los elementos del proceso, y se estructurarid como 6érgano per-
teneciente a la Jurisdiccion independiente del Poder Ejecutivo, con funciones
perfectamente definidas, en las que su actuar responde al principio de legalidad.
Faralelamente a estas dos concepciones, si concebimos el ius puniendi como
facultad del Estado, initegrado en el Poder Ejecutivo, si bien sometida a la juris-
diccién a quien corresponde la funcién de juzgar, la funcién requirente o de
solicitacion (esto sufre de indudable influencia italiana, intercalamos nosotros) que
lleva a cabo el MP corresponde a un poder distinto de aguel a quien se asigna .
la funcién decisoria o de juzgar. Pero si, por el contrario, entendemos que el
ius puniendi corresponde al Estado como Jurisdiccién, la consecuencia sera .
distinta: la funcién requirente se encargara a un érgano de la jurisdiccién y la
de decidir a otro 6rgano distinto, pero 1gualmente perteneciente a la Junsdlccwn
(Cir. El plan de reforma de la ]ust:cza cit., pags 55y s)

Hic sunt leones. Se habla de “encargar”, pero es muy diferente un “en-
cargo” dado a un juez en virtud de su oficio y nombramiento legales e inde-
pendientes ope legis que “encargar” al MF que “requiera”. Este segundo “re-
querimiento” puede ser consecuencia de una orden “comumcada por el E]ecu-
tivo, lo cual no cabe en el caso de los jueces, y menos aln que esa “comuni-
caciéon” en tal sentido esté prevista por una ley, que destruirfa la indepen-
dencia judicial.

(70) Cir. Fairen GUILLEN, Presentc y futuro del proceso penal espaiiol,
Valencia, 1967, esp. pags. 79 y ss. y 83 w ss.

(71) Cfr., p. ej., GoMEz ORBANEJA, La irrecusabilidad del MF, en Rev. Der. .
Proc., Madrid, 1949-4, pags. 609 y ss.
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«cutarlo”. Por ello, el designarlo como *Magistratura” puede ser avo-
.cado a confusiones.

9. El problema de la amovilidad o inamovilidad de los indivi-
-duos del MF que el ALLOJ deja en la oscuridad en la Base 68-9 y 10,
se resolveria con la apariciéon de los dos Cuerpos indicados. El MF
-dependiente del I<jecutivo, amovible —dentro de determinados limites
'y garantias propios de todo funcionario—; el MF independiente, ina-
movible (72) —lo cual no debe confundirse con que pueda ser itine-
rante, esto es, trasladarse en el cumplimiento de su cometido, y en
especial en fuerza a las circunstancias que concurren en la persecucion
penal.

10. Partiendo de nuestras ideas, en la Base 68, vemos una serie
-de competencias del MEF mezcladas, producto de la confusion ya apre-
-ciada. Comentaremos infra, la de “velar por la legalidad de la activi-
dad jurisdiccional” —MI® independiente—; el ‘‘sostener la integridad
de las atribuciones y competencia de los organos de justicia” de un
lado, y el “intervenir con su dictamen”, suponen dos actividades di-
ferentes a separar (73).

“La defensa de las garantias penales v procesales de la persona™
—muy acertado— supone el dotar al ordenamiento espafiol de su
mis potente medio, hoy yacente en su historia juridica; al proceso
de manifestacion de personas en lo criminal —cfr. el Capitulo IV,
Parte I, de este trabajo—. IExactamente es €] MF la entidad mejor
-cualificada y apostada para promoverlo contra quien ataque o persiga
injustamente. Nada dice HERRERO sobre este fundamental medio de
defensa de los derechos puiblicos subjetivos (Cfr. Cap. 1V, Parte I,
de este trabajo).

“El promover las acciones necesarias” (pretensiones, diriamos nos-
otros) —en lo cual parece ocultarse la “accidon penal” (ne° 3, 4.°) y
“dirigir la averiguaciéon de los delitos e instar lo procedente para el
restablecimiento del orden juridico perturbado y la satisfaccion del
-dafio producido™ (74), supone otra mezcla de esferas diferentes; la
de investigar y la de acusar —sin contar el “inspeccionar los suma-
rios” del art. 306 LECrim— que bien podian también diferenciarse
entre secciones de los Cuerpos a crear, con lo que, ademas, podria
resolverse una serie de problemas que hoy dia se plantean en torno
al procesamiento —juicio de inculpacién— y al sobreseimiento (73).

