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I. INTRODUCCION: LA REALIZACION JUDICIAL DE LA JUSTICIA

1. La posicién del Ministerio Fiscal dentro del ordenamiento
juridico es uno de los puntos clave en que se manifiesta con inten-
sidad y, en ocasiones, con dramatismo la tensién entre derecho y
politica. El andlisis abstracto de esta cuestién tiene y tendra siem-
pre el perfil difuminado de los temas irresolubles, pero en el estu-
dio concreto de sus manifestaciones la ambigiiedad desaparece en
gran medida y se pueden advertir con claridad tanto las consecuen-
cias de las distintas teorias como, sobre todo, su concordancia con
el ordenamiento vigente. Asi sucede cuando se examina la posicién
del Ministerio Fiscal como 6rgano que «coopera» a la «realizacién
judicial de la justicia».

En el centro mismo de la posicidén juridica del Ministerio Fiscal
esta situada la siguiente cuestion: ¢cémo es posible armonizar la
realizacion de una determinada politica judicial con el estricto cum-
plimiento del principio de legalidad? La respuesta a esta pregunta
ha dado lugar a la creacién de mecanismos complejos en los que
aparecen minuciosamente regulados sistemas de accién y de reac- -
cién con los que se pretende alcanzar una solucién «adecuada» a
la necesidad que todo Gobierno democratico tiene de impulsar su
propia politica judicial, pero sin que ello lesione la independencia
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judicial ni los principios de seguridad juridica y de igualdad ante
la ley.

Esta cuestién se ha planteado tradicionalmente en torno a una
alternativa excesivamente rigida entre dos concepciones de la reali-
zacién judicial de la justicia: Aquella que concibe la «justicia judi-
cial» como una manifestacion mas de la «politica interior» que el
Gobierno dirige y aquella otra que, por el contrario, reconoce en el
ordenamiento juridico cierta capacidad de autorrealizacién a través
de la organizacién judicial. Para unos la realizacién judicial del De-
recho exige, en cuanto «cuestién politica», que el Ministerio Fiscal
sea un instrumento en manos de cada Gobierno para impulsar su
propia concepcién de la justicia; para otros, en cambio, la realiza-
cién judicial del derecho exige que el Ministerio Fiscal sea un ins-
trumento del Estado abierto a todos los impulsos de la sociedad y
sometido sé6lo al ordenamiento juridico. Esta alternativa recibe, sin
embargo, en cada derecho positivo, una respuesta matizada (1). En
nuestro ordenamiento, la Constitucién, el Estatuto Organico del Mi-
nisterio Fiscal y las leyes materiales y procesales han construido un
«modelo» de realizacién judicial de la justicia en el que la funcién
atribuida al Ministerio Fiscal consiste en la defensa de la legalidad
desde la concepcién del interés publico que en cada momento re-
sulte del juego de fuerzas democriticamente constituidas y articu-
ladas. Para ello han configurado al Ministerio Fiscal como un érga-
no complejo sometido a un juego de impulsos internos y externos,
cuidadosamente medidos y compensados.

2. Promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad
constituye la misién fundamental del Ministerio Fiscal. «El Minis-
terio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros
6rganos, tiene por misién promover la accién de la justicia en de-
fensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los interesados,
asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar
ante éstos la satisfaccién del interés social» (art. 124 de la Consti-
tucién).

Las funciones basicas encomendadas al Ministerio Fiscal, tanto
en el ambito penal como en el civil, se reconducen a la realizacién
del principio de legalidad ante los Tribunales. Otras actividades,

(1) Sobre los modelos que el derecho comparado ofrece en esta materia, véase
Carlo GUARNIERI, Pubblico Ministero e sistema politico, CEDAM, Padua, 1984.
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también atribuidas al Ministerio Fiscal, como la de velar por la
independencia de los Tribunales o la de informar al Gobierno, a las
Cortes e incluso a la opinién publica (art. 4.5 EOMF), son conse-
cuencia o complemento de su misién principal y, en todo caso, estan
también delimitadas por el principio de legalidad. ¢ En qué sentido?

Todos los ciudadanos y todos los poderes publicos estan sujetos
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1). Eso
mismo es lo que significa para el Ministerio Fiscal estar sometido
al principio de legalidad, tal como lo concreta el articulo 6 EOMF:
«Por el principio de legalidad el Ministerio Fiscal actuara con su-
jecion a la Constitucién, a las leyes y demdas normas que integran
el ordenamiento juridico vigente, determinando, informando y ejer-
citando, en su caso, las acciones procedentes u oponiéndose a las
indebidamente actuadas en la medida y forma en que las leyes lo
establezcan.» Ahora bien, tal «sometimiento» admite diversos gra-
dos. Todos los érganos que componen el Estado estan sometidos al
principio de legalidad (art. 9.3 CE), pero lo estan de distinta mane-
ra. Asi,

— los jueces y magistrados estan «sometidos unicamente al im-
perio de la ley» (art. 117.1 CE);

— la Administracién Publica, en cambio, «sirve con objetividad
los intereses generales y actta... con sometimiento pleno a la
ley y al derecho» (art. 103 CE).

Para el juez, el ordenamiento juridico es la medida con la que
tiene que resolver los casos sometidos a su decisién; la realizacién
del ordenamiento juridico es, asi, su fin principal. Para la Admi-
nistraciéon, en cambio, la ley es la base de la legitimidad con que
actua al servicio de los intereses generales, pero el fin de la Admi-
nistracién no es realizar el principio de legalidad, sino servir a los
intereses publicos «dentro de la legalidad».

¢Y para el Ministerio Fiscal? La Constitucién le atribuye la mi-
sion de «promover la accién de la justicia en defensa de la legali-
dad» y, al mismo tiempo, del «interés pubiico tutelado por la ley»
y del «interés social ante los Tribunales». ¢Quie' ¢ decir esto que la
actuacién del Ministerio Fiscal es semejante a la de la de la Admi-
nistracion (dirigida al servicio de los intereses generales dentro de
la ley) o a la del juez (dirigida directamente a la realizacién del
«imperio de la ley»)? ¢El Ministerio Fiscal esta al servicio de la po-
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litica democraticamente determinada de la manera como lo esta la
Administracion o, mas bien, esta al servicio de la justicia en posi-
cién semejante a como la sirve el juez? El analisis del derecho vigen-
te permite plantear tal disyuntiva porque, como hemos visto, las nor-
mas que delimitan la misién del Ministerio Fiscal presentan, al me-
nos a primera vista, cierta ambigiedad: Junto a la defensa de la
legalidad se introduce la defensa del interés publico y la satisfac-
cién del interés social. Pero, claro es, ambos son elementos que en-
tran en todo razonamiento juridico bien en la condicién de concep-
tos que se han de aplicar, bien en la de principios que apoyan la
interpretacion, de modo que su defensa no es, necesariamente, una
accion politica. El que pueda serlo constituye, no obstante, el dato
de derecho positivo que a veces se invoca para atribuir al Minis-
terio Fiscal la condicién de instrumento de la politica de cada Go-
bierno.

Queda asi planteada la cuestiéon basica de la que, en ultimo
término, habra que deducir la naturaleza del Ministerio Fiscal;
si en nuestra Constitucion el impulso para la realizacion judicial
de la justicia forma parte de la «politica interior», cuya direccién
corresponde al Gobierno (art. 97 CE), o si, por el contrario, es el
resultado de la accion del Estado en su conjunto. Y ello porque, en
el primer supuesto, el Gobierno necesita un medio, el Ministerio
Fiscal, para postular la acciéon de la justicia de acuerdo con su
politica, mientras que en el segundo ese medio debe estar al ser-
vicio de todas las instancias del Estado.

3. La antigua institucion del Ministerio Fiscal (2) tiene en la

* (2) A. AGUNDEZ, «Repercusiones de la Constitucion de 1978 en el Derecho Pro-
cesalo, en Lecturas sobre la Constitucion, UNED, Madrid, 1978; Niceto ALcaL{ Za-
MORA, Lo que debe ser el Ministerio Fiscal, Revista General de Regislacién y Juris-
prudencia, 1929; José Aparicio CaLvo RuBio, «El Ministerio Fiscal en la Constitu-
cién», en E! Poder Judicial, tomo 1, Madrid, 1983; CErRezo Asap, E!l Fiscal como de-
fensor del interés social, «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia» afio CXII,
nam. 218.; Candido ConpE PumpIpO, «La naturaleza y los principios rectores del
Ministerio Fiscal en la Constituciéon y en el nuevo Estatuto Orgdnico», en El Poder
Judicial, tomo I, Madrid, 1983; Ciandido CoNDpE PuMmpIpo, Las relaciones de las Cor-
tes Generales con el Ministerio Fiscal, ponencia, inédita, presentada a las II Jor-
nadas de Derecho Parlamentario, Madrid, 1985; FAIREN GUILLEN, «Reorganizacién
del Ministerio Fiscal espafiol», en Temas del ordenamiento procesal, Madrid, 1969;
Mariano FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, «Ministerio Fiscal y Jurisdiccién contencioso-
administrativa en el ambito constitucional», en El Poder Judicial, tomo II, Ma-
drid, 1983; Mariano FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, E! Ministerio Fiscal en Esparia, 1977,
José Maria GiL ALBERT, «El Ministerio Fiscal defensor de la Constitucion», en La
Constitucién de la Monarquia Parlamentaria, 1983; José Maria GIL ALBERT, <El Minis-
terio Fiscal en la Constitucién», en E! Poder Judicial, tomo I, Madrid, 1983; Vicente
GIMENO SENDRA, El Ministerio Fiscal y la Constitucién, Madrid, 1982; GOMEZ ORBANEJA
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actualidad una misién determinada por la Constitucién (art. 124 CE)
cuya realizacion se concreta en el ejercicio de las funciones y potes-
tades enunciadas genéricamente en su Estatuto Orgéanico, aprobado
por Ley 50/1981, de 30 de diciembre, y fijadas con detalle en la Ley
Organica del Poder Judicial, LO 6/1985, de 1 de julio, y en las leyes
procesales y materiales. El extenso campo de accién que estas nor-
mas atribuyen al Ministerio Fiscal no esta limitado a la esfera pe-
nal (3), aunque, por lo general, sélo ese aspecto de su actividad se
tome en consideracién cuando se analiza su naturaleza, debido quiza
a la importancia del principio acusatorio formal. Sin embargo, tal

y HERCE QUEMADA, Derecho procesal civil, 1976, y Derecho procesal penal, 1981; Jesus
GoNzALEZ PEREZ, Derecho Procesal y Administrativo, Madrid, 1966; Jesuis GONZALEZ
PEREZ, El fiscal defensor de la legalidad administrativa, Ciclo Conferencias, 1977; Jai-
me Guasp, Derecho procesal civil, IEP, Madrid, 1968; Antonio HERNANDEZ GIL, La po-
sicidn del Ministerio Fiscal en el orden civil, Conferencia RAJL, Ciclo Conferencias,
1976; IBANEZ GARCIA-VELASCO, Independencia y autonomia del Ministerio Fiscal, Revista
de Derecho Procesal Iberoamericano, 1977; Antonio JIMENEz BLaNco, «Relevancia
constitucional del Ministerio Fiscal» en E! Poder Judicial, tomo 1I, 1983; Fernando
LoRENTE, Estatuto del Ministerio Fiscal, en «Cuadernos de Documentacion», num. 4,
Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid, 1980; José Antonio MaRTIN Partasin, «<El
Ministerio Fiscal a la busqueda de la legalidad y de los intereses generales», en
El Poder Judicial, tomo 1I, 1983; Miguel MoNTORO PUERTO, «El Ministerio Fiscal
ante el Tribunal Constitucional», en El Tribunal Constitucional, Madrid, 1981; Luis
MosqQuERra, «El Poder Judicial y la Constitucién», en obra colectiva sobre la Cons-
tituciéon de 1978, dirigida por GaARCIA DE ENTERRIA 'y PEDRIERI; José Luis MuRoz
CaLvo, «La independencia del Ministerio Fiscal en Espafa, su problematica, el lla-
mado Concejo Fiscal», en El Poder Judicial, tomo II1, 1983; Alfonso PEREz GORDO,
«Naturaleza y funciones del Ministerio Fiscal en la Constitucién y en el Estatuto
Orgénico de 1981», en E! Poder Judicial, tomo III, Madrid, 1983; Alfonso PEREz
Gorpo, La funcion del Ministerio publico (Fiscal) en el proceso civil, «Revista de
Derecho Procesal Iberoamericanor (14), 1977, Leonardo PRIETO CasTRO, E! Ministe-
rio Fiscal en Europa, «Revista de Derecho Procesal Iberoamericana», num. 1, 1977;
Leonardo PRrIETO CaAsTRO, «Constitucidn dogmaética del Ministerio Fiscal en el orden
Civil» (Discurso de ingreso Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 20 abril
1953), recogido en Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, Madrid, 1964; José
Manuel SERRANO ALBERCA, «Comentario al articulo 124 de la Constitucién», en Co-
mentarios a la Constitucion, dirigidos por Fernando GARRIDO FaLLA, 2.* ed., 1985;
A. Toro MaRzAL, «La reforma del Ministerio Fiscal y su realidad sociojuridica», en
Anuariso de Sociologia y Psicologia Juridica, Ed. Colegio de Abogados de Barcelo-
na, 1980.

