
   

    
    

      
      
   

         
        

           
            

           
           

          
            

            
           

            
         

          
         

         
           
            
          
          

          
         

CONSULTA NUM. 1011985 

ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL 
EN LOS PROCEDIMIENTOS PROMOVIDOS 
PARA OBTENER EL DERECHO A JUSTICIA 
GRATUITA y EN LOS PROCESOS CIVILES 

QUE PUEDAN SUBSEGUIR 

I 

La Consulta formulada se refiere a la intervención del 
Ministerio Fiscal en los procedimientos iniciados para obte
ner el derecho ajusticia gratuita que regula la Ley 34/1984, 
de 6 de agosto, sobre reforma urgente de la Ley de Enjui
ciamiento Civi l, y, más en concreto, a si es parte directa 
en ta les procesos o si s610 será como consecuencia de la 
delegación que, en su favor, pueda hacer el Abogado del 
Estado. La opinión que se sustenta es la de que el Ministe
rio Fiscal, por derecho propio. es parte, y ello a pesar de 
que el nuevo artículo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civi l 
exprese que la solicitud por la que se inste el beneficio de 
justicia gratuita se sustanciará con audiencia de las demds 
partes y del Abogado del Estado. Este precepto. se agre
ga , no debe interpretarse aisladamente, sino a través de 
otros. ordenadores también de esta materia , de los cuales 
se concluye que el Ministerio Fiscal es parte. En este senti· 
do se citan el artículo 28 de la Ley de Enjuiciamiento Civi l 
en cuanto establece que , asegurado el pago de las eventua
les costas, la pane a quien interese puede promover un 
nuevo incidente para obtener la justicia gratuita o para ex
tinguir el beneficio. si durante la tramitación del proceso 
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principal se modificaran las ci rcunstancias antes tenidas en 
cuenta. y también el artículo 29 de la Ley de Enjuiciamien
to Civi l al señalar por su parte que están exentos de la 
prestación de fianza a que se refiere el artículo anterior. el 
Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal. Añadiéndose 
que no s6lo se menciona al Ministerio Fiscal en el procedi
miento para obtener la justicia gratuita . s ino que al tratar 
de los efectos que se originan una vez concedidos aquellos 
beneficios, la Ley de Enju ic iamiento Civil le vuelve a dar 
intervención con su precepti vo dictamen (art ículos 39 y 
40) acerca de si es O no sostenible en juicio la prete nsión 
principal cuando el Abogado designado de ofic io y el Cole
gio de Abogados se hu bieren pronunciado negat ivamente. 

La conclusión a que. en definitiva. llega el Fiscal en su 
Consulta. es la de la inexcusabi lidad de la intervención del 
Ministerio Fiscal en estos procedimientos por vía d irecta 
y no por la delegación que pueda hacer el Abogado del 
Estado. 

11 

En la ordenación que la Ley de Enjuiciamiento Civi l 
hace de los procedimientos relac ionados con el reconoc i
mien to del derecho a j ustic ia gratuita . la intervención del 
Ministerio Fiscal está sujeta a distinto tratamiento. Deben, 
pues, aunque no se haga as í en la Consulta , distinguirse 
dos momentos cronológica y procesa lmente d iferentes. 
Uno es el de la intervención del Ministerio Fiscal en el 
procedimiento cuyo fin único es la obtención del beneficio 
de just ic ia gratuita , y otro el de la participación del Minis
terio Fiscal en el proceso principal una vez que se haya 
concedido el beneficio. 

l . IlltervenÓóll del Ministerio Fiscal en el procedi
miento para obtener el beneficio procesal de justicia gra
tuita. El derecho a litigar gratuitamente se reconoce para 
cualquier orro tipo. de proceso Uurisdicción contenciosa o 
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voluntaria) , se extiende a todos los incidentes y recursos 
(artículo 32 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y pueden 
ejerci tarlo quienes vayan a asumir la posición jurídica de 
actor en el juicio principal (artículo 20) así como cuales
quiera de las partes después de entablada la demanda, ya 
sea en primera instancia (artículo 25) , en apelación (artícu
lo 26) o en casación (artículos 26, párrafo segundo y 1.708). 
En todos los casos se considera como un incidente de l ne
gocio principal y se sigue por los trámites del juicio verbal 
(artículo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los 
procesos regulados en esta ley y artícu lo 66 del. Decreto de 
21 de noviembre de 1952 para los juioios de coognición); 
intervienen en este incidente, junto a su promotor «las de
más partes y el Abogado del Estado» (artícu lo 22) . con la 
particularidad de que cuando se solic ite el beneficio de jus
ticia gratuita para litigar en juicios verbales, se debe oír 
(( al Abogado del Estado o al Fiscal por su delegación» (ar
tículo 740). 