(72) Cfr. ArcaLA-Zamora CasTiLLo, ob. cit, pags. 5 y s. Cir. también,
en favor de la inamovilidad, JiMENEZ AsENjo, La independencia de la Justicia,
-en Rev. Der. Proc., Madrid, 1950, pag. 450.

(73) Cir., p. e¢j., Priero CasTRo, ob. cit, pags. 60 y ss.

(74) Defectuoso empleo de la expresién “satisfaccién” otra vez. En este
caso se hace referencia a una de sus especies: a la satisfaccién civil unida
—icomo podia ir procesalmente separada— de la penal. (Cfr. FAIREN GUILLEN,
El proceso como satisfaccion juridica, en Rev. Jur. Cat., oct.-dic. 1968, passim
'y otros lug. cits.

(75) Cfr. FaiReN GUILLEN, Presente v futuro, cit., pags. 32 y ss.
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Estamos conformes con el nium. 6 (“ostentar la defensa™, etc.); el
nam. 7, es un clausula general, y como tal, peligrosa v recusable.

Comentados los nums. 4 v 3 de la Base, el n.® 6 (“6rganos del
MF™) supone, como cn todo caso, la reforma total, ya que se tratara
de dos Cuerpos, los dos cuales, deberan hallarse en la misma LO, pero
separados. Las fiscalias de los Tribunales inferiores. deben excluir a las
de *“Distrito™, va que estimamos que estos tribunales no deben apa-
recer —Cfr.. el comentario a la Base 11.0.

En el n.” 7, en donde aparece el “gobierno™ del MF, ha de pro-
cederse a la transformacion ya indicada; el gobierno del futuro
‘Cuerpo dependiente del Ejecutivo, dependera de éste y no del Tiscal
General. .

Se trata del Consejo Fiscal. Nada se indica sobre su’ composi-
cion. Pero en cuanto a sus atribucicnes, las hay que —aunque haya-
mos propuesto también gmplicitamente su reforma— afectan direc
tamente a la formacion de la Magistratura: segun la Base 32-3 le co-
rresponderia confeccionar relaciones de miembros de la Carrera Fiscal
al fin de proveer plazas de Magistrado vacantes en el Tribunal Supre:
mo. Por ello. debe indicarse en el ALOJ ——lo mismo que se hace con
el Consejo Judicial— cual serda la formacion y atribuciones de dicho
Comnsejo. ‘

“9. Los fiscales, investidos de autoridad individual y corporati-
va...”" Precisa que se exprese a quien ‘representa en cada caso el MF.

De otro lado. *‘los funcionarios fiscales™ deben ser considerados
*‘como autoridad en todas partes, dentro del territorio de su juris-
-diccion, excepto en los estrados del Tribunal con respecto a los aboga-
dos o a las partes, pues en tal situacion todos quedan igualmente
sometidos a la autoridad disciplinaria del Juez y Presidente” (Osso-
RI0 Y GALLARDO).

11. La Base 68, en su ntm. 10, establece un “intercambio” entre
Fiscales y Jueces a los efectos de “provision de vacantes de Fiscales
Generales del Tribunal Supremo vy el ascenso por el turno de oposicion
-de Abogado Fiscal a Fiscal™; y la contrapartida se halla en las Ba-
ses 52 a 35 del ALOJ.

Expresamos nuestra opinion de que, por razones de especializa-
«cién, sélo puede admitirse este fenémeno en los escalones superiores
de las carreras de la magistratura y fiscal; y mejor que por el hecho
de haber ascendido en ellas, por el de mostrar ser juristas destacados;
esto es, por la misma razén por la que podrian entrar en la Magis-
tratura superior los Catedraticos de Derecho y los Ahogados en ejer-
«cicio. Idéntica prudencia debe regir para el trasplante de miembros
de la Carrera Judicial a la Fiscal y reciprocamente.

12. T.a Base 68 del ALLOJ. de enfoque, a nuestro juicio, erréneo,
a través de sus clausulas generales, nos lleva a sentir como se desea
para el futuro una ampliacion general de las facultades de MF, pero
sin corregir previamenie el defecto hasico de su actual organizacién

5
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espafiola —y de la francesa, su modelo— esto es, una buena clasifi—
cacién de estas facultades, y su atribucion a entidades diferentes,
claramente construidas en el campo general de lo jurisdiccional en
especial y de lo organico en general. A ello responde la critica que
nos hemos visto precisados a hacer.