3) El amplisimo campo de actuacién del Ministerio Fiscal (véase art. 3 EOMF)
se analiza en las Memorias que al inicio de cada ano judicial eleva al Gobierno el
Fiscal General del Estado. En la Memoria presentada en 1983, el capitulo corres-
pondiente a la actividad del Ministerio Fiscal (pdgs. 119 y sigs.) se exponen los
aspectos mas destacados de las distintas Fiscalias: A) Fiscalia del Tribunal Supre-
mo: a} seccién de lo civil; b} seccién de lo penal; ¢) secciéon de lo contencioso —cuya
importante y creciente actividad omienza a analizarse a partir de la Memoria de
1983, especialmente en relacién a los recursos de revision del articulo 102 LJCA y
a la intervencién en el procedimiento especial y sumario regulado en la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, siendo también los funcionarios de esta seccién quienes se ocu-
pan de desempefar las funciones que al Ministerio Fiscal atribuye la LO 3/1981
del Defensor del Pueblo—. B) Fiscalia ante el Tribunal Constitucional. C) Fiscalia
del Tribunal de Cuentas. D) Fiscalia de la Audiencia Nacional. E) Fiscalias de las
Audiencias Territoriales.
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limitacién desfigura el contorno de la institucién, al menos en cuan-
to al sentido que la Constitucidn y las normas vigentes le han dado.
Su alcance hay que valorarlo, pues, teniendo en cuenta el conjunto
de normas que regulan su estatuto y todas las funciones que tiene
atribuidas, no sélo las que le corresponden en el orden penal.

El Ministerio Fiscal tiene con el principio de legalidad una doble
vinculacién: su realizacion constituye su objetivo, pero también su
limite. En efecto,

— de una parte, la «defensa» del principio de legalidad consti-
tuye su mision esencial (art. 124 CE y art. 1 EOMF);

— de otra parte, tanto el Ministerio Fiscal (art. 2 EOMF) como
cada uno de los fiscales (art. 48 EOMF) estan sujetos a ese
principio. Doble sujecién (referida tanto a la organizacién
en su conjunto como a cada uno de los miembros que la com-
ponen), que no es una reiteracion, sino mas bien lo contrario,
pues la segunda opera como un freno frente a la primera,
como una correccion del principio de unidad jerarquica.

II. LA DEFENSA DE LA LEGALIDAD

La misién, funciones y potestades del Ministerio Fiscal estan de-
finidas por la Constitucién y por las leyes de modo expreso (aunque
pueden reconocerse también poderes inherentes o implicitos) y es-
pecifico (con un contenido concreto y determinado). Sin embargo, es
obvio que la ley «regula», pero no «impulsa» ni mueve una organiza-
cion. El principio de legalidad implica para una organizacién la
condicién misma de su existencia, la determinacién de su compe-
tencia (lo que tiene que hacer, cémo y con qué medios tiene que
hacerlo y dentro de qué limites). Pero una organizacién publica ne-
cesita, ademdés, estimulo, voluntad y direccién para tomar decisio-
nes. La realizacién del principio de legalidad por una organizacién
requiere, pues,

— impulso,
— decision, y
— responsabilidad.
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De ahi que el andlisis de la realizacién por el Ministerio Fiscal
del principio de legalidad exija determinar de dénde debe proceder
su impulso, cémo y con qué criterios se adoptan sus decisiones y
a qué tipo de control quedan sometidas.

1. El impulso para la accion

A) Aunque el Ministerio Fiscal deba actuar siempre que se den
los supuestos previstos en la ley (en el EOMF, en la LOPJ y en las
leyes procesales y naturales), es evidente que no puede cubrir ple-
namente e] ambito de su actividad teérica, pues, como dice la Me-
moria del Fiscal General de! Estado de 1983, «la justicia judicial,
en cuanto justicia del caso, tiene que ser forzosamente fraccionada,
y ello significa que muchos hechos quedan siempre sin respuesta
judicial congruente» (4).

El que esto sea asi, y lo sea, ademas, en un porcentaje muy
alto (5), explica la necesidad de que el Ministerio Fiscal necesite

(4) El Fiscal General del Estado, en la «Memoria elevada al Gobierno de Su
Majestad» el 15 de septiembre de 1983, expone que: «La aplicacién del Derecho
Penal, como la de las demas ramas del Derecho, tiene que soportar la discontinui-
dad. La justicia, en cuanto virtud y sentimiento, presenta un caréacter global —pan-
téonomo le llama GOLDSCHMIDT—; pero la justicia penal judicial es, por su misma
esencia, discontinua... La justicia judicial, como justicia del caso, tiene que ser
forzosamente fraccionada, y esto significa que muchos hechos quedan siempre sin
respuesta judicial congruente. Ni el Ministerio Fiscal, ni el Poder Judicial strictu
sensu pueden evitar que el azar, los motivos de indole diversa que los titulares de
derechos tengan para la pasividad o las consideraciones de prioridad y urgencia
de los poderes publicos permitan que muchos conflictos de intereses —incluidos
los de trascendencia penal— se compongan a sus espaldas, y esta realidad insos-
layable es el vehiculo que introduce en los procesos criterios de oportunidad, aje-
nos en absoluto a los que inspiran al Ministerio Fiscal...» Pero los jueces y fiscales,
«aunque tengan la sospecha o certeza moral de que sélo aflora un caso de cada
diez en los procesos judiciales, en ese caso estan estrictamente obligados a cumplir
las leyes» (ob. cit., pags. 22 y 23).

Y en la Memoria de 1984, el Fiscal General destaca de nuevo «que el Derecho
se establece sobre un fondo generalizado de libertad individual y que en grandes
parcelas del Derecho se respetan la inercia, la renuncia y la ‘transigencia, lo que
significa que en tales parcelas el Derecho vulnerado no es objeto de la actividad
judicial si no es mediante actos previos reglados de exigencia de restituciones o
compensaciones». «La manera propia de asegurar la imperatividad del Derecho
que corresponde a jueces y Tribunales es la de una actuacién ‘discontinua y frag-
mentada.»

(5) En la Memoria de 1983 se describe la «cifra negra» de hechos tipicos delic-
tivos que no trascienden a la esfera judicial ni a la policial (por ausencia de de-
nuncia, por desarrollarse en circuitos cerrados, por realizarse de forma muy cui-
dada —«delitos artisticos»—) y existe, ademés, un porcentaje alto de delitos sin
participes conocidos que dan lugar al archivo de las diligencias por falta de auto-
res conocidos (el 51,9 por 100 en 1980, el 55,18 por 100 en 1981, el 57,55 por 100 en
1982 y el 61,35 por 100 en 1983).
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cierta «orientacién». Es una utopia inalcanzable pretender que el
Ministerio Fiscal conozca todo lo que sucede en las amplisimas zo-
nas de la actividad social en las que tiene competencia para inter-
venir (conflictos de jurisdiccion, cuestiones de competencia, cues-
tiones civiles, penales, contencioso-administrativas, laborales, y aho-
ra también constitucionales) y es utépico también considerar que
pueda atender a todo lo que conoce, al mismo tiempo y con la mis-
ma intensidad. ¢Quiere decir esto que oportunidad y legalidad se
contraponen y que la realidad obliga a corregir el criterio de la
legalidad con el de la oportunidad? Si por oportunidad se entiende
que el intérprete de la norma deba tener en cuenta la realidad so-
cial, esta claro que legalidad y oportunidad no se oponen porque
«la realidad social del tiempo en que la norma ha de ser aplicada»
forma parte de la legalidad misma (art. 3. C.c.).

El Ministerio Fiscal no puede perseguir lo que es licito ni dejar
de perseguir lo que es delito, pero tampoco puede prescindir de la
realidad social, de la valoracién de las circunstancias y de las con-
secuencias sociales y morales de su accién.

B) Frente a un juez independiente, al Ministerio Fiscal corres-
ponde defender el interés publico tutelado por la ley y definido de-
mocraticamente; por tanto, variable dentro de los limites que la
legalidad y la naturaleza misma de las cosas imponen. El caracter
necesariamente «fragmentado y discontinuo» de la justicia judicial
y la realidad social y politica introducen inevitablemente un margen
de apreciacién sobre lo que conviene al interés publico, que permite
a quienes tienen legitimidad democratica impulsar y marcar direc-
trices a la accién del fiscal.

De los cuadros estadisticos incorporados a la «Memoria elevada al Gobierno
de Su Majestad» el 15 de septiembre de 1985 se deduce (Estado A2) que durante
el afio 1984 se iniciaron 1.082.135 diligencias previas del articulo 789 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, 125.584 se archivaron «por no ser delito el hecho» y
680.962 fueron sobreseidas provisionalmente «por no ser conocido su autors.

El caracter «fragmentado y discontinuo» de la justicia penal es evidente, dado
el alto porcentaje que suman la «cifra negras (no medible cuantitativamente, pero
deducible de indicios ciertos) y el archivo por sobresecimiento provisional de delitos
de autor desconocido.
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a) El impulso del Gobierno

En el EOMF ha desaparecido la férmula que desde antiguo atri-
buia al Ministerio Fiscal el caracter de «6rgano de comunicacién
entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia» (6). Esa supresién,
que responde al modo coémo la vigente Constitucién configura la
posicién del Ministerio Fiscal (principio de autonomia funcional,
basado en el principio de legalidad), no ha eliminado, sin embargo,
la relacién personal del Fiscal General del Estado con el Gobierno,
que vinculantemente propone al Rey su nombramiento y cese, oido
el Consejo General del Poder Judicial. De modo que hay que distin-
guir aqui dos aspectos de la cuestion: el de la relacién formal direc-
ta y expresa entre el Gobierno y el Ministerio Fiscal y el de la rela-
cién informal que deriva de la vinculacién personal del Fiscal Ge-
neral con el Gobierno que le ha nombrado y que libremente puede
provocar su cese: :

a’) La relacién formal del Ministerio Fiscal con el Gobierno se
produce a través de dos vias:

— De una parte, el EOMF establece que «el Gobierno podra in-
teresar del Fiscal General del Estado que promueva ante los
Tribunales las actuaciones pertinentes en orden a la defensa
del interés publico» (art. 8.1 EOMF) y, afiade, que la comu-
nicacién del Gobierno con el Ministerio Fiscal se hara por
conducto del Ministerio de Justicia a través del Fiscal Gene-
ral del Estado, salvo cuando el Presidente del Gobierno esti-

(6) La Ley Orgdnica del Poder Judicial de 23 de junio-15 septiembre 1870 dis-
ponia en su articulo 763 que «el Ministerio Fiscal velard por la observancia de esta
Ley y las demas que se refieren a la organizacion de los Juzgados y Tribunales;
promovera la accion de la justicia en cuanto concierne al interés publico y tendra
representacion del Gobierno en sus relaciones con el Poder Judicial». El Real De-
creto de 21 de junio de 1926 establecia en su articulo 1.° que es mision del Minis-
terio Fiscal «velar por la observancia de las leyes y demas disposiciones reféerentes
a la organizacién de Juzgados y Tribunales, promover la accién de la justicia en
cuanto concierne al interés publico y representar al Gobierno en sus relaciones
con el Poder Judicial, procurando siempre imparcialmente el mantenimiento del
orden juridico y la satisfaccion del interés socials. La Constitucion de la Segunda
Reptiblica de 193! no recogié esa funcion, limitdndose a decir en su articulo 104
que «el Ministerio Fiscal velard por el exacto cumplimiento de las leyes y por el
interés social». Constituird un solo cuerpo y tendra las mismas garantias de inde-
pendencia que la Administracién de Justicia». Pero la Ley Orgdnica del Estado de
10 de enero de 1967 volvia a atribuir al Ministerio Fiscal la funcién de ser «érgano
de comunicacién entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia» (art. 35); y el Re-
glamento Orgdnico del Estatuto del Ministerio Fiscal, aprobado por Decreto 437/
1969, de 27 de febrero, reproducia la misma férmula.
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me necesario dirigirse directamente al mismo (art. 8.2 EOMF).
El Gobierno, pues, no ejerce un poder jerarquico sobre el
Fiscal General, el cual, por su parte, no tiene un deber de
obediencia frente al Gobierno, sino sélo de respuesta razo-
nada: «El Fiscal General del Estado, oida la Junta de Fisca-
les de la Sala del Tribunal Supremo, resolvera sobre la via-
bilidad o procedencia de las actuaciones interesadas y expon-
dra su resolucién al Gobierno de forma razonada» (art. 8.3
EOMF).

— De otra parte, e] Ministerio Fiscal ha de informar al Gobier-
no sobre «su actividad, la evolucién de la criminalidad, la
prevencién del delito y las reformas necesarias para una ma-
yor eficacia de la justicia» por medio de una Memoria anual
de la cual debe remitir copia a las Cortes Generales y al Con-
sejo General del Poder Judicial (7) y, ademas, debe informar
al Gobierno «cuando éste lo interese y no exista obstaculo
legal, respecto a cualquiera de los asuntos en que intervenga,
asi como sobre el funcionamiento, en general, de la Adminis-
tracién de Justicia» (art. 9 EOMF).