La concesión o denegación del derecho a justi cia gra
tuita declarada e-n la sentencia para un negocio determina
do es provisional. pues en cualquier momento de la trami
tación del proceso principal. si se modifican las circunstan
cias. la parte a quien in terese podrá instar nueva so licilud 
siempre que preste fianza (artículo 28). El Abogado del 
Estado y el Ministerio Fiscal pueden promover el incidente 
que tiende al cambio de la situación sin necesidad de pres
tar fianza (artículo 29). 

2. intervención del Ministerio Fiscal en el proceso 
principal después de cOI/cedido el beneficio de justicia gra
tuita . Uno de los efectos de la obtención del derecho a 
di sfrutar justicia gratuita es el nombramiento de Abogado 
y Procurador de oficio para que actúen en el negocio prin
cipal sin que éstos cobren sus honorarios y derechos (ar
tículos 30. 4 Y 42). Aquí la intervención de l Ministerio 
Fiscal está prevista en dos momentos: antes de iniciarse el 
proceso y duran te su trami tación. 

a) Con la finalidad de que sea designado Abogado de 
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ofic io. el Juez o Tribunal. una vez concedido e l beneficio. 
se dirigiará al Colegio de Abogados para que designe a dos 
Letrados que se encuentren en turno de oficio (artículo 33. 
párrafo segundo), debiendo facilitar el interesado al Aboga
do designado en primer lugar . los datos. documcn(Qs y an
tecedentes necesarios para el estud io de l asu nto (art ícu
lo 34). antecedentes que podrán ser ampliados o aclarados 
a instancias del Abogado dentro de los seis días siguientes 
a su entrega (artículo 35); si con la ampliación. o sin ella , 
se estimare por el Abogado que la pretensión a deducir es 
insostenible. lo comunicará denrro de se is días al órgano 
jurisdiccional (artículo 36) quien transmitirá los anteceden
tes al Colegio de Abogados para que, también en el plazo 
de se is d ías, emita dictamen sobre si puede sostenerse o no 
en juicio la pretensión (artícu lo 38): si este dictamen fuere 
negativo y por tanto conforme con el de l Abogado designa
do en primer lugar los anteceden tes pasan ya al Ministerio 
Fiscal para que dictamine, previa audiencia del interesado 
si lo juzga necesario (art ícu lo 39), y si estimare en su dic
tamen que es defendible la pretensión del interesado se en
tregará toda la documentación al Abogado designado en 
segundo lugar, para quien será obligatoria la defensa (ar
tículo 40). 

b) Las reglas anteriores se aplicarán también en el 
caso de ser e l demandado quien se encuentre en si tuación 
de justicia gratuita. o cuando el derecho se reconozca des
pués de contestada la demanda o en la segunda instanc ia 
(artícu lo 41 ). 

Para el recurso de casación la designac ión de Abogado 
y Procurador de oficio se rige por lo di spuesto en el artícu
lo 1.708 (artículo 44), nonna que contiene reglas diferentes 
a las de la primera y la segunda instancia. El recurrente 
que gozare de justicia gratu ita tiene una opción: O designar 
Abogado en e l escrito de comparecencia o en el de interpo
sición del recurso haciendo constar el designado su acepta
ción, o bien solicitar de la Sala Primera del Tribunal Supre
mo dentro de Jos diez primeros días del emplazamiento 
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que se dirija al Colegio de Abogados para que designe a 
dos de ellos por tumo de ofic io. comunicándose las actua
ciones para la interposición: si ninguno de los Abogados 
considerase procedente el recurso y se excusaren en el tér
mino fijado. se pasarán las actuac iones al Ministerio Fiscal 
pura que, de estimarlo procedente, interponga el recurso, y 
en caso contrario las devuelva con la nota de «Visto» (ar
.íe uJo J. 708). 