Aquélla es la posicion defendida actualmente, en publicacion par—
ticular, por quien detenta la Fiscalia del Tribunal Supremo. Por lo
que interesa de sobremanera, por lo que su exposicion hubiera podido.
influir en la redacciéon de la Base, y por lo que en el futuro pudiera in-
fluir —lo mas racional es pensar asi-— tratar de ella aunque sea muy
someramente.

Dice este autor, al tratar de la “defensa de la legalidad en el re-
curso de casacion’ :

“Ningan asunto sobre el que los tribunales actiien y decidan debe
ser ajeno al MF. En todos ellos pueden plantearse, y de hecho se
plantean, cuestiones que afectan a las funciones del Ministerio Fiscal:
intereses ptiblicos tutelados por la ley, en algunos casos; existencia
de un interés social prevalente, en mas ocasiones, y en casi todas ellas,
la necesidad de velar por el orden juridico en materia de procedimiento,.
en materia de competencia, en cuanto pueda existir la posibilidad de:
interponer el recurso en interés de la ley...”

“Claro que ello implica dar al MF otra version diferente (76) y
también modificar las leyes procesales, aunque a este fin bastaria in-
troducir en ellas algunos preceptos de carécter general (77).”

Que la ténica que se sigue es ampliatoria de las facultades del MF,
lo demuestra el hecho de que en el APP se hayan incrementado no-—
tablemente sus atribuciones, llegando incluso a atentarse contra la
igualdad de las partes necesaria al proceso acusatorio (78) y atri-
buyéndole monopolios tan abusivos como el de promover las cuestiones-.
de estado civil y condicién de las personas —prejudicialmente, Base:
52—, o de promover la peticién de la extradicion (lo cual se conserva
en el ALOJ. Base 7.2 (79) (80). Se ha pretendido identificar esta.

(76) Por ahi debe comenzarse, y desde la base. Cir. supra.

(77) Cir. Herrero TEJEDOR, Perspectivas del MF..., cit., pags. 442 y s..
. (78) Conclusiéon II-7.2 de los profesores de Derecho Procesal (Valladolid,
mayo de 19677 : “Se advierte con inquieted la vinculacién que la Ley (de 8 de
abril de 1967) impone al Juez a determinadas peticiones del MF sobre puntos
fundamentales del proceso, frente a la libertad de decision que le concede
respecto de las formuladas con igual alcance por las demis partes, lo que,.
al propio tiempo, entrafia un desequilibrio entre ellas™.
~ (79) Cir. el Informe de la Universidad de Valencia, por FAIREN GUILLEN,.
Presonte v futuro, cit., pags. 25 y 27, y com. a la Base 7.* del ALO]J.

(80) Examinando los Resimenes de los Informes de Corporaciones y Uni--
versidades, publ. por el Ministerio de Justicia en sus “Cuadernos Informativos”
—y aunque no respondamos de su complecidén y exactitud, cfr. lo dicho em
nota 19, cap. ITI, Parte I, sobre las graves inexactitudes que se han come-
tido con respecto a los Inforutes de la Universidad de Valencia—, resulta que
aparte la propia oposicién de -esta Universidad (cfr. FaireN GUILLEN, Presente
v futuro, passim.), a las ampliacionss de la Base 5.2, se oponen la Universidad.
de Valladolid y el Consejo General de la Abogacia; a la 7.% los mismos;:
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ampliacion de facultades del MF con la linea expuesta por HERRERO
Tejepor (81) que no somos los unicos en no compartir.

A) Volvamos a la Base 68, en relacién con las ideas de HERRERO
TEJEDOR : '

N. 3-1.© “Velar por la legalidad de la actividad jurisdiccional...
reclamando su observancia...”, y n.° 3-2.° “Sostener la integridad de
las artibuciones y competencias de los organos deé la justicia...”.

Prevé dicho autor entre otras cosas, “‘un cambio radical de la po-
sicién del MF en el proceso para hacer posible la eficacia de su funcion
de vigilancia del procedimiento y de la puesta en marcha de la funcion
disciplinaria” (82).

Entendemos, y se ha dicho, con razon, que esta funcion es prerro-
gativa comiin a todas las partes litigantes; para ello existe todo un
sistema de recursos; y se halla el articulo 101 de la LECrim; v en la
posibilidad de exigir responsabilidad civil y criminal a los jueces.

De otro lado, sin ignorar la preocupacién del autor —legitima, que
compartimos con prudencia— de hacer al MF, el campedn desinteresado
de esta postura—, la funcion de velar por el cumplimiento de las leyes,
por la pureza del procedimiento, es precisamente una funcién judicial
—Ila mas soberana—. Si la expresion de la Base 68-3-1.° y 2.° puede
servir para crear monopolios a favor del MF —como los ya ejempli-
ficados, en el APP— pedimos su retirada; parece que se ignora que
antes que MF hay jueces.