(7) Las «Memorias» elevadas por el Ministerio Fiscal al Gobierno constituyen
un documento de excepcional interés para la historia viva de nuestro Derecho,
desde hace cien afios. La obligaciéon de preparar estas «Memorias» se impuso por
la Ley Adicional a la Ley Organica del Poder Judicial, de 14 de octubre de 1882,
cuyo articulo 15 disponia:

«A fin de mantener la unidad y dependencia del Ministerio Fis-
cal, los fiscales de las Audiencias Territoriales tendran facultades
de inspeccién sobre todos y cada uno de los Fiscales de las Audien-
cias de lo Criminal del respectivo territorio, a cuyo efecto éstos
remitiran a aquéllos, dentro de la primera quincena del mes de
mayo, de cada aifio, una Memoria relativa a la administracién de
justicia en lo criminal en la Audiencia de su circunscripcién; y en
vista de su resultado los Fiscales de las Audiencias Territoriales
les haran las observaciones que estimen oportunas, dando cuenta
al Fiscal del Tribunal Supremo, con remisién de otra Memoria du-
rante la primera quincena del mes de julio.

El Fiscal del Tribunal Supremo, a su vez, tomard los acuerdos
que conceptie procedentes; y en exposicién razonada dirigida al
Gobierno de S. M., manifestard al comenzar cada afio judicial el
estado de la administracién de justicia en Esparia, las instruccio-
nes mas importantes que haya dado a sus subordinados y las re-
formas que en su concepto conviniese hacer para el mejor servicio.

Esta Memoria se publicard a la vez que el discurso de apertura
de Tribunales a que se refiere el articulo 628 de la Ley sobre Or-
ganizacién del Poder Judicial.»

La primera Memoria corresponde a la apertura de los Tribunales de 15 de sep-
tiembre de 1883.

158



MINISTERIO FISCAL Y DEFENSA DE LA LEGALIDAD

b’) Pero junto a esta relacion formal no puede desconocerse la
trascendencia del hecho de que el nombramiento y el cese del Fiscal
General del Estado se produzca por el Rey a propuesta libre del Go-
bierno, oido el Consejo General del Poder Judicial (art. 1244 CE y
art. 29 EOMF). La Constitucion no ha querido atribuir al Fiscal
General la garantia de la inamovilidad para hacer posible, asi, que
la relacién entre el Gobierno y el Ministerio Fiscal se base en la
confianza y en la responsabilidad, constituyendo un cauce para que
el Gobierno haga valer ante los Tribunales su criterio sobre la opor-
tunidad dentro de los limites de la legalidad.

En nuestro derecho positivo, por consiguiente, el Ministerio Fis-
cal no estd configurado como un mero instrumento del Gobierno,
pero esta abierto al impulso y a la direccién del Gobierno (8) que
nombra al Fiscal General y responde, por tanto, de tal nombramien-
to (8 bis). .

b) El impulso de las Cortes

La clase de relacion que se establece entre el Ministerio Fiscal
y el Parlamento es uno de los datos relevantes que caracterizan el
juego de los poderes en un orden constitucional. La opcién entre
un Ministerio Fiscal vinculado al Gobierno, un Ministerio Fiscal
vinculado al Parlamento o un Ministerio Fiscal independiente, in-
serto en el Poder Judicial, es uno de los elementos que sirven para
caracterizar los distintos tipos de ordenamiento juridico. En esta
opcién, en efecto, se manifiesta una cuestién fundamental: ¢El le-
gislador termina su misién cuando ha aprobado las leyes o debe,
ademas, «influir» en su realizacion ulterior? ¢(Cémo puede reaccio-
nar el Parlamento ante la inaplicacién de las normas que él ha apro-

(8) Los Gobiernos de las Comunidades Auténomas tienen una posicidén distinta.
Siendo el Ministerio Fiscal unico para todo el Estado (art. 22 EOMF), los Gobier-
nos de las Comunidades Auténomas tienen que dirigirse al érgano superior del
mismo. El articulo 11 del EOMF establece que esa comunicaciéon se realizard a
través del Ministerio de Justicia.

(8 bis) Antonio GONzALEz CUELLAR sostiene que el Ministerio Fiscal, para cum-
plir la misién que le asigna la Constitucién, necesita del impulso del Gobierno,
necesita que sea el Gobierno quien elija los fines inmediatos de su actuacién.
De modo que aun siendo el Ministerio Fiscal un drgano estatal, y aun dispo-
niendo de autonomia funcional, dependa del Poder Ejecutivo. De no ser asi, sos-
tiene Antonio GoNzALEz CUELLAR, seria necesario crear otro érgano que cumpliese
para el Gobierno esa funcién.

Antonio JIMENEz Branco («Relevancia constitucional del Ministerio Fiscal», pu-
blicado en E! Poder Judicial, tomo 1I, 1983) también defiende con energia esa con-
cepcién del Ministerio Fiscal.
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bado? ¢Cémo puede hacerlo ante las decisiones judiciales que esti-
ma equivocadas? La teoria de la divisién de poderes, en sus distintas
formulaciones, ofrece varias respuestas, siendo una de las cuestiones
esenciales la de si debe existir 0 no un instrumento a través del
cual el Parlamento pueda impulsar e influir la concreta accién de
la justicia. ¢Cudl es la situacién en el derecho espafiol?

El articulo 10 EOMF contiene la respuesta. Dice asi: «El Minis-
terio Fiscal colaborara con las Cortes Generales a requerimiento de
éstas y siempre que no exista obstaculo legal, sin perjuicio de com-
parecer ante las mismas para informar de aquellos asuntos para los
que especialmente fuera requerido. Las Cortes Generales se comu-
nicaran con el Ministerio Fiscal a través de los Presidentes de las
Camaras.» Por lo tanto, entre las Cortes Generales y el Ministerio
Fiscal se establece una relaciéon de colaboracién e informacién, no
de subordinacion ni de instrumentalizaciéon. El precepto, sin embar-
go, deja un amplio margen para establecer distintos tipos de «cola-
boracién». Una primera interpretaciéon podria conducir a la conclu-
siéon de que la forma basica de colaboracién tiene lugar en el su-
puesto previsto por el articulo 76 de la Constitucién, esto es, cuan-
do el resultado de una Comision de investigaciéon se comunica al
Ministerio Fiscal para que ejercite, si procede, las acciones oportu-
nas (véanse art. 52 del Reglamento del Congreso de los Diputados y
art. 60 del Reglamento del Senado) (9). Sin embargo, en este supues-
to no puede hablarse en sentido estricto de una «colaboracién» con
las Cortes Generales. El Ministerio Fiscal esta obligado a ejercitar
las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas en cuan-
to tenga conocimiento, por cualquier medio, de su comision, de
modo que su actuacidn en relacién a los resultados de una Comisién
de investigaciéon no es la consecuencia de un deber de colaboracién
con las Cortes Generales, sino del cumplimiento de una obligacién
propia (art. 3.4 EOMF y art. 105 LECR). La persecuciéon de los de-
litos no es, en efecto, una misién atribuida a las Cortes. Por tan-

(9) Las Comisiones de Investigacion no pueden ordenar al Ministerio Fiscal
actuaciéon alguna, ni tampoco darle instrucciones sobre el sentido de sus interven-
ciones. Al Ministerio Fiscal sélo se le puede comunicar el resultado de la investi-
gacion para que él decida lo que estime procedente. Asi, por ejemplo, entre las
conclusiones aprobadas por el Pleno del Congreso de los Diputados con motivo de
la deliberacion del dictamen de la «Comisién Especial de Investigacién sobre la
situacion y evoluciéon del Grupo RUMASA» se incluyé la siguiente: «Por todo ello,
la Camara acuerda la remision a la Fiscalia General del Estado de todo lo actuado
por la Comision Especial de Investigacion del Grupo RUMASA» (<BOCG», Serie E,
3 junio 1984, num. 124).
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to, no parece que el deber de colaboraciéon que establece el ar-
ticulo 10 del EOMF consiste en recibir los resultados de las Comi-
siones de investigacion para proceder, en su caso, a ejercer las ac-
ciones correspondientes, sino mas bien en participar, cuando se le
requiera, en las tareas legislativas y de control de las Cortes Gene-
rales. Esa colaboracién puede producirse por la via de los informes
o por la via de las investigaciones (arts. 4 y 5 del EOMF) y no tiene
otro limite que el de que no exista un «obstaculo legal» que la im-
pida (art. 10 EOMF). En todo caso, el requerimiento de colabora-
cién debe hacerse a través del Presidente de la Camara que lo plan-
tee y dirigirse precisamente al Fiscal General del Estado (en virtud
del principio de unidad que rige esta institucién, arts. 2, 22 y 55
EOMF). Sin embargo, la informacion puede prestarla tanto el Fiscal
General del Estado como los miembros del Ministerio Fiscal que
tengan encomendada alguna misién especial (10). En todo caso de-
beran guardar «el debido secreto de los asuntos reservados de que
conozcan por razén de su cargo» (art. 50 EOMF),

También esta prevista la remisiéon al Ministerio Fiscal de las
peticiones dirigidas al Congreso de los Diputados cuando asi lo
acuerde la Comision de Peticiones (art. 49.2.3.° del Reglamento del
Congreso).

Lo anterior muestra que, segun el derecho positivo vigente, el
Ministerio Fiscal no tiene frente al Parlamento ninguna vincula-
cién especial, aunque existe la posibilidad legal de una colaboracién
entre ambas instituciones. Por ello se ha dicho que el articulo 10
es un precepto innecesario que no anade nada a los principios ge-
nerales que regulan las relaciones entre los poderes del Estado (11).
Sin embargo, este articulo debe ser interpretado de otro modo, re-

(10) En la sesiéon de la Comisién de Justicia e Interior, celebrada el dia 21 de
mayo de 1985, comparecié el Fiscal General del Estado y a continuacién el Fiscal
Especial para la lucha contra la droga («<DS» Congreso —Comisiéon de Justicia—,
num. 304). A falta de un procedimiento especifico, ¢l Presidente de la Comisién
acordo aplicar a ambas comparecencias el procedimiento previsto por el articu-
lo 203 del Reglamento del Congreso para las comparecencias de los miembros del
Gobierno («2. Después de la exposicion oral del Gobierno podran intervenir los
representantes de cada Grupo Parlamentario por diez minutos, fijando posiciones,
formulando preguntas o haciendo observaciones, a las que contestarda aquél sin
ulterior votacion.»)

(11) José Manuel SERRANO ALBERCA, «Comentario al articulo 124 de la Constitu-
cidén», en Comentarios..., dirigido por Fernando GArRR1pO FaLia, 2* ed., 1985, pag. 1830,
afirma que ese articulo 10 se ha introducido con la finalidad de restar importancia
a las relaciones del Ministerio Fiscal con el Poder Ejecutivo, pero se trata de un
«articulo innecesario, puesto que su contenido (colaboraciéon y comparecencia) son
principios generales de relacion de los poderes del Estado».
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saltando su significado, tanto por lo que no dice (no configura al
Ministerio Fiscal como un instrumento del Parlamento), como por
lo que dice (que la relacién entre las Cortes y el Ministerio Fiscal
es «directa» y sin otros obstaculos que los que la ley imponga) (12).

¢) El impulso del Defensor del Pueblo

La delimitacién de competencias entre el Ministerio Fiscal y el
Defensor del Pueblo fue cuestion debatida durante la elaboracion
del texto constitucional. Sin embargo, las propuestas que durante
ese debate se produjeron para expresar formalmente los limites
competenciales entre ambas instituciones (13) no se reflejaron en
los preceptos correspondientes (art. 54 CE para el Defensor del Pue-
blo, art. 124 CE para el Ministerio Fiscal). La doctrina ha interpre-
tado, no obstante, que el inciso del primer parrafo del articu-
lo 124 CE, que deja a salvo «las funciones encomendadas a otros
organos», se refiere, tacitamente, al Defensor del Pueblo.

El juego de relaciones entre el Ministerio Fiscal y el Defensor
del Pueblo esta regulado por la LO 3/1981, de 6 de abril, que prevé
tres supuestos: 4

I. «Cuando el Defensor del Pueblo reciba quejas referidas al
funcionamiento de la Administracion de Justicia, deber4 dirigirlas al
Ministerio Fiscal para que éste investigue su realidad y adopte las
medidas oportunas con arreglo a la ley, o bien de traslado de las

(12) Candido CoNpE PUMPIDO, en su comunicacién sobre Las relaciones de las
Cortes Generales con el Ministerio Fiscal, presentada a las Il Jornadas de Derecho
Parlamentario, mayo 1985, concluye que en «el articulo 10 del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal existe un campo fructifero de relaciones entre las Cortes Gene-
rales y el Ministerio Fiscal que no ha tenido en los Reglamentos de las Camaras
el debido reflejo, desaprovechandose lo que de util para la labor de aquéllas puede
haber en esas relaciones, necesitadas de un mas profundo desarrollo y un mejor
aprovechamiento». )

En la Memoria de 1985 se publica un interesante analisis de las relaciones entre
el Ministerio Fiscal y el Parlamento (Las Palmas), pags. 247 y ss.