JU 

Como puede observarse tras la exposición resumida de 
la normativa en vigor. el rema de la intervención de l Minis
ni sterio Fiscal en los procesos sobre justic ia gratuita da 
lugar a un planteamiento más complejo que el articulado 
en la Consulta; y la solución que consideramos aj ustada 
tampoco puede coincidir exactamente con la que se propo
ne de juzgar inexcusable en todos los casos la presencia 
del Ministerio Fiscal en los procedimientos al udidos. Es 
necesario disünguir: 

l . Hay supuestos en los q/le el Ministerio Fiscal es 
parte en el procedimiento para obtener el derecho {l la 
justicia gratuita. El artículo 22 de la Ley de Enjuiciamien
to Civil expresa que la solicitud (demanda) de justi cia gra
tuita se sustanciará por los trámites del j uicio verbal y con 
audiencia de las demás partes y del Abogado del Estado. 
En él al Ministerio Fiscal no se le designa lIom;lIatill. pero 
su presencia en alguno de esos procesos está indirectamen
te contenida en el término «las demás partes»; así, e l Mi
nisterio Fi.scal intervendrá en los procedimientos en que se 
pretenda la justicia gratuita cuando el proceso civil princi
pal que después haya de sustanciarse verse sobre las cues
tiones en que legalmente es preceptiva su intervención; 
también, cuando el negocio ulterior vaya a integrarse en 
cualquiera de los actos de jurisdicc ión voluntaria en cuya 
tramitación es obligado su infonne (artículo 1.8 15 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil). Si la naturaleza del proceso 
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que haya de seguir es la cOl/dicrio para la intervención del 
Ministerio Fisca l en el est ricto procedimiclHo de justicia 
gratuita . aquél será fácilmente identificable desde un prin
cipio porque e l artícu lo 20. apartado segundo. de la Ley 
de Enjuic iamiento Civil exige que en la demanda solicitan
do la Justicia gratuita se expresará la pretensió n que se 
quiere hacer valer (en el proceso principal). Este mismo 
precepto j ustifica que en el giro ~d as demás parles» de l 
artíc ulo 22 esté incluido el Ministerio Fisca l s iempre que 
deba ser parte en el proceso principal. dado que en la solio 
citud de justi cia gratuita es indispensable designar «la parte 
o partes contrarias». 

2. Al eOIl/rafio, hay Olros casos en que el Min isferio 
Fiscal es cljeno del rodo al procedillliellto de justicia gra
tL/ita . Así cuando . por razón de su naturaleza. los procesos 
que hayan de seguir sean de aque llos en que no in[erv iene 
el Ministerio Fiscal , [ampoco será pane en el dirigido a 
ob[ener j l1sEicia grmuiEa. El anículo 29 de la Ley de Enju i
ciamien[o Civ il no puede esgrimirse para concluir que el 
Minis[erio Fisca l es parte en la genera lidad de los procedí 
mien[os de j l1sli cia graluila, porque la referenc ia que en él 
se hace al Minislerio Fiscal como legiti mado para promo
ver inc idenles modificati vos de j usti cia gratuita durante la 
tramitac ión del proceso principal , debe contraerse exclus i
vamente a aque llos procesos en que esté interviniendo 
como pane: sólo ostentando es[a cualidad en el proceso 
principal se está en condiciones de conocer si ha cambiado 
la situación econó mica de las panes, por ello es realmente 
imposible s i no interviene en el asun to princ ipa l. 

3. S i la intervención plena del Ministerio Fisca l en 
los procedimientos de justicia gratuita eSlá subordinada a 
que osten te la cualidad de parte en e l proceso principal , 
una vez concluidos aquéllos, su intervención e n forma de 
dictamen anterior al asu nto principal (artícu lo 39 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civ il) no está sujeta a límite alguno, es 
incondicionada. Debe. pues, afir marse que así como los 
procedimientos de justicia gratuita previos a un proceso en 
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el que el Ministerio Fiscal no sea parte se sustancian sin su 
presencia. una vez que aquéllos han terminado. y si se 
dan los SUpllCStos lega les. deberá intervenir en vfa de dicta
me n in formando sobre la cvenlU al prosperabilidad de la 
pretensión dirigida a iniciar e l proceso subs iguien te (artícu
los 39-40), a continuarlo (anículo 4 1) o incluso sobre la 
posib ilidad de interponer directamente recursos de casación 
(artículos 1. 708 y 1.719). Pero es siempre un dictamen 
posterior a la conces ión de justicia gratuita que versa sobre 
la viabilidad de la pretensión o sobre la procedencia de los 
recursos a fo rmali zar. 