“Y, aunque parezca extrafo, en lo penal... la posicion del MF...
adolece, sin embargo, de concepcién raquitica, y sigue influido, de una
parte, consideraciones procesalistas, y de otra, por ciertas desconfianzas
sobre el sistema acusatorio.” :

Sin pretender entrar en polémica —y menos en este momento— con
dicho autor, resulta que estas ‘‘consideraciones procesalistas” aludidas
despectivamente, son bésicas si se ha de considerar al MF como una
pieza —muy importante, pero una pieza— del proceso; si de lo que
se trata, es de alejarlo de la idea ritmada y reglada de un proceso de
tal modo que intervenga —o no intervenga— discrecionalmente, de
modo “administrativo”, lo que se pretende es..., lo que ya se pretendio
en cierta malhadada época v pais; convertir o al menos, acercar el pro-
ceso civil a la jurisdiccién voluntaria; o transformarlo en puro expe-
diente administrativo en el que el director no sea un juez (83) in-

a 'la 16, la Universidad de Valladolid —y la de Valencia—; a la 17, la de
Valladolid; a la 18, la misma y Valencia y el Consejo General citado; a la 19,
Valencia; a la 33, el Consejo General de la Abogacia; a la 35, las Univer-
sidades de Valladolid y Valencia; a la 38, el Consejo General de la Abogacia;
a la 48, el mismo.

Lo cual demuestra la amplitud del movimiento frente al incremento de las
atribuciones del MF.

(81) Informe de la Universidad de Valladolid, segin los “Cuadernos In-
formativos” cit,, nim. 5, pags. 27 y ss. y esp. 31.

(82) Cfr. Herrero TEJEDOR, ob. cit, pag. 446.

(83) Para quien no quiera —o no pueda— molestarse en acudir a la biblio-
grafia alemana de la época nacional-socialista, que hemos citado en otra obra
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dependiente (84). Esperemos que nos hemos engafado al leer estas
despectivas palabras sobre “consideraciones procesalistas™ que nada
menos entrafian la esencia de la mayor garantia de los derechos
subjetivos.

IEste ataque mortal que se dirige al MF como persona integrante
del complejo arménico del proceso, se acompaila de otro: las “ciertas
desconfianzas que persisten sobre el sistema acusatorio’.

Si con ello se hace referencia a calificar de manifiestacion del
principio inquisitivo el hecho de que la funcién instructora del proceso
penal confie al mismo encargado después, de sentenciar; y al de que el
mismo esté vinculado a peticiones de un acusador —del MF—, si.
tenemos desconfianza: o mejor dicho, deseamos que desaparezcan
los restos de tal principio. Y no hacemos excepcion en la doctrina (85).

Completa el autor a que nos referimos sus anhelos en cuanto al
futuro del MF. asi:

3.0 “Ampliacion de su intervencién en algunas materias donde
atn es incompleta: recusaciones, cumplimiento de sentencias y acuer-
dos gubernativos, atribuciones en materia de investigacion criminal,
facultades para la adopcion de medidas precautorias (hoy tiene menos

(cfr. Fairex GUILLEN, Presente v futuro, cit, pags. 35 y 's.), la mejor refe-
rencia es la de PRrieTo Castro, Rewision de los conceptos basicos de Derccho
procesal, escrito en 1943, en “Estudios y comentarios para la teorfa y la prac-
tica procesal civil”, IT (Madrid, 1930), pags. 655 v ss. y esp. 670 v ss.

(84) Cfr., por todos, Prirto CasTro, ob. cit. ult, pag. 669, y bibl. cit. en
nota n® 22; pags. 670 y ss. y bibl. cit. Cfr. también ScHwarTz, Richter wund
Staatsanzoalt, en ZAk, cuad. 23, 1. diciembre 1942, pags. 337 y ss.

(85) Conclusién T1-2.* adoptada en la IIT Jornada de Profesores de Derecho
Procesal (Valladolid, 1967) v con referencia a la Ley de 8 de abril 1967, que
reformaba a la LECrim:

“Se considera acertado (y responde a criterios sostenidos en las I Jornadas
celebradas en Sevilla en 1965) la instauracién de un proceso penal con érgano
decisrio unipersonal, pero el esiablecido no deja a solvo la cxigencia de que
los materiales de la causa scan aportados por organos distintos del. jusgador.
como consecuencia de la plena wigencia del iprincipio acusatorio. De otra parte,
se pone de manifiesto que tal innovacién deberia venir precedida de una reforma
del Cédigo penal, en la que se introdujese una tipificacién que permitiera
determinar la competencia objetiva y la idoneidad del procedimiento en aten-
cién a la tipologia y no a la entidad de la sancion™.