(13) En el Congreso, la enmienda 779 de UCD, presentada al articulo 46 del Pro-
yecto, proponia la introduccion de un inciso final segun el cual la actuacién del
Defensor del Pueblo «no podra invadir aquellos medios de tutela reservados por
las leyes a los Tribunales de Justicia o al Ministerio Fiscal».

En el Senado, la enmienda 183 de Pedrol Rius proponia la limitacién de la ac-
cién del Defensor del Pueblo a lo que no esté atribuido al Ministerio Fiscal, y la
enmienda 199 de Gutiérrez Rubio proponia también la delimitacion de competen-
cias entre ambos, dejando al Defensor del Pueblo «la funcién residual que cubre
las lagunas que no alcance lo penal o lo contencioso-administrativon.
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mismas al Consejo General del Poder Judicial, segtin el tipo de re-
clamacién de que se trate» (art. 13).

2. «Cuando el Defensor del Pueblo, en razén del ejercicio de
las funciones propias de su cargo, tenga conocimiento de una con-
ducta o hechos presumiblemente delictivos lo pondra de inmediato
en conocimiento del Fiscal General del Estado. En cualquier caso,
el Fiscal General del Estado informara periédicamente al Defensor
del Pueblo, o cuando éste lo solicite, del tramite en que se hallen
las actuaciones iniciadas a su instancia» (art. 25.1 y 2).

3. Por su parte, «el Fiscal General del Estado pondra en cono-
cimiento del Defensor del Pueblo todas aquellas posibles irregulari-
dades administrativas de que tenga conocimiento el Ministerio Fis-
cal en e] ejercicio de sus funciones» (art. 25.3).

De acuerdo con estas normas, las cuestiones que se refieren a
la Administracién de Justicia quedan fundamentalmente atribuidas
al Ministerio Fiscal, de modo que el Defensor del Pueblo carece de
facultades investigadoras directas sobre el funcionamiento del ser-
vicio publico judicial (éstas corresponden al Ministerio Fiscal o al
Consejo General del Poder Judicial) y tampoco puede promover di-
rectamente la accion de la justicia ni admitir quejas sobre el fondo
de las resoluciones judiciales. Las quejas sobre el fondo son recha-
zadas de plano y las quejas sobre los tramites procesales son remi-
tidas al Ministerio Fiscal (14). El Defensor del Pueblo tiene, sin
embargo, igual que el Ministerio Fiscal, legitimacién para interpo-
ner el recurso de amparo (15) y tiene, ademas, legitimacién para

(14) El Defensor del Pueblo, en su primer Imforme Anual a las Cortes Gene-
rales, correspondiente a la gestién realizada durante el afio 1983, («BOCG», Serie E,
nim. 47, de 17 de mayo- de 1984), parece lamentar la carencia de facultades inves-
tigadoras directas sobre el funcionamiento del servicio piblico judicial cuando
actia en funcién de una queja recibida por un ciudadano, pues en esto se dife-
rencia —dice— de las importantes facultades que ostentan instituciones equivalen-
tes en otros paises (como el Ombudsman sueco y el finés, entre otros) (pag. 51).
Y de nuevo, en su informe anual sobre la gestién realizada en 1984 («BOCG, Con-
greso de los Diputados, de 27 de marzo de 1985), insiste en los problemas que el
articulo 13 del EOMF plantea al Defensor del Pueblo.

En la Memoria del Ministerio Fiscal presentada al Gobierno en 1985 se analiza
esta cuestién desde la posicién funcional del Ministerio Publico (véanse pags. 131
y 132). :

(15) Articulo 162.1.5) CE. Tanto el Ministerio Fiscal como el Defensor del Pue-
blo han utilizado la via del recurso de amparo, aunque en escasas ocasiones.

— En cuanto al Ministerio Fiscal, cabe senalar: a) Tres recursos de amparo,
luego acumulados, contra una sentencia de la Magistratura de Trabajo de Sevilla
de 22 de febrero de 1983 que habfa desestimado una reclamacion de horas ex-
traordinarias, recursos que fueron estimados en parte por sentencia de 15 de
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plantear el recurso de inconstitucionalidad, legitimacién que, en
cambio, no se confiere al Ministerio Fiscal.

noviembre de 1983. b) Recurso de amparo 446/83, interpuesto contra una sentencia
de la Magistratura de Trabajo de Santander desestimatoria de la peticién de una
pensién de viudedad, recurso que fue declarado inadmisible por auto de 23 de-
noviembre de 1983. ¢) Recurso de amparo 574/83, contra una sentencia de la Ma-
gistratura de Trabajo de Sevilla de 22 de junio de 1983 sobre jornada laboral de
los ATS, del cual desistié6 el Ministerio Fiscal al haber mantenido el recurso el
propio interesado. d) Recurso de amparo 193/85, contra la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 3.*) de 24 de enero de 1985 (ref. Ar. 239), que estim6 en parte el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra varias 6rdenes del Ministe-
rio de Educaeién y Ciencia sobre régimen de subvenciones a centros privados.
Este recurso se resolvié por sentencia 86/85, de 10 de julio («BOE» 14 agosto
1985), desestimatoria en cuanto al fondo, pero que, sin embargo, reconocié la legi-
timacién del Ministerio Fiscal para interponer el recurso en base a la argumen-
tacién que sigue:

«La segunda de las cuestiones previas antes aludidas concierne
a la legitimacion que cabe reconocer para promover este recurso al
Ministerio Fiscal y se concreta en una peticion de inadmisién del
mismo formulada por los demandados, en la que se aduce que, ejer-
ciendo esta accién, el Ministerio Publico no habria interpuesto, en
rigor, un recurso de amparo, sino una accion "en interés de ley”,
en la que no se concreta la identidad de los supuestos agraviados
en sus derechos fundamentales a causa de la sentencia impugnada
y en la que, por otra parte, se viene a desconocer el cardcter de
este recurso cuando lo promueve el Ministerio Fiscal, supuesto éste
en el que no se puede pretender, como aqui se hace, la anulacién
de una sentencia que, justamente, ampard a quienes comparecen
hoy como demandados en sus derechos fundamentales.

La legitimacidn para recurrir en amparo que la Constitucion atri-
buye al Ministerio Fiscal en el apartado 1.b}) de su articulo 162, y
que aparece igualmente recogida en el punto 1.b) del articulo 46
de la LOTC, se configura como un ius agendi reconocido a este
Organo en mérito de su especifica posicidn institucional, funcional-
mente delimitada en el articulo 124.1 de la norma fundamental. Pro-
moviendo el amparo constitucional, el Ministerio Fiscal defiende,
ciertamente, derechos fundamentales, pero lo hace, y en esto reside
la peculiar naturaleza de su accién, no porque ostente su titulari-
dad, sino como portador del interés publico en la integridad y efec-
tividad de tales derechos. Esta legitimacién, segin se desprende del
tenor literal del citado apartado 46.1.5) de la LOTC, y como corres-
ponde también a su caracter institucional, no queda condicionada
a la exigencia de haber actuado como parte el Ministerio Publico
en el proceso judicial antecedente, exigencia ésta que privaria de
sentido a la propia previsiéon constitucional y legal de la legitima-
cién que se considera, aunque si ha de decirse que ésta no puede
desplegarse, en virtud del caracter subsidiario del recurso de am-
paro, sino una vez que haya recaido, en la via jurisdiccional ordi-
naria, resolucién firme.

Los reproches dirigidos por los demandados a la legitimacién
procesal, en este caso del Ministerio Fiscal, no pueden asi compar-
tirse, ni acogerse, por lo mismo, su peticion de inadmisién del re-
curso a causa de tales supuestos defectos.»

— El Defensor de! Pueblo, por su parte, apenas ha hecho uso de la via del re-
curso de amparo. Las razones de ello, segiin se exponen cn las Memorias de 1983
(pags. 121 y ss.) y de 1984 (pags. 1495 y ss. del «BOCG» —Congreso— de 27 de mayo
de 1985), radican en que «parece prudente que el Defensor del Pueblo se persone en
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d) El impulso de los ciudadanos

El fiscal puede recibir denuncias enviandolas a la autoridad ju-
dicial o decretando su archivo cuando no encuentre fundamento
para ejercitar accién alguna, notificando en este ultimo caso la de-
cisién al denunciante (art. 5 EOMF). Ademas de recibir directamente
las denuncias, el Ministerio Fiscal puede recibirlas indirectamente,
bien procedentes de quejas enviadas al Defensor del Pueblo (art. 25
Ley Organica 3/1981), bien de peticiones dirigidas a las Cortes
(art. 49.2.3.° del Reglamento del Congreso de los Diputados).

Por otra parte, al Ministerio Fiscal corresponde informar a la
opinién publica de los acontecimientos que se produzcan en el am-
bito de su competencia y con respeto al secreto del sumario (art. 4
EOMF).

Todos estos «impulsos», sin embargo, no alcanzan juridicamente
la condicién de «6rdenes», de modo que, en ultimo término, la de-
cisién final corresponde al Ministerio Fiscal.

2. La decision

Siendo el Ministerio Fiscal una organizacién unitaria y jerarqui-
zada, la toma de decisiones corresponde, en ultimo término, a quien
ostenta su jefatura. Sin embargo, el doble juego del principio de
legalidad que opera tanto a nivel de la organizacién como a nivel
de cada uno de sus miembros, hace que el proceso de adopcién de
decisiones presente ciertas peculiaridades que sitdan a la organiza-

ejercicio de su especial legitimacién en demanda de amparo sélo cuando existan
circunstancias que confirmen la vulneracién de un derecho fundamental susceptible
de amparo y se tenga fundada certeza de que la persona afectada no puede concu-
rrir con sus propios medios, 0, en ultima instancia, que el superior interés de la
proteccién de tales derechos fundamentales que la Constitucién le encomienda, as{
lo aconseje». En el afio 1983 sélo interpuso ad cautelam un recurso de amparo
(contra sentencia del Tribunal Supremo —Sala 3*— de 7 de octubre de 1983, por
posible violacién del articulo 24 de la Constitucidn), del cual, sin embargo, desistié
después al haber sido reconocida la legitimacién a los afectados directamente por
la sentencia impugnada. En el afio 1984 no ha interpuesto ningin recurso.

Hay que tener en cuenta que tanto al Ministerio Fiscal como al Defensor del
Pueblo llegan por una doble via las peticiones para que formulen un recurso de
amparo. De un lado, la via ordinaria, por la que puede interesarse de esos 6rganos
el ejercicio de su competencia, y, de otro, la puesta en conocimiento por parte del
Tribunal Constitucional de casos en que sea de aplicacién el beneficio de justicia
gratuita. El acuerdo del Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982 asi lo
establece para el supuesto de que no se haya logrado la defensa de oficio por el
procedimiento alli regulado (art. 5.9.
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cién del Ministerio Fiscal a medio camino entre el modelo de «or-
ganizacién administrativa» y el modelo de «organizacién judicial».
En efecto, las decisiones singulares de cada uno de los miembros
del Ministerio Fiscal pueden estar condicionadas —aunque no siem-
pre, ni necesariamente— por las decisiones tomadas por la organi-
zacién misma. En esta posicién de sometimiento a una jerarquia
radica una de las diferencias entre la posicién del juez y la del fiscal.
Ahora bien, los principios de unidad y de jerarquia estan insertos en
un sistema de «pesos y contrapesos» que trata de conciliar la «uni-
dad de criterio» que el Ministerio Fiscal ha de mantener con la di-
versidad legitima de criterios de cada uno de sus miembros. Cierta--
mente, en la practica este sistema sélo se pone en funcionamiento
en casos extremos (sobre todo en los «asuntos de especial trascen-
dencia o complejidad», como dice el art. 24 EOMF), pero no por
ello deja de ser el mecanismo central de la toma de decisiones.

Pueden analizarse aqui dos cuestiones: ¢quién toma las decisio-
nes y con qué criterio las toma?

A) La adopcidn de las decisiones

a) Los principios de unidad y de jerarquia.

La unidad del Ministerio Fiscal (art. 2 EOMF, «principio de uni-
dad de actuacién»; art. 22 EOMF, «el Ministerio Fiscal es tinico
para todo el Estado») se manifiesta organicamente no sélo en el
sometimiento a la Jefatura Superior del Fiscal General del Estado
(art. 22.2 EOMF), sino también en el caracter con que actian cada
uno de los fiscales. Los miembros del Ministerio Fiscal «actuaran
siempre en «representacion de la institucion y por delegacién de su
jefe respectivo» (art. 23 EOMF). Cada jefe, a su vez, actia también
por representacion. «El fiscal jefe de cada érgano —dice el articu-
lo 22.3 EOMF— ejercera la direccion del mismo y actuara siempre
en representacion del Ministerio Fiscal bajo la dependencia de sus
superiores jerarquicos y del Fiscal General del Estado». Una actua-
cién realizada con ese caracter permite que «en cualquier momento
del proceso o de la actividad que un fiscal realice pueda su superior
inmediato sustituirlo por otro, si razones fundadas asi lo aconsejan.
Tal sustitucién sera comunicada al Consejo Fiscal» (art. 23 EOMF).
También puede el Fiscal General del Estado designar a cualquiera
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de los miembros del Ministerio Fiscal para que actide en un asunto
determinado, ante cualquiera de los dérganos jurisdiccionales, oido
el Consejo Fiscal (art. 26 EOMF). Consecuente con lo anterior es la
regla segtn la cual «los miembros del Ministerio Fiscal no pueden
ser recusados» (art. 28 EOMF) ya que no actdan ejerciendo una
funcién propia, sino sélo como «representantes» y «por delegacion»
de una institucion que como tal no puede ser recusada. No obstante,
deben abstenerse de intervenir cuando concurren las causas esta-
blecidas para jueces y magistrados en la Ley Organica del Poder
Judicial. Si las partes solicitan la abstencién de un fiscal, resolvera
su superior jerarquico, y tratandose de la abstencién del Fiscal Ge-
neral del Estado resolvera el Ministro de Justicia. Contra las deci-
siones que se tomen en estos casos no cabe recurso alguno (art. 28
in fine EOMF), ya que tales decisiones no se toman en relacién con
el ejercicio de un derecho (el derecho a recusar esta expresamente
excluido), sino solo con relacién a la formulacién de una peticién.