La Ley de Enjuiciamiento Civi l no espec ifica si este 
tipo de intervención por vía de dictamen se limitará a aque
llos procesos en que no haya de ser parte en el asunto 
princ ipa l o si debe informar siempre. esto es cualesquiera 
que sea la natu raleza de l negocio que haya de seguir. Muy 
claro era el anterior artículo 48 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civi l pues . conforme a su párrafo segundo, e l dictamen 
de l Ministerio Fiscal sobre si era sostenible o no la preten
sión a entablar. só lo procedía cuando no hubiere de ser 
parte en e l proceso siguiente. añad iendo el párrafo tercero. 
que cuando fuere parte el Ministerio Fiscal. dará ese dicta
men un Abogado que no sea de pobres. elegido por e l 
Colegio donde lo haya. y en su defecto des ignado por el 
Juez. 

La nueva Ley guarda silencio sobre este punto. pues el 
artículo 39 se li mita a reconocer e l carácter preceptivo -no 
meramente facultativo- y vinculante del dictamen del Mi
ni sterio Fiscal sobre si puede sostenerse o no en juicio la 
pretensión a ejerc itar. La interpretación lógica de esta nor
ma. que ha modificado sustancia lmente la anterior. permite 
conclui r que la función dictaminadora del Ministerio Fiscal 
es obligada cualesquie ra sea el proceso que haya de seguir. 
estando su fundame nto tanto en el principio de la accnrna
ción de su intervención en materias re lacionadas con la 
defensa de los derechos de los ciudadanos. como en el 
hecho de que tal dictamen en cuanto proviene del defensor 
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de la legalidad. representará siempre una garantía para los 
litigantes ante supuestos. ciertamente singulares, en que los 
Abogados designados no quieran, sin razón, asumir la car
ga de la defensa de oficio. 

Este mismo sistema de informar med iante dic tamen que 
si es posi tivo conlleva la obl igatoriedad de la defensa , es 
aplicable cuando el derecho a justicia gratui ta se reconozca 
después de contestada la demanda o en la segunda instancia 
(artícu lo 41). pero varía sensiblemente para el recurso de 
casación. El artículo 44 se remite a los art ículos 1.708 y 
1.7 19 en donde se establece el rég imen de representación 
y defensa del recurrente que gozase ya de la s it uac ión legal 
de justicia gratuita. La part icularidad estriba en que cuando 
los Abogados designados mostraren su parecer contrario a 
la interposición y se excusaren dentro de plazo. el Ministe
rio Fiscal no emite dictamen sino que es é l mismo qu ien 
debe decidir si interpone o no el recurso. 

4. La solicitud de justicia gralUi ta para procesos de 
cognición está sujeta al régimen expuesto. dado que el ar
tícu lo 66 del Decreto de 2 1 de noviembre de 1952 , en el 
marco de estos j uic ios y redaClado según la Ley 34/1984, 
de 6 de agosto. dice que «el beneficio de justic ia gratu ita 
se discernirá en las condiciones y con la extensión que 
determinan las leyes vigentes y por e l procedimiento esta
blecido para el juicio verbah>. 