Cir. Conclusién 11-7.* de etsa Jornada, en la nota 282, supra, de este capitulo.

Firmado: SErRaNO SUARrez (Catedratico de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de Oviedo); Gomez Oreaneja (Catedritico de Derecho Procesal de la
Universidad de Valladolid): Priero CasTro (Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad de Madrid); Gurifirrez ALviz (Catedratico de Derecho Pro-
cesal de la Universidad de Sevilla); Farren GuiLLin (Catedratico de Derecho
Procesal de la Universidad de Valencia); MricueL Avoxso (Catedratico de
Perecho Procesal de la Universidad de Salamanca); Moron Paromino (Cate-
dratico de Derecho Procesal de la Universidad de Granada); CARRERAS LLan-
sana (Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Navarra) y Pro-
fesores adjuntos asistentes.

Cfr. también, p. ej., IBANEz GaRcia-VELasco, [ndependencia v autonomia
del MF, cit., en Rev. Der. Proc, 1967-11, pags. 114 y s. v 111, pag. 82; Zarra,
Posicion del MF, cit., pags. 64 y ss.

Cfr. también FarRexn GUILLEN, Presente y futuro, cit., nota n.” 54 v la bibl cit.
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atibuciones que la Policia), propuesta de medidas con cardcter vincu-
lante para el juez, participacién mds activa y directa e nla instruccion,
intervencion en el procedimiento laboral, y en ciertos aspectos, del
contencioso-administrativo, etc.” (80).

Con lo expuesto, basta para hacerse una idea de esta tendencia
en cuanto al futuro del MFEF en Fspafia: “desprocesalizarlo” —luego
extraerlo de la Jurisdiccion—; aproximarlo atn mas a la Administra-
cion —cita de modo sugestivo de un elenco de “‘intervenciones del
MF de naturaleza cuasi-administrativa’ procedentes del Derecho fran-
cés, pero sin hacerse cargo de la moderna critica dirigida contra esta
figura (87)—: opinion muy singular sobre el sistema acusatorio —que

nos vuelve al inquisitivo—. Todo ello —y sin perjuicio de tornar al
tema con menos premura y €n nombre propio— es suficiente para
concluir que, si es éste el espiritu que informa a la Base 68 del ALOJ
—v que ya se mostré en el APP— debe ser retirada: y antes de
nada, proveer a reorganizar al MF sobre bases totalmente distintas,
pero no tornar gigantesca una figura que-hoy dia tiene defectos cons-

titutivos.

13. Dice la Base 63: “LI MF..., tiene por mision promover la
accién de la justicia en defensa de los intereses publicos tutelados por
la Ley...”.

"Se ha dicho sobre este texto que “la declaracion considerada en
toda su extension, puede resultar excesiva. Ya entendamos por interés
ptiblico el interés general o el interés del Estado, lo cierto es que no
incumbe solamente al MTF la defensa de los distintos aspectos de este
interés” (88). Si parecia llegado el momento de reducir la expresion
a sus justos limites, no se ha hecho, dejando asi subsistente en principio
todo el peligro de su propia indeterminacion, a cuyo amparo se pre-
tende poner una verdadera masa de intereses (89), frente a lo cual
se dice acertadamente:

“... es dificil saber cuando tal interés se halla implicado en un
negocio y menos ficil es todavia precisar cudles son los asuntos en que
el mismo no exista: practicamente, puesto que en el proceso se trata
de realizar el derecho objetivo, que es una funcion del Estado, si no
se fijan casuisticamente los casos. podria llegarse a admitir que ese

" (86) Cfr. Herrero TEJEDOR, oh. cit., pag. 447.

(87) Cfr. HErrRERO TEJEDOR, ob. cit., pags. 447 y ss. Se trata de un clenco
tomado de obras francesas.

(88) Cfr. Herrero TEJEDOR, ob. cit., pag. 450.