La unidad del Ministerio Fiscal también debe expresarse —dice
el EOMF— en un criterio unificado de actuacién, que abarque tanto
los aspectos «estructurales y de funcionamiento» como los de «in-
terpretacion y actuacién legal».

— En relacién a lo primero, corresponde al Fiscal General del
Estado «impartir las érdenes e instrucciones convenientes al servi-
cio y al orden interno de la institucién» (art. 22.2), siendo asesorado
por el Consejo Fiscal, el cual tiene competencia para «elaborar los
criterios generales en orden a asegurar la unidad de actuacién del
Ministerio Fiscal, en lo referente a la estructuracién y funciona-
miento de sus drganos» (art. 14.1.a EOMF y art. 3.2 del Real Decre-
to 9 febrero 1983, sobre constitucién y funcionamiento del mismo).

— En cuanto al fondo de las decisiones, el criterio de interpre-
tacién y actuacién legal se forma, al menos, a tres niveles: a) En
las actuaciones ordinarias a cada fiscal corresponde decidir, de
acuerdo con la ley, cual debe ser el sentido de su intervencién.
b) Pero cuando se trata de «asuntos de especial trascendencia o
complejidad» las Fiscalias deben acordar lo necesario «para man-
tener la unidad de criterios», celebrando con este fin juntas perié-
dicas de todos sus componentes. Los acuerdos de la mayoria ten-
dran caracter de informe, prevaleciendo después del libre debate
el criterio del fiscal jefe. Sin embargo, si esta opinién fuese con-
traria a la manifestada por la mayoria de los asistentes debera so-
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meter ambas a su superior jerarquico. ¢) Cuando se trata de la
Junta de la Fiscalia del Tribunal Supremo, y en los casos en los
que por su dificultad, generalidad o trascendencia pudiera resultar
afectada la unidad de criterio, resolvera el Fiscal General del Esta-
do, oida la Junta de Fiscales de Sala (art. 24 EOMF).

En consecuencia, la decision final esta reservada al Fiscal Ge-
neral del Estado, tanto en asuntos organicos y de funcionamiento
como en cuestiones que afectan a la interpretacién y aplicacion de
las leyes, con el requisito de que proceda un tramite de audiencia,
bien del Consejo Fiscal —cuando se trata de cuestiones referentes
a la estructura y funcionamiento de los 6rganos—, bien de la Junta
de Fiscales de Sala —cuando se trata de cuestiones de «interpreta-
cién y actuacién legal».

b) El limite de la doble vinculacion al principio de legalidad.

Ahora bien, este sistema de toma de decisiones, en el que pre-
valece la via jerarquica, tiene en el EOMF ciertos mecanismos co-
rrectores (16). La unidad del Ministerio Fiscal no se lleva al extre-

(16) El debate de la Ley 5071981, de 30 de diciembre, puso de manifiesto dos con-
cepciones del Ministerio Fiscal:

El diputado Solé Tura, del Grupo Parlamentario Comunista («<DS» de 22 de sep-
tiembre de 1981, pags. 10968 y ss.), mantuvo que el articulo 124 CE cuando habla de
los principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica con sujecién en todo
caso a los de legalidad e imparcialidad, debe ser interpretado de acuerdo con un
orden de valores de modo que prevalezcan los principios fundamentales de legalidad
e imparcialidad. E]l método para llegar a la correcta interpretacion del articulo 124
debe estar inspirado en la defensa de los derechos y de las libertades de los ciuda-
danos, que es la funcién constitucional del Ministerio Fiscal: «Nosotros entendemos
que la dependencia jerdrquica se debe respetar, pero sélo con un criterio: que sea
el cauce para llevar y hacer cumplir, en las distintas circunscripciones territoriales
en que se actue, la unidad de criterio establecida democriticamente.» «La designa-
ci6n por parte del Gobierno de la cabeza visible no quiere decir, de una manera
necesaria, que la actividad del Fiscal General del Estado sea dirigida por el propio
Gobierno.» «<En un sistema democratico, el Gobierno no sdlo es promotor de la ac-
tividad jurisdiccional, sino que es también el sujeto pasivo de la misma y, en con-
secuencia, no puede ser juez y parte.» «Una institucién como el Ministerio Fiscal,
que es, en principio, por definicién, sustancialmente imparcial, no puede descender
a la defensa a ultranza de los intereses de una de las partes sin previamente ha-
berlo pasado todo a través del tamiz fundamental de la legalidad.» En resumen:
«primero, que el Ministerio Fiscal, parte del Poder Judicial, es una magistratura
impulsora y postulante regida por principios semejantes a la magistratura decisoria;
segundo, que elementos consustanciales de su propia esencia son los principios de
legalidad e imparcialidad; que la unidad de criterios debe elaborarse por procedi-
mientos democraticos dentro, evidentemente, de los érganos del Ministerio Fiscal»;
por tanto, «por un Consejo Fiscal clegido democrdticamente entre los miembros
del Ministerio Fiscal».

El diputado Moscoso del Prado («DS» de 22 de septiembre de 1981, pag. 10970)
se opusc a esta interpretacién y defendi6 que, por mandato constitucional, el
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mo de considerar a cada uno de sus miembros como puros elemen-
tos mecanicos que transmiten y ejecutan las decisiones tomadas
por sus superiores —los cuales, a su vez, estan sometidos al Fiscal
General del Estado—, sino que se establece una sutil vinculacién al
principio de legalidad, por partida doble.

De una parte, el Ministerio Fiscal como tal esta sometido al prin-
cipio de legalidad (arts. 2 y 6 EOMF); de otra, cada uno de los
miembros del Ministerio Fiscal tiene el deber de desempefiar su
cargo «con sujecién en todo caso a los principios de legalidad e
imparcialidad» (art. 48 EOMF). Es evidente que esta doble suje-
cién al principio de legalidad no significa la mera reiteracion de
un mismo mandato, tal como una lectura superficial del Estatuto
pudiera hacer suponer, sino, por el contrario, el contrapeso a una
legalidad impuesta por la via jerarquica, que se expresa después
en ciertos mecanismos de compensacién. En efecto, el Fiscal Ge-
neral dispone de instrumentos para imponer por la via jerarquica
su propia concepcién de la legalidad, pero cada uno de los miem-
bros del Ministerio Fiscal tiene la posibilidad legal de afirmar tam-
bién su propio criterio:

a) El Fiscal General del Estado puede impartir a sus subordi-
nados las 6rdenes e instrucciones convenientes al servicio y al ejer-
cicio de sus funciones, tanto de caracter general como referidas a
asuntos especificos (art. 24.1 EOMF). Ademas, el Fiscal General del
Estado podra llamar a su presencia a cualquier miembro del Minis-
terio Fiscal para recibir directamente sus informes y darle las ins-
trucciones que estime oportunas, trasladando, en este caso, dichas

Ministerio Fiscal es una organizacién jerarquizada en cuya cufia se encuentra el
Fiscal General del Estado, al cual compete emitir con caracter exclusivo las érde-
nes correspondientes. «A mi juicio —afirmé este diputado—, la diferencia de criterio
yo pienso que se debe, de alguna manera, al mimetismo que ha producido la re-
gulacion del autogobierno del Poder Judicial. Efectivamente, la Ley Organica del
Poder Judicial otorga a éste su autogobierno, pero lo hace porque el principio
informador del Poder Judicial no solamente es diferente del principio que informa,
segun la Constitucion, la actuacién del Ministerio Fiscal, sino que es el contrario,
el opuesto. El Poder Judicial se rige por el principio de independencia —de ahi
que la propia Constitucién imponga también al Ministerio Fiscal la obligacion de
velar por la independencia de jueces y Tribunales—; es esencial en un Estado de
Derecho que el Poder Judicial sea absolutamente independiente. Pero es que el
principio que informa al Ministerio Fiscal, como digo, es el contrario, el opuesto.
El Ministerio Fiscal, segiin nuestro primer texto, scgin la Constitucién, estd so-
metido al principio de dependencia. De ahi que aquello que es valido y bueno para
el Poder Judicial, esencial, diria yo, para el Poder Judicial, su propio autogobierno,
sea absolutamente, no diré que malo, pero, en todo caso, innecesario e improce-
dente cuando se trata del Ministerio Fiscal.»
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instrucciones al fiscal jefe respectivo (art. 26 EOMF). Asi, pues, me-
diante instrucciones directas, mediante circulares y mediante la via
especial de las respuestas a las consultas se realiza el principio de
unidad jerarquizada del Ministerio Fiscal.

b) Pero cada miembro del Ministerio Fiscal estd sometido no
sélo al principio de jerarquia, sino también, en todo caso, al de le-
galidad (art. 48 EOMF), de modo que a cada fiscal le corresponde
un ambito de decisién propia sélo sujeta al ordenamiento juridico.
El conflicto que puede producirse entre la instruccién recibida por
via jerarquica y la conviccién personal de cada fiscal tiene dos cau-
ces de solucién:

1. En primer lugar, todo fiscal que estime improcedente el ejer-
cicio de las acciones o la actuacién que se le haya confiado podra
usar la facultad de pedir que se le releve de la responsabilidad a
que su actuacién pudiera dar lugar (arts. 6 y 27 EOMF). Tal facul-
tad se regula del siguiente modo. El fiscal que recibiere una orden
o instruccién que se considere contraria a las leyes o que, por cual-
quier otro motivo, estime improcedente se lo hard saber asi me-
diante informe razonado a su fiscal jefe. De proceder la orden o
instruccién de éste, si no considera satisfactorias las razones ale-
gadas, planteari la cuestién a la Junta de Fiscalia y, una vez que
ésta se manifieste, resolvera definitivamente reconsiderandola o ra-
tificAndola. De proceder de un superior elevara informe a éste, el
cual, de no admitir las razones alegadas, resolvera de igual manera,
oyendo previamente a la Junta de Fiscalia. Si la orden fuere dada
por el Fiscal General del Estado, éste resolverd oyendo a la Junta
de Fiscales de Sala. Si el superior se ratificase en sus instrucciones.
lo hara por escrito, razonado con la expresa relevacién de las res-
ponsabilidades que pudieran derivarse de su cumplimiento, o bien
encomendara a otro fiscal el despacho del asunto a que se refiera
(art. 27 EOMF).

2. Pero, ademads del ejercicio de esa facultad, cada fiscal dis-
pone de otra configurada por el EOMF de 1981 en su articulo 254,
que dice asi: «El] fiscal que reciba una orden o instruccién concer-
niente al servicio y al ejercicio de sus funciones, referida a asuntos
especificos, debera atenerse a las mismas en sus dictdmenes, pero
podra desenvolver libremente sus intervenciones orales en lo que
crea conveniente al bien de la justicia.» Se consagra aqui, para el
fiscal, el principio de libertad de expresién oral junto al del some-
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timiento jerarquico de la expresion escrita (si la plume est serve la
parole est libre) que permite al fiscal apartarse en sus intervencio-
nes orales de lo dicho en sus dictamenes escritos (17). La importan-
cia de este principio es tanto mayor cuanto que la Constitucién
impone que los procesos judiciales se inspiren en el principio de
oralidad (art. 120.2 CE: «El procedimiento serd predominantemente
oral, sobre todo en materia criminal.») Sin embargo, una interpre-
tacion sistematica y finalista del mismo impide su aplicacion en
caso de oposicion frontal a la orden recibida, en cuyo supuesto hay
que aplicar lo previsto en los articulos 6 y 27.

Todo lo anterior permite concluir que la configuracién unitaria
y jerérquica del Ministerio Fiscal no destruye la capacidad de juicio
de cada fiscal, esto es, su capacidad profesional de valorar lo que
segdn su propia experiencia, formacién y analisis del caso concreto
conviene hacer en el mismo, pero, en ultimo término, deben preva-
lecer las directrices generales y las 6rdenes singulares dadas por el
Fiscal General.