(89) Cir. la enorme extensién que da al campo del “interés pablico™ el
mismo autor, ob. cit., pags. 450 y s., con matices muy curiosos; p. €j. cuando
defiere al mismo “el amparo de los derechos de la persona, de la familia, de la
sociedad ", no trata de una de las mas fuertes garantias del primero, esto es,
del “"habeas corpus” o manifestacion, que cuadraria precisamente muy bien
al MF como actor; sin embargo, vemos una inadmisible ingerencia dél MF
-—del Estado— en asuntos de la familia si se admite que las cuestiones de estado
civil sélo puedanm ser planteadas prejudicialmente por él (Base 5. del APP,
v opuesto a ella, FAIREN GUILLEN, Presente v futuro, cit,, pag. 25).
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interés se da en todos los negocios, con la consecuencia de una inter-
vencion ilimitada del MF... Historicamente, por ésto, inspird una des-
confianza que hoy no podemos olvidar, sino que antes bien es nuestro
deber la recordacion de que no hace falta un listado autoritario para
imaginar todos los posibles contenidos egoistas (ue pueden atribuirse
a la clausula abierta del “interés publico”... La soluciéon de este pro-
blema... sélo puede hallarse en un sistema legislativo que precise caso
por caso” (90). Por este sistema y no por otro nos inclinamos, frente
a una cldusula abierta que podria conducirnos a un nuevo combate
contra los derechos subjetivos.

14. El futuro MF —como el actual, art. 1.° del Estatuto vigen-
te— deberda “procurar ante los Trihunales... la satisfaccion del interés
social”.

Se tropieza, desde el comienzo, con la dificultad para diferenciar
este concepto (91), y las opiniones son muy diversas en cuanto a la
intensidad de la intervencién del MF en tal campo (92); desde luego,
es preciso centrar bajo éste una serie de funciones hoy dia confiadas
a diferentes organismos (93): pero debemos reducir esta intervencion,
en todo caso, al principio de legalidad (94) cuya clave, como vimos,
se halla en una total reorganizacion de la gfnstitucion.

15. En cuanto al MF como defensor de los derechos publicos
subjetivos de los ciudadanos, confréontese lo que se dijo en el capitulo
IV, parte I, de este trabajo sobre la necesidad de reintroducir en
nuestro Ordenamiento procesal el cautelar de manifestacion de per-
sonas; es el MF la entidad por antonomasia legitimada para promover-
lo: con lo cual, no se haria sino dar un nuevo y facil vehiculo a la
atribuciéon del namero 8.°, articulo 2 de su actual Estatuto (“iinvestigar
con la mayvor diligencia las detenciones arbitrarias que se efectiien y
promover su castigo™).

(90) Cir. Priero Castro, Construccion dogmdtica del MF, cit., pags. 34 y s.

91) Cfr, p. ej,, Herrero TEJEDOR, ob. cit., pags. 565 y ss., y confréntese,
p- €j., con la opinién de HERNANDEzZ 1.6pEZ, MARTINEZ HERNANDEZ y ZAaBALA
MEexDIZABAL en Limitaciones al principio dispositivo en el proceso laboral, en
“Actas del TII Congreso Nacional de la Abogacia” (Valencia, 1954) (T. “Temas
libres™), pags. 314 y ss.; la Ponencia de ReoL, MenNENDEz PIipaL y Roaay
al II Congreso Nacional de Derecho Procesal (Madrid, 1934), se limitaba a
pretender que el MF velase por la pureza del procedimiento de trabajo; el
Congreso fue mas alla, concluyendo por abogar “por una mayor intervencion
del MF en el proceso laboral” (Conclusion V de la Comisién corresp.).

(92) Cfr. las opiniones de los autores citadps en nota anterior, ALCALA-
Zamora CastiLLo, ob. cit., pag. 7; Cerrzo, El Fisral como defensor del interés
social, en RGLJ, 1963-1, pags. 65 y ss. Muy interesantes las funciones de ciertos
Promotores sociales, propugnados por el II Congreso Nacional de Trabaja-
dores, a fin de sustituir al MF. (Cfr. Ckrezo, ob. cit,, pag. 73.)

(93) Se refiere CErRezo ABaD al Instituto Nacional de Prevision y al curio-
sisimo papel desempefiado por el Ministerio de Obras Publicas, seglin el ar-
ticulo 140 del Decreto de Proced. Laboral vigente (pag. 94).

(94) Cir. Prieto Castro, obh. ult. «cit., pags. 73 y s.
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16. Los numeros 4. v 3.° de la Base 68 son muy amplios; en el
APC, solo saltuariamente aparece citado el MF (por ejemplo, en la
Base 50) v se fija en una especie de “proceso especial por razones ju-
ridico-materiales” —el que verse sohre “derechos de las personas”,
Base 76— en el que hace “‘necesaria la intervencion del MEF”; en
-otro .lugar criticamos la impostacion de este tipo, pidiendo la creacion
«de un tipo procesal inquiisitivo, al lado de los dispositivos, en el Libro
II del futuro Cédigo procesal civil, v no discutiendo en absoluto la
mecesidad de que “intervenga” el MFE (95); es en ese lugar, v en el
—también inexistente en el APC— proceso para el reconocimiento de
sentencias extranjeras, en el que igualmente debe intervenir el MF en
‘todo caso (96).

En algunas Memorias de la Fiscalia del Tribunal Supremo, halla-
‘mos acertadas sugerencias sobre la necesidad de sistematizar la actua-
cion del MF en lo civil, v HErRRERO TEJEDOR mismo, hace una ex-
-posicion pero en términos de generalidad que no podrian ser aplicados
{97); nos ha interesado de sobremanera la sugerencia de que el MF
actiie intensamente como defensor en la lucha contra el fraude pro-
«cesal (98): he aqui un campo poco explorado y que precisa de gran
-atencién.

Precisa sistematizar la actuacion del MF en lo civil (99) y frente
-a tentaciones de ensanchar excesivamente su intervencién, recordar
-que “la actitud del jurista en presencia del fenémeno es el mayor cui-
dado para las conversiones del Derecho voluntario en Derecho ne-
cesario, con sus correspondientes transformaciones del proceso domi-
nado por el poder dispositivo de las partes en el que ya se estd
Tamando proceso civil inquisitorio. Actitud, al menos por ahora, ex-
pectante, dado que estd por saber si siempre esta metamorfosis es
«conveniente al normal desarrollo del trafico juridico v economico y
fomenta la prosperidad de los pueblos. También asi en lo que esta
reservado al MF, Cuerpo de juristas. Magistratura postulante, al
servicio del fin inmanente del Derecho v no de finalidades que no en-
«cajan en una safa conciencia juridica™ (100).

Aqui el disparo esta claramente dirigido contra una tendencia a
amplificar excesivamente la intervencion del MF en el proceso civil,
al estilo del de la Ley del MF de 13 de julio de 1941, que en nombre
«de la comunidad popular (I“olksgemeinschaft) hacia intervenir a un
potente MP, maquinaria gubernativa, en los procesos civiles, llegando
‘hasta el ataque a la cosa juzgada: politificacion nefasta de los Rechts-

(95) Cfr. Fairexn GUILLEN, Sugerencias, cit.. pags. 56 y ss. y 67.

(96) Cir. Fairen GUILLEN, ob. cit., pags. 59 y 67.

(97) Cfr. Herrero TEJEDOR, ob. cit, pag. 464.

98) Cir. la Memoria de la Fiscalia del TS correspondiente a 1967-08;
el Fiscal de Alicante, pag. 173; también, PrieTo CasTRO, al referirse a la
-necesaria intervenciéon del MF en el campo de la jurisdiccion voluntaria.
(Cfr. ob. cit., pags. 7 y s.)

(99) Cfr. Prieto CasTro, ob. cit., passim; los anhelos de diversos fiscales
en la “Memoria™ de 1968.

(100) Cfr. Prieto CastrO, ob. cit., pag. 72.
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streifen —los nazis habian hecho desaparecer el nombre de “proceso”™,.
hecho muy indiciario—, en la que el Deus ex machina del poder politico
era el propio MP (101). La misma Staatsantcaltchaft alemana cons-
ciente de que esta ley era un terrible enemigo de la seguridad juridica,
se resistio a admitirla. Y se derrumbo con la catastrofe a que ese si-
niestro poder politico habia empujado al pueblo aleman (derogada en
varios Lander, la Ley de Unificacion de 1930 la abrogd totalmente).

No estamos dispuestos a transformarnos en Nibelungos, pues no
nos tientan Oros falsos: y si lo estamos a oponernos siempre razona-
damente a cualquier tendencia de este tipo, venga mas o menos oculta
en su presentacion.

17. En cuanto al MF en el proceso penal, he ahi el gran proble--
ma; la ordenacion de sus facultades, es totalmente necesaria, y las
quejas contra el actual desorden, son justificadas (102).