B) El problema del cardcter «discontinuo» de la justicia judicial

El problema radica en que la realidad impone una seleccién de
casos y una variedad de intensidades. Las Memorias del Ministerio
Fiscal recogen, como hemos visto, datos estadisticos e interpreta-
ciones que muestran las lagunas que presenta la realizacion judicial
de la justicia (18). Ante esta situacién, ¢hay que admitir una selec-
cién politica de los casos que deben llevarse a los Tribunales? ¢El

(17) Este precepto fue incorporado a la ley como consecuencia de la acepta-
cién de una enmienda presentada en el Congreso de los Diputados por Juan Luis
de la Vallina (enmienda num. 90). Se introduce asi el sistema establecido por el
Cédigo de Procedimiento Penal francés de 1957, cuyo articulo 33 (capitulo II: «Du
ministere publice) dice asi: «/l est tenu de prendre des requesitions écrites con-
formes aux instructions qui lui sont données dans les conditions prevues aux arti-
cles 36, 37 et 44. Il developpe librement les observations orales qu'il croit conve-
nables au bien de la justice.» El articulo 36 citado dice: «Art. 36. Le ministre de
la justice peut dénoncer au procureur général les infractions & la loi pénale dont
il a connaissance, lui enjoindre d'engager ou de faire engager des poursuites ou
de saisir la juridiction compétente de telles réquisitions écrites que le ministre
juge opportunes.» El articulo 37 dice: «Art. 37. Le procureur général a autorité sur
tous les officers du ministere public du ressort de la cour d'appel. A I'égard de
ces magistrats, il a les mémes prérogatives que celles reconnues au ministre de la
justice & l'article précédent.» Y el articulo 44 dice: «Art. 44. Le procureur de la Ré-
publique a autorité sur les officiers du ministére public preés "les tribunaux de
police” de son ressort. [l peut leur denoncer les contraventions dont il est informé
et leur enjoindre d’exercer des poursuites. Il peut aussi, le cas échéant requérir
I'ouverture d'une information.»

(18) Véanse notas 4 y 5.
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Ministerio Fiscal es el medio del que cada Gobierno democratico
puede servirse para enfocar la accion judicial hacia un sector o
hacia otro? Hay materias en las que el ejercicio de la accién publica
debe atemperarse y amoldarse a las circunstancias del momento.
Por ejemplo, en relacion al terrorismo, a los delitos cometidos por
la juventud, a los llamados «delitos-bagatela», a los delitos de espe-
cial trascendencia politica. No es posible desconocer que ciertos
casos presentan caracteristicas o se producen en circunstancias que
obligan a buscar una solucién especial para ellos (19). La dificultad
radica en determinar cémo y a quién corresponde adoptarla. Pues
bien, en nuestro ordenamiento constitucional y democratico esa de-
cisién corresponde de modo inmediato al Ministerio Fiscal y de
modo mediato y definitivo al Gobierno, dentro de los limites ya

sefialados y del modo como opera el principio de acusacién for-
mal (19 bis).

(19) EI principio de obligatoriedad del ejercicio de la accién penal, que es con-
secuencia inherente del principio de legalidad, encuentra, sin embargo, un limite
infranqueable en las necesidades sociales y en la naturaleza de las cosas. Carlo
GUARNIERI (Pubblico ministero e sistema politico, 1984) ha demostrado que intentar
eliminar aqui todo margen de apreciacién, incluso una cierta discrecionalidad, no
sélo es muy costoso, sino también inutil y, por anadidura, contraproducente (pa-
ginas 124 y ss.). Un analisis empirico del derecho comparado ha puesto de manifiesto
que la diferencia entre les sistemas basados en el principio de oportunidad y los
basados en el principio de¢ obligatoriedad es mucho menos neta de lo que parece,
al aceptar los primeros elementos de legalidad y los segundos de oportunidad
(ob. cit., pag. 150). .

(19 bis) EI principio acusatorio formal, resultado de la «Jucha por un proceso
penal publico, acusatorio, contradictorio y con todas las garantias, que se inicio
en Europa continental hacia la segunda mitad del siglo xviir frente al viejo pro-
ceso inquisitivor» (Sentencia del Tribunal Constitucional 9/1982, de 10 de marzo, fun-
damento 1), ha sido recogido en nuestra Constitucién (art. 24.2: «Todos tienen de-
recho... a ser informados de la acusacion formulada contra ellos...»}) y es un prin-
cipio basico de nuestro sistema penal. En este sistema la posicién del Ministerio
Fiscal, aun siendo esencial, estd sometida, sin embargo, a ciertas matizaciones:

— El juez tiene el deber procesal de la instrucciéon cuando se formaliza una
denuncia (art. 269 LECR) o se presenta una querella (art. 312 LECR), aunque ni
el Ministerio Fiscal ni tampoco la parte acusatoria hayan propuesto la practica de
diligencia alguna, tal como lo ha precisado la Sentencia de Tribunal Constitucional
171985, de 9 de enero («BOE» 12 de febrero de 1985).

— En el juicio de faltas rige también el principio acusatorio, incluida la apela-
cién (Frantum devolutum quantum appelatum), como han declarado las Sentencias
del Tribunal Constitucional 54/1985, de 18 de abril, v 84/1985, de 8 de julio.

— Tanto la peticion de sobreseimiento por parte del fiscal (arts. 642 y 791.2 de
la LECR) como su calificacion de los hechos (art. 733) estidn sometidas a ciertas
matizaciones que abren al Tribunal una via para intentar superarlas cuando di-
siente de las mismas.

En todo caso, el principio acusatorio exige que tanto el escrito de calificacion
(art. 650 LECR) como el escrito de conclusiones en la jurisdiccién militar (art. 749
CIM) sean determinados, ya que «una acusacién imprecisa, vaga o insuficiente pue-
de producir una situaciéon de indefension en el acusado» (Sentencia del Tribunal
Constitucional 9/1982, de 10 de marzo).

172



MINISTERIO FISCAL Y DEFENSA DE LA LEGALIDAD

3. Control

El reconocimiento de un necesario margen de apreciacién en la
defensa de la legalidad tiene que compensarse con un cierto control
de las decisiones que se adopten. Sin embargo, no todos los contro-
les son iguales. La cuestion es especialmente delicada en los supues-
tos del control de la decisién de actuar ante los Tribunales. Aunque
la decisién de promover una accién ante un Tribunal esté sometida
a ciertas condiciones de legalidad, hay que reconocer un margen de
apreciacion importante en favor de quien actda. Asi sucede con el
Ministerio Fiscal. ¢Es posible impugnar la decisién del Ministerio
Fiscal de ejercer o no ejercer la accién de la justicia? ¢Es posible
recurrir contra un escrito de calificacién o exigir responsabilidad al
Ministerio Fiscal por su actuacién en un proceso?

Pero hay, ademas, otro aspecto importante a considerar: ¢El Go-
bierno responde politicamente del funcionamiento del Ministerio
Fiscal? :

Pueden distinguirse, pues, dos aspectos en el control del Minis-
terio Fiscal: el control politico y el control juridico.

A) Control politico

Aunque el juicio politico no tiene materias reservadas ni mate-
rias excluidas, la responsabilidad politica exigida por la via del
control parlamentario debe cenirse a los limites que traza la Cons-
titucién. El articulo 108 CE establece que «el Gobierno responde
solidariamente en su gestién politica ante el Congreso de los Dipu-
tados». Pues bien, la realizacién judicial de la justicia —en la que
participa el Ministerio Fiscal— no es una cuestién de politica in-
terior sometida a la direccién del Gobierno (art. 97 CE). Sélo por
los aspectos administrativos y de apoyo material y personal y por
el impulso de la legislacién el Gobierno puede ser responsable en
mayor o menor grado del funcionamiento del aparato judicial. Pero
del contenido material de las decisiones judiciales el Gobierno no
tiene responsabilidad alguna. La justicia se administra por jueces y
magistrados independientes (art. 117.1 CE); el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales (art. 117.3 CE), y al Ministerio Fiscal compete velar por
esa independencia (art. 124 CE, art. 2 EOMEF) cuando sea pertur-
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bada o inquietada (art. 14 LOPJ). Todo el funcionamiento del Poder
Judicial se basa en el sometimiento de sus érganos al «imperio de
la ley». El Ministerio Fiscal, encuadrado en el Poder Judicial (Ti-
tulo VI de la CE, art. 2 EOMF), también estd sometido al mismo
principio de legalidad. Sin embargo, la legalidad no se realiza por
si sola; siempre es necesario un impulso, alguien que la promueva
o inste. El Ministerio Fiscal, al que corresponde de modo preemi-
nente, pero no exclusivo, «promover la accién de la justicia en de-
fensa de la legalidad» (art. 124 CE, art. 1 EOMEF, art. 435 LOPJ),
recibe el impulso de todos los organos del Estado y de los ciuda-
danos. Es un centro al que concurren todo tipo de instancias, esti-
mulando su accién una vez contrastadas con el principio de legali-
dad. No obstante, en su accidon participa de modo preeminente el
Gobierno, al que corresponde, dentro del margen que la legalidad
permite, marcar directrices y dar instrucciones concretas, disponien-
do del poder de nombrar y cesar al Fiscal General por el cauce
establecido, para asegurar el cumplimiento de las mismas. Las di-
rectrices e instrucciones impartidas y el nombramiento y cese de
cada Fiscal General son actos politicos de los que el Gobierno res-
ponde a través del procedimiento del control politico. Tal respon-
sabilidad no alcanza, claro est4, a las decisiones que, en ultimo tér-
mino, los Tribunales adopten —al Gobierno no puede imputarse res-
ponsabilidad alguna por el contenido material de las decisiones que
el Poder Judicial, independiente, adopte (art. 117 CE)—, sino que
queda circunscrita a los actos politicos que aqui le corresponden.

B) Control juridico

El control juridico del Ministerio Fiscal puede examinarse desde
la perspectiva de su responsabilidad civil o penal y desde la pers-
pectiva de la revocacién del contenido de sus decisiones.

a) «La exigencia de responsabilidad civil y penal a los miembros
del Ministerio Fiscal y la repeticién contra los mismos por parte
de la Administracién del Estado, en su caso, se regira —dice el ar-
ticulo 60 EAMF—, en cuanto les sea de aplicacién, por lo dispuesto
en la Ley Organica del Poder Judicial para Jueces y Magistrados.»
La nueva Ley Organica del Poder Judicial establece la responsabili-
dad penal de jueces y magistrados por delitos o faltas (arts. 405 y
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siguientes) y la responsabilidad civil por dafios y perjuicios que
causaren cuando, en el desempefio de sus funciones, incurrieren en
dolo o culpa (arts. 22 y 411). Estos son, por lo tanto, los criterios
que rigen para la responsabilidad civil y penal de los miembros
del Ministerio Fiscal. En todo caso, como hemos visto, el fiscal que
estime que la instrucciéon que recibe de un superior es contraria a
las leyes puede pedir que por escrito se le releve de la responsabili-
dad que pudiera devivarse de su cumplimiento (art. 27 EOMF).

b) En cambio, la cuestion es mas compleja cuando el Ministerio
Fiscal toma la decisiéon expresa o tacita de no actuar (por ejemplo,
de no pedir el sometimiento a tutela de un posible incapaz —articu-
los 222 y 228 Codigo civil—, de no ejercitar la accién penal —ar-
ticulo 105 LECR~—, de no promover un recurso de revisién —articu-
lo 957 LECR—, etc.). En tal caso, el problema consiste en deter-
minar si su propia valoracién del supuesto de hecho puede ser sus-
tituida por la realizada por un Tribunal con la consecuencia de im-
ponerle la obligacién de actuar en el sentido determinado por la
sentencia. La respuesta que nuestra jurisprudencia ha dado a los
recursos en los que se suscita la pretension de que un érgano ejer-
cite una accién ante los Tribunales pese a que su criterio sea con-
trario a tal ejercicio, es claramente negativa. Asi, por ejemplo, no
puede condenarse a una Corporacién local a que ejercite la accién
reivindicatoria sobre bienes supuestamente demaniales si tal Cor-
poracion entiende que estos bienes no le pertenecen. No es posible
una condena en tal sentido; en ese supuesto sélo es posible que el
recurrente ejercite la accién reivindicatoria por via subrogatoria.
La misma doctrina hay que aplicar en los supuestos aqui examina-
dos. El Ministerio Fiscal no puede ser conminado a actuar si entien-
de que no es procedente hacerlo porque no se dan los supuestos
legales para ello, de modo que al peticionario no le queda mas que
postular directamente la pretensién que el fiscal no promueve. Esta
solucién viene facilitada por el hecho de que el Ministerio Fiscal no
tiene, como regla general, atribuido en exclusiva el ejercicio de la
accién en defensa de la legalidad. Hay casos, sin embargo, en que
la negativa del Ministerio Fiscal puede plantear un problema ‘de
indefensién. Ante el Tribunal Constitucional se han planteado, en
efecto, casos extremos en los que la decisién del Ministerio Fiscal
podia afectar al derecho a la tutela efectiva de los ciudadanos:

— En relacién con el articulo 14 de la Ley Orgénica 9/1980, de
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6 de noviembre, en virtud del cual s6lo el Ministerio Fiscal podia
interponer recurso de casacién contra las sentencias del Consejo
Supremo de Justicia Militar que impusieran penas no superiores a
tres afios de privacién de libertad, el Tribunal declaré la inconstitu-
cionalidad de ese precepto por Sentencia 76/1982, de 14 de diciem-
bre (20). Posteriormente, la misma doctrina se ha mantenido en re-

(20) La Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1982, de 14 de diciembre («BOE»
de 15 de enero de 1983; ponente: Antonio Truyol), se dicta en una cuestién de
inconstitucionalidad planteada por la Sala 2.* del Tribunal Supremo en relacién
al siguiente caso: la Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Co-
digo de Justicia Militar, introdujo el recurso de casacién ante la Sala 2.* del Tribu-
nal Supremo contra las sentencias dictadas por el Consejo Supremo de Justicia
Militar. Sin embargo, su articulo 14 imponia ciertos limites:

«Los condenados a penas de privacién de libertad superiores a
tres anos, en una de ellas 0 en la suma de varias, asi como en todo
caso el Ministerio Fiscal, podran interponer contra las sentencias
dictadas en primera instancia por el Consejo Supremo de Justicia
Militar, segiin la competencia al mismo asignada, recurso de casa-
cién ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo conforme a
los motivos y tramites que sefalan los articulos 847 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.»