-+ Se hace sentir una clara tendencia en favor de que sea el MFE quien
dirija la instruccién como preparatoria del juicio (103): pero el APP,
pogiblemente influido por la Ley de 8 de abril de 1967, desarrolla la
“instruccion” proyectada, de modo muy -confuso; tanto. que la Uni-
versidad de Valencia pidié en su momento, que esta parte del A., fuera.
reestructurada de nuevo (104).

Si la istruccién penal se encomienda al MF —en lo que estamos:
conformes— debe hacerse sobre la hase de que en ningtm momento
vinculen sus peticiones al 6rgano juzgador —he ahi el maximo peligro-
de tornar a lo inquisitivo— ahora hien, y aunque no deba entrarse
aqui en el vidrioso problema de “el fiscal parte o no parte” y “el
imputado, parte o no parte”, el desequilibrio natural de fuerzas entre
uno y otro (103) supone la necesidad de constituir al MF con ga-
rantias; para lo cual, la fundamental, sera la de su independencia con-
respecto al Ejecutivo, tal como se propuso; sin perjuficio de que un
“abogado” sometido jerdrquicamente a éste —el otro Cuerpo de que
hablamos— pueda también intervenir.

Pero 1o solo eso: precisa estudiar el medio de proveer al incul-
pado —que no siempre coincide con el culpable— de medios de pre-
parar su defensa, en un justo medio que le impida rehuir las conse-
cuencias de sus actos: esto es, no dando paso a sus posibles abusos..
Por lo cual, aunque la instruccion se confie al MF como investigador

(101) Cfr. sobre ella, p. ej., el mismo Prizto CasTro, ob. cit., pags. 20°
ys.y 72

(102) Cir., p. ej., Zarra, ob. cit,, pags. 48 y ss. y 67 y ss.; IBASEZ GaRrcia-
VELasco, en ob. cit, Rev. Der. Proc., 1967-111, pags. 81 y ss.

(103) Cfr., p. ej., D Micuer GarciLorez, El Fiscal en el proceso penal,.
Ponencia al I Congreso Nacional de Derecho Procesal, Madrid, 1950, " Actas”,.
pags. 177 y ss.: SANTORO ALONSO, comunicacién sobre el mismo tema en el
mismo Congreso, “Actas™ cit.,, pags. 207 y s.; ZAFRa, ob. cit.,, pags. 70.y ss.;
IBAREZ Garcia-VELAsco, ob. cit. (IIT), pags. 81 y ss.

(104) Cfr. FAIREN GUILLEN, Presente v futuro, cit., pags. 79 y ss.

(105) A este desequilibrio natural se refiere acertadamente ZAFra, ob. cit.,
esp. pags. 104 y ss. Confréntese también Arcari-Zanora Castirro, ob. cit.,.
pags. 14 y s.
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—esto es, como forzosamente inclinado a favorecer los resultados de
su propio trabajo, el mas dificil, y por ello susceptible de “ser arras-
trado a una supervaloracion de los resultados de la investigacion”
(106)-—, estimamos que toda labor, en general, debe esta sujeta a un.
juez por medio de un sistema de recursos o actuaciones, entre las que
la manifestaciéon —que no tiene por qué consistir forzosamente en po-
ner en libertad al inculpado— es el mas adecuado.

Delineada asi la actividad instructoria del MF, no habria incon-
veniente en que el mismo Juez —activo en la instruccion solamente en
materia de un superior control, pero sin participar de ella— fuera
el que viera y sentenciara el proceso por razéon de delitos de escasa
entidad. Pero en modo alguno puede admitirse que sea una misma
persona el Juez instructor, activo —y sujeto a vinculacién por deter-
minadas peticiones del MF— y el sentenciador (Cfr. supra.).

Por otra parte, la actuaciéon del MF como instructor deberia poder
ser separada de la puramente acusatoria, en favor de otros funciona-
rios del mismo Cuerpo, con lo cual el famoso problema del “juicio de
acusacion particular —la del art. 101 de la LECrim— dehe ser pre
acusacion™, previo al acto formal de proponer la misma, se veria
resuelto dentro de aquél: en tanto que la acusacidon particular —la
del art. 101 de la LECrim— debe ser precedido de dicho juicio de
acusacion, cuya falta se hace notar hoy dia. aunque la inculpacion
como juicio se halle involucrada en “lo que ocurre” en la mente del
Juez antes de dictar auto de procesamiento (107).

(106) Cfr. Carnkrurri, Lesioni sul proccsso penale, Roma, 1949, 11, pagi-
nas 180 y s.

(107) Cfr. sobre este punto FAIREN GUILLEN, Presente v futuro, cit., pags. 38
y ss., y la bibl. cit.