En este caso el Consejo Supremo de Justicia Militar dicté una sentencia por
la que condené a la pena unica de tres anos de prisién por delito de rebelion
militar a dos capitanes de Infanteria. Los condenados pidieron al Consejo que tu-
viera por anunciado recurso de casacién, pero éste denegd la peticién por Auto de
17 de junio de 1982, alegando que contra esa sentencia los condenados no pueden
interponer recurso. Contra ese auto recurrieron en queja ante la Sala 2.* del Tri-
bunal! Supremo, invocando que lesionaba el articulo 24 CE (indefensién). La Sala 2.
del Tribunal Supremo, estimando que el articulo 14 de la Ley Organica 6/1980 po-
dria ser contraria a la Constitucion, planteé la cuestiéon de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional, el cual dicté esta sentencia declarando que el ar-
ticulo 14 de la Ley Organica 9/1980 infringe el articulo 24 CE en cuanto que esta-
blece que so6lo el Ministerio Fiscal puede interponer el recurso de casacién cuando
la condena no es superior a tres anos.

La cuestiéon de fondo es ésta: ¢Cual es la posiciéon del Ministro Fiscal en el
proceso penal? ¢Qué naturaleza tiene su misién?

Parece que el articulo 14 LO 9/1980 contiene una diferencia de trato entre acu-
sacién publica y partes acusadas que produce una ruptura de la paridad de las
partes en proceso, yendo contra el «principio de igualdad de parte y de contra-
diccién que informa la fase oral del proceso espafol» (principio que recoge el
articulo 24 CE). Ante este planteamiento, el Tribunal Constitucional declara que:

— el Ministerio Fiscal no es parte privada en el proceso penal, dada su misién
de promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los dere-
chos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley;

— pero la diferencia que existe entre la situacién del Ministerio Fiscal y la de
los condenados no puede justificar una desigualdad que implique disminuir
los medios de defensa de la parte acusada frente a la acusacién publica;

— de modo que, como el Ministerio Fiscal puede continuar la acusacién en de-
fensa de la legalidad, hay que dar al acusado todas las garantias contenidas
en el articulo 24 CE.

Es cierto que si el Ministerio Fiscal recurre el acusado no sufrirda indefensién
porque puede adherirse al recurso planteado y alejar entonces todo lo que le con-
venga, ya que, al no estar vinculado por los motivos de la acusacién, puede formu-
lar motivos de sentido contrario (art. 81.4 LECR: «La parte que no haya prepa-
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lacién con los articulos 13.1 y 14 (en su otro aspecto) de esa ley,
en Sentencias 27/1985, de 26 de febrero, y 52/1985, de 11 de
abril (21).

rado el recurso podra adherirse a él en el término del emplazamiento, o al instruir-
se del formulado por la otra, alegando los motivos que le convengan»); pero si el
Ministerio Fiscal no recurre, o desiste del recurso una vez interpuesto, entonces si
se produce indefensién. En consecuencia, el articulo 14 de la Ley Orgéanica 9/1980
es inconstitucional en la medida en que puede producir la indefensién del conde-
nado al que no se le permite interponer u recurso de casacién cuando la condena
sea inferior a tres afos de privacién de libertad, permitiéndose, en cambio, que el
Ministerio Fiscal pueda interponer ese recurso en tal caso.

Voto particular del magistrado Jerénimo Arozamena

Frente a esta argumentacion, el voto particular del magistrado Jerénimo Aroza-
mena llega al resultado de que el articulo 14 no es inconstitucional porque:

1. Si el Ministerio Fiscal recurre cabe la adhesién a ese recurso alegando cual-
quier motivo que convenga al condenado (art. 861), de modo que, en este caso, el
que el condenado no tenga abierta la «via del recurso por interposicién» no le
produce indefensién, pues tiene abierta la via de la «adhesién». (En esto coincide
con la sentencia.)

2. La indefension, en caso de desestimiento, tiene que ser valorada asi: a) es
excepcional porque estando vinculado el Ministerio Fiscal al principio de legalidad
y al de imparcialidad (art. 1242 CE) no cabe imaginar mas desestimientos que
aquellos que tienen su base en el ordenamiento juridico, y ) en todo caso, el pro-
cesado podria oponerse al desestimiento, adquiriendo entonces su pretensién con-
sistencia propia.

3. Pero ¢qué sucede si el Ministerio Fiscal no recurre? No hay ruptura de la
paridad de armas, que es la esencia de la contradiccidon, porque el Ministerio Fiscal,
cualquiera que sea el tratamiento que se le dé, no es parte privada, sino que tiene
la misién de mover la accién de la justicia en defensa de la legalidad. «Del de-
recho al proceso con todas las garantias, establecido en el articulo 24.2 —dice este
voto particular—, no creo que pueda derivarse que los condenados a penas menores
deben tener el mismo régimen que el Ministerio Fiscal en cuanto a la iniciativa
de la casacién. Su garantia esta en que, abierta la casacién, contiendan en ella con
igualdad de armas.»

Pues bien, como se advierte, la discrepancia entre la sentencia y el voto particu-
lar refleja, en definitiva, una distinta concepcién de la naturaleza del Ministerio
Fiscal. De la doctrina de la sentencia se deduce que el Ministerio Fiscal, aun estan-
do vinculado al principio de legalidad, no sustituye la defensa que el ciudadano
pueda realizar de sus propios derechos. En cambio, el voto particular parece ins-
pirarse en la consideracién de que la decisién del fiscal es una garantia suficiente
para no estimar que hay indefensién si éste decide recurrir.

(21) La Sentencia del Tribunal Constitucional 27/ 1985, de 26 de febrero («BOE»
27 de marzo de 1985), al resolver la cuestion de inconstitucionalidad promovida por
el capitin general de la 5. Regi6n Militar, declaré parcialmente inconstitucional el
articulo 13.1 de la Ley Organica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo
de Justicia Militar. En base a argumentos idénticos a los utilizados en su Senten-
cia 76/1982, de 14 de diciembre (véase nota anterior, nim. 20), el Tribunal declara
que es inconstitucional la limitacién de la legitimacién para interponer recurso de
casacion «ante la Justicia Militar» contenida en ese precepto (como se advierte
aqui, se trata de recurso de casacién «ante la Justicia Militar» y no ante el Tribu-
nal Supremo, como sucedia en el caso anterior). La sentencia restablece el principio
de igualdad entre el Ministerio Fiscal y las partes.

Ademads, a peticién expresa del propio Ministerio Fiscal e implicita del Abogado
del Estado, y por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39.1 LOTC, la sentencia
extiende sus efectos al articulo 14 de la mencionada ley. Este precepto, que ya habia
sido declarado parcialmente inconstitucional por la citada Sentencia 76/1982, vuelve
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— En relacidén con el recurso de revisién en la jurisdiccién pe-
nal (arts. 954 y siguientes LECR), cuya interposicion esta reservada
al Ministerio Fiscal (bien por Orden del Ministerio de Justicia —ar-
ticulo 956 LECR—, bien sin necesidad de dictar orden —articu-
lo 957 LECR—), el Tribunal Constitucional ha declarado que el con-
denado tiene derecho a que se tramitet el expediente previo a la
decision de interponer el recurso (Sentencia de 30 de marzo de
1981) (22) y ha puesto en duda la constitucionalidad de tales precep-
tos, aunque no ha llegado a declararlos nulos porque supondria mo-
dificar el recurso de revision invadiendo las competencias del legis-
lador (Sentencia 124/1984, de 18 de diciembre) (23).

a serlo ahora para suprimir la diferencia que aun subsistia entre condenas a pri-
vacion de libertad y condenas a penas que no implican la privacién de libertad.

Resuelta ya esta cuestion, el Tribunal Constitucional ha estimado posteriormente
el Recurso de Amparo 467/1983, promovido contra sentencia dictada en Consejo de
Guerra del Juzgado Militar eventual de Oviedo: Sentencia 52/1985, de 11 de abril
(«BOE» 18 de mayo de 1985).

(22) La Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de marzo de 198! («BOE»
14 de abril de 1981; ponente: Angel Latorre) dictada en un recurso de amparo plan-
teado contra la desestimacion por silencio negativo de la peticién dirigida al minis-
tro de Justicia de que ordenase, en virtud de lo dispuesto en el articulo 955 LECR,
la tramitacion del recurso de revision contra una sentengia de la Audiencia Provin-
cial de Malaga, resuelve, en primer lugar, la cuestién de inadmisibilidad opuesta
por el Ministerio Fiscal. Segun éste era necesario haber agotado la via judicial
(en este caso la contencioso-administrativa) antes de acudir al Tribunal Constitu-
cional (art. 43.1 LOTC). Pero el Tribunal rechaza este argumento porque la natura-
leza de la decisidn que se recurre, expresa o presunta, es especial, al estar «inserta
en la via judicial» y porque, por otra parte, exigir que ante la falta de una resolu-
cion expresa los particulares tengan que agotar la via contencioso-administrativa
antes de acudir al recurso de amparo supondria crear nuevas y serias dificultades
para la eficacia de la garantia constitucional de la tutela efectivas.

En cuanto al fondo de la cuestién planteada, el Tribunal Constitucional resuelve
que el recurrente tiene derecho «a que se forme y se resuelva el expediente sobre
su solicitud por el Ministerio de Justicia y a que se comunique esa resolucién mo-
tivada al solicitante, pero no el derecho a que se interponga o no el recurso de
revisién por el solicitantes.

(23) La Sentencia del Tribunal Constitucional 12471984, de 18 de diciembre
(«BOE» 11 de enero de 1985; ponente: Antonio Truyol) se dicta en un recurso de
amparo promovido contra una resolucion de la Fiscalia General del Estado, de 20
de enero de 1984, que declaré que no procedia interponer recurso de revision contra
una sentencia de la Audiencia Provincial de Granada. El Tribunal Constitucional
analiza la naturaleza juridica de las resoluciones del Ministerio Fiscal y la posibili-
dad de controlarlas judicialmente. El caso resueto por esta sentencia gira en torno
al papel que desemperia el Ministerio Fiscal en el recurso de revisiéon penal, segin
el Derecho vigente (hoy en fase de modificacion), el recurso de revision en los
procesos penales se ordena en dos fases: la primera llamada de «promocion» o
solicitud (art. 955 LECr: «El recurso de revision podra promoverse por los penados
y por sus conyuges, descendientes, ascendientes y hermanos, acudiendo al Minis-
terio de Gracia y Justicia en solicitud motivada»); y la segunda de interposicion y
sustanciacion, que queda reservada al Ministerio Fiscal (art. 956 LECr: «El Minis-
terio de Gracia y Justicia, previa formacion del expediente, podréd ordenar al Fiscal
del Tribunal Supremo que interponga el recurso cuando ,a su juicio, hubiere fun-
damento bastante para ello»; y articulo 957 LECr: «El Fiscal del Tribunal Supremo
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De estas sentencias se deduce que, a juicio del Tribunal Cons-
titucional, la solucién al problema que plantean las decisiones del
Ministerio Fiscal, que pudieran cerrar el acceso a la tutela judicial,
debe resolverse no por la via de establecer un recurso judicial con-
tra tales decisiones, sino por la de eliminar los supuestos en los que
el acceso a los Tribunales de Justicia dependa de la decisiéon del Mi-
nisterio Fiscal.

podra también, sin necesidad de dicha orden, interponer el recurso ante la Sala
Segunda, siempre que tenga conocimiento de algiin caso en que proceda.»)

Lo relevante de esta regulacién, dice la sentencia del Tribunal Constitucional,
es la imposibilidad en que se halla el interesado en la revisién penal de pasar el
umbral de la promocion, pues no se le legitima para la interposicién del recurso.
Segun esta regulacion, «es evidente que la decisién que se adopte en el expediente,
que a instancia del condenado abra el Ministerio Fiscal, si bien se inserta en la via
judicial, no procede de un drgano auténticamente judicial en el sentido del articu-
lo 117 CE, lo que en la practica se traduce en la eventual sustraccién al Tribunal
de la posibilidad de valorar la trascendencia de nuevos elementos probatorios res-
pecto de los hechos contemplados en la sentencia cuya revisién se solicita». As{,
pues, lo grave de esta regulacion no radica en la intervencién del Ministerio Fiscal,
sino en su papel decisorio.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional deniega el amparo en base a este razo-
namiento:

~- Es verdad que el recurso de revision «responde a un postulado inexcusable
de la justicia que permite evidenciar la equivocacién del fallo». «El fin del progeso
penal como medio para la fijaciéon de la verdad de los hechos y de su consigufente
tratamiento legal no puede conducir a que el efecto predlusivo de la sentencia con-
denatoria pueda prevalecer.»

— A la luz del articulo 24.1 CE, en relacién con el 1174 CE, quien debiera va-
lorar si los nuevos elementos aportados son susceptibles de sostener con funda-
mento el recurso de revisién penal es un juez o Tribunal. La regulacién actual se
traduce en la practica en la eventual sustracciéon al juez o Tribunal de esta posibi-
lidad de valoracién. Por ello, «la Constitucién postula un nuevo sistema de revisién
penal que corrija las deficiencias del actual, legitimando al interesado para su in-
terposicions. .

— Pero el Tribunal no puede por si establecer ese proceso, debiendo limitarse
a examinar si el regulado por normas preconstitucionales es contrario a la Cons-
titucién, lo cual exige valorar si se cumple el equilibrio entre seguridad juridica
y justicia. Tal equilibrio puede lograrse estableciendo un tramite de admisién, pero
el Tribunal no puede regular ese tramite. «Esta tarea corresponde con caracter ex-
clusivo al legislador en funcién de unos criterios que, dentro del marco de las ga-
rantias constitucionales, sélo a €él compete establecer.»

Planteada asi la cuestién, ¢qué sucede si el Ministerio Fiscal decide no interponer
el recurso de revision? ¢(Cabe la posibilidad de pedir el amparo del Tribunal Cons-
titucional? La respuesta a esta cuestiéon obliga a determinar la naturaleza del Mi-
nisterio Fiscal:

a) Si el Ministerio Fiscal fuera un érgano judicial (tesis del recurrente que in-
voca el articulo 2 EOMF, «el Ministerio Fiscal se integra con autonomia funcional
en ¢l Poder Judicial») resultaria aplicable lo dispuesto en el articulo 44 LOTC
(«violacion de derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional que tu-
vieren un origen inmediato y directo en un acto u omisién de un 6rgano judicials).

b) Si fuera un Organo gubernativo o administrativo resultaria aplicable lo dis-
puesto en el articulo 43 LOTC («violacion de derechos y libertades originadas por
actos, disposiciones u omisiones del Gobierno, autoridades o funcionarios») y seria
necesario agotar la via judicial procedente.
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II11. CONCLUSION

El Ministerio Fiscal tiene asignada por la Constitucién una mi
3ién propia en la realizacion judicial de la justicia. Un largo pro-
ceso historico (24) ha conducido a la situacién actual, que no deja

El Tribunal, ante esta disyuntiva, opta, «a efectos practicos», por aplicar la so-
lucién tomada en su anterior Sentencia 7/1981. En ella habia declarado, literalmente,
que no era convincente la alegacion de inadmisibilidad entonces formulada por el
Ministerio Fiscal en el sentido de¢ que, siendo el expediente de naturaleza adminis-
trativa, la via judicial procedente era la via contencioso-administrativa porque «dicho
expediente se inserta en la via judicial y la exigencia de un eventual agotamiento
de la via contencioso-administrativa supondria crear nuevas y serias dificultades
para la eficacia de la garantia institucional».

Por todo lo cual el Tribunal declara que no puede estimar el recurso porque
no puede declarar inconstitucional la decision del Ministerio Fiscal en cuanto al
fondo, ni puede ordenarle que interponga un recurso que le parece infundado, ni,
por todo lo antes expuesto, puede declarar inconstitucionales las normas que regu-
lan esta materia, «pues ello implicaria establecer un nuevo recurso de revision
penals. )

En resumen, la sentencia deja planteada la cuestion de la naturaleza del Minis-
terio Fiscal. Este «no es un o6rgano administrativo, pero tampoco es un 6rgano
auténticamente judicials. Se abre asi la via a considerar al Ministerio Fiscal como
un 6rgano del Estado que tiene atribuida una mision propia.

(24) Niceto ALCALA-ZAMORA CASTILLO, en su estudio sobre Lo que debe ser el Mi-
nisterio Publico, aparecido en la «Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencia»,
1929, y redactado a la vista del proyecto de Constitucidn que entonces se estaba
preparando, defendia esta concepcién (pag. 531):

«El Ministerio Puablico, si queremos que dé todo su rendimiento,
ha de ser inamovible, independiente y libre en su actuacién. El
Poder Ejecutivo no puede arrogarse la representaciéon de la socie-
dad, cuya defensa en juicio corresponde al fiscal, ni aun siquiera
identificarse con el Estado, ya que aquélla es incomparablemente
mas amplia y éste reune en si un numero mucho mayor de atri-
buciones. No puede ser, por consiguiente, el fiscal érgano del Go-
bierno, pues si tedricamente cabe trazar una linea divisoria entre
su misién como abogado de la ley y como agente del Ejecutivo,
practicamente esos desdoblamientos de la personalidad son muy
dificiles de llevar a cgbo y no tiene por qué predominar una inter-
vencion a costa de la otra, cuando la separacion presenta induda-
bles ventajas para ambas. Por lo mismo, el fiscal, miembro del
Poder Jurisdiccional, no puede pertenecer, como algunos propug-
nan, a la Magistratura, sino que ha de ser ajeno a ella, para que
ésta no sea juez v parte en un mismo proceso.

Resumiendo: a la vieja concepcién, que le reconoce muchas fa-
cultades, pero con iniciativa restringida, oponemos una mas en
consonancia con sus fines: circunscribir su accién a la esfera en
que en realidad debe moverse; pero dentro de ella, cuantitativa-
mente limitada, una gran libertad de criterio. El peligro de abusos
no radica en la autonomia del empleado, porque no hay estimulo
més poderoso ni garantia mas sélida que la conciencia de la propia
responsabilidad, sino en que la sancién sea dificil de imponer por
diluirse entre una multiplicidad de funciones o esfumarse en pre-
ceptos de obediencia debida.»
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de ser, pese a todo, un tanto ambigua (25); sin embargo, un examen
detenido de la misma muestra que el juego de impulsos y frenos,
de pesos y contrapesos a que se encuentra sometido responde al
morahcomo se realiza «judicialmente» la justicia en un Estado de
Derecho. El fracaso de los intentos de lograr unas definiciones sim-
ples (por ejemplo, «6rgano encargado de ejercitar la accién penal
para la persecucién y condena de los delitos») se debe a que la in-
dole de sus funciones impide tal simplificacién. La naturaleza del
Ministerio Fiscal no puede alcanzarse por la via de la definicién,
sino por la de la descripcién de sus multiples funciones: defensa
de la eficacia e independencia de jueces y Tribunales; respeto de las
instituciones constitucionales y de los derechos y libertades publi-
cas; el ejercicio de la accién penal y civil y practica de las diligen-
cias necesarias para el esclarecimiento de los hechos denunciados;
actuaciones en el ambito civil, contencioso-administrativo, constitu-
cional, etc. Es necesario también tener en cuenta que esta actividad
se realiza por medio de una organizaciéon que pretende hacer com-
patible el principio de «unidad de criterio» (lo que exige una cierta
jerarquia) con la vinculacién de cada uno de sus miembros al prin-
cipio de legalidad (lo que exige cierta capacidad de discrepancia, se-
gun hemos visto).

La nueva Ley Organica del Poder Judicial, LO 6/1985, de 1 de
julio («BOE» 2 de julio de 1985), situa al Ministerio Fiscal dentro
del Libro V que lleva por titulo «Del Ministerio Fiscal y demas per-
sonas e instituciones que cooperan con la Administracién de Justi-
cia y de los que la auxilian», y cuyo contenido abarca al Ministerio
Fiscal (art. 435), a los abogados y procuradores (arts. 436 a 442), a
la policia judicial (arts. 443 a 446) y a la representacion y defensa
del Estado y demas entes publicos (art. 447). La nueva ley no ha
aportado nada importante a la configuracién del Ministerio Fiscal.
El articulo 435 se limita a reproducir, con mala técnica legislativa,

(25) Alfonso PEREz GORDO («Naturaleza y funciones del Ministerio Fiscal en la
Constituciéon y en su Estatuto Organico de 1981, en E! Poder Judicial, Madrid,
1983) afirma que el Ministerio Fiscal sigue sin quedar bien definido ni en la Cons-
titucion ni en el EOMF, de modo que deben mantenerse las criticas anteriores se-
guan las cuales se trata de «una institucién de contornos tan borrosos y movedizos,
a causa de su gran numero de funciones y multitud de facetas, que impide que
tenga unos precisos y acusados contornos» (pag. 2352). No obstante, PEREZ GORDO
sitia «la verdadera naturaleza del Ministerio Fiscal» en su caracter de «6rgano
del Estado que coopera a la realizaciéon judicial del Derecho» igual que coopera
el abogado, pero con la diferencia de que el primero lo hace con objetividad, mien-
tras que el segundo lo hace en defensa de los intereses de una persona.
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los parrafos 1.°y 3.2 del articulo 124 de la Constitucién. Sin embar-
go, alguna observacién puede hacerse a la ubicacién de ese precepto
dentro del Libro V de la nueva ley. El Ministerio Fiscal aparece
como un érgano que «coopera» con la Administracién de Jug';cia,
junto a los abogados. Es evidente que un organo «cooperador» es
algo mas que un érgano simplemente colaborador o auxiliar, pero
menos que un o6rgano integrado o participe en la funcion judicial.
Con lo cual parece que la nueva ley no ha querido alterar la posi-
cién que tradicionalmente se ha atribuido al Ministerio Fiscal, in-
termedia entre la del juez y la del abogado (26). Ello ha suscitado,
a veces, la critica de que posicién tan «equilibrada» hace que pierda
su propio caracter y utilidad, pues viene a duplicar innecesaria-
mente Ja funcién del juez. Tal critica no tiene, a mi juicio, base
suficiente, o al menos no la tiene desde la perspectiva de la realiza-
cién judicial del derecho, de acuerdo con el principio acusatorio.
Y ello porque el argumento de que el Ministerio Fiscal duplica inne-
cesariamente al juez, ya que éste no necesita un asesor que dictami-
ne en derecho, no es valido porque ni la misién del fiscal se limita a
emitir dictamenes ni, incluso cuando se concreta en esa funcidén,
su dictamen es innecesario, tal como en su dia mostré PRIETO Cas-
TRO (27). La insercién del Ministerio Fiscal en el poder Judicial no
le coloca en posiciéon equiparable a la del juez. Sélo existe equipa-
racion en honores, categorias y retribuciones (art. 33 EOMF), in-

(26) Antonio HERNANDEZ GiL, «La posicidn del Ministerio Fiscal en el orden civil»
(conferencia en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 15 de junio de
1976), publicada en Ciclo de Conferencias, Madrid, 1976, ha sefalado sus afinidades
estructurales con el abogado y afinidades funcionales con el juez, aunque, claro es,
con la diferencia esencial, en relacién con este ltimo, de carecer de poder deci-
sorio.

(27) Leonardo PRIETO CAsTRO, «Construccion dogmatica del Ministerio Fiscal en
el orden civil> (discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién, 1953, reproducido en Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, Ma-
drid, 1964), rechaza la tesis de que un Ministerio Fiscal que se limite a emitir dic-
tamenes es una duplicacién del juez y, por tanto, una figura inutil. Dice asi: Por
lo que al Derecho se refiere, no hemos de contradecir a cuantos desde el comienzo
de la historia del Ministerio Fiscal predican que el juez es perito en la materia y
no necesita que otro ¢érgano del Estado le muestre el camino de la averiguacioén,
de la interpretacion y de la aplicacién de la ley, como tampoco ha de esperar a
que se le advierta sobre los efectos que en la vida juridica ejerceran las resolucio-
nes que dicte, y no las contradecimos porque todo ello es una verdad que radica
en lo mas profundo de la organizacién jurisdiccional, pero debemos refutar que
esos postulados orgdnicos nieguen la necesidad de reclamar son ministére en cuan-
tas ocasiones se estime que no basta la sola opinién del érgano jurisdiccional, sino,
ademas, la de otro, también en el oficio de perseguir la exacta aplicacion de la
ley, pero que actiia impulsado por moviles distintos, libre de las sujeciones y de
la técnica que ligan a los jueces con el posible resultado, esta intervencion, de una
aplicacién del derecho mas exacta y mds justa» (ob. cit., pag. 58).
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compatibilidades, sistema de acceso a la carrera (art. 42 EOMF),
situaciones administrativas (art. 46 EOMF), etc., pero la diferencia
radical entre la funcidn decisoria y la funcién postulante se man-
tiene. Incluso, claro est4, la presunciéon de autenticidad de que go-
zan las diligencias que el Ministerio Fiscal practique (art. 53 EOMF)
esta sujeta a la ulterior valoracion judicial.
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