Cuando el benefic io de justicia gratuita se solic ite para 
litigar en 1111 juicio verbal se segui rá el mismo procedi
miento previsto para el asunto principal, pero con la espe
cialidad que se extrae del texto del nuevo artículo 740, 
declarativo de que «cuando en estos juicios se solicite el 
beneficio de justicia gratuita, conocerá el propio Juzgado 
de Distrito o de Paz, oyendo al Abogado del Estado o al 
Fiscal por su de legación». La referenc ia a la intervención 
del Abogado del Estado se ajusta a la lega lidad, porque, 
efectivamente, en defensa del Estado. en materia civil debe 
intervenir en la contestación a todas las demandas de po
breza (artículo 55, 2. - de l Reglamento del Cuerpo de Abo-
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gados del Estado, aprobado por DecrelO de 27 de julio de 
1943). Pero la eficacia de una incondicionada y propia de
legación al Fiscal es cuestión que precisa de matizaciones. 
La posibilidad de una delegación fi gurando como delegado 
el Ministerio Fiscal procede del artícu lo 72 del citado De
creto de 27 de julio de 1943. que dispone: ((Los Abogados 
de l Estado podrán de legar si se estimase conveniente ... en 
e l Fiscal Municipal de la localidad respectiva la representa
ción y defensa de l Estado que privativamente les corres
ponde ante los Tribunales y Juzgados, respecto a los juicios 
o asuntos de que deban conocer los Tribunales y Juzgados 
establecidos en poblaciones que no sean capita les de pro
vincia}), El párrafo segundo de este artículo establece que 
«tales delegaciones podrán hacerlas por sí en los incidentes 
de pobreza, tasaciones de costas o diligencias de prueba 
que hayan de pract icarse en Juzgados de poblaciones en 
que no haya Audiencia)), Esta delegación fue recogida en 
el Decreto de 2 1 de noviembre de 1952 cuyo artícu lo 23 
(derogado por la Ley de 6 de agosto de 1984) refiriéndose 
al juicio verbal decía: «cuando en estos juicios se solicite 
defensa por pobre, conocerá el Juzgado Municipal en juicio 
verbal, oyendo al Abogado del Estado o al Fiscal Munic i
pal , Comarcal, o de Paz por su delegaci6n», 

La vigencia de la delegación para procesos penales con
tenida en el artícu lo 72 del Decreto de 27 de julio de 1943 
y trasladada en olros términos al artículo 740 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civi l, ha sido cuestionada, En la Memoria 
de esta Fiscalía elevada al Gobierno el 15 de sepüembre 
de 1984 , se recogía el parecer del Fiscal de La Coruña, 
qu ien decía a propósi to de las delegaciones que venían ha
ciendo los Abogados del Estado a los Fiscales de Distrito 
que in tervenían en procedimientos orales, preparatorias y 
jucios de fa ltas , que el precepto que las autori za, descono
ce las funciones que incumben al Ministerio Fiscal como 
defensor de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos 
y del interés púb lico, cuyo ejercicio puede resultar incom
patible con los intereses del Estado; de ahí, se agregaba, 
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que aquella norma (el aníc ulo 72 de l Decreto de 27 de 
julio de 1943) tanto por ser anterior a la Const itución y al 
propio EstalUto Orgánico y chocar con sus principios como 
por el principio de jerarquía establecido en la Ley de Régi
men Jurídico de la Administración del Estado (artículo 15) 
deba emenderse derogada. 

El nuevo art ículo 740 supone la confirmac ión de aque
lla de legación nac ida en el ámbito de una dispos ición con 
categoría formal de Decreto. y representa la proyección de 
la misma en fOl1l1a expresa sobre e l juicio verbal para los 
incidentes de pobreza. Este supuesto ll ama aún más la 
atención que el de la delegación en los procedimientos pe
nales menores a sustanciar fuera de la capita l. porque en 
ellos el Ministerio Fiscal es parte, actúa en el proceso, y 
en muchas ocas iones habrá intereses para lelos y sustancial
mente coincidentes entre Abogado del Estado y Mi nisterio 
Fiscal; pero en los j uicios verbales civiles la delegación se 
hace para intervenir en un proceso en el que el Mi nisterio 
Fiscal, si es parte. puede, con esa dualidad subjetiva de 
intervenc ión. dar lygar a una oposición de inte reses con 
los del representante de la Administrac ión, y si no es parte 
asume una cualidad que no está prevista en la Ley . 

Una delegación absolutamente vincu lante. sin más cau
sa que la mera facultas emanada del Abogado del Estado , 
y con el importante efecto de asumir e l Ministerio Fiscal la 
representación y defensa de la Administración, no debe ad
mi tirse. Por lo prontO los requis itos puramente técnicos in
herentes al concepto de delegación supone una relac ión de 
dependencia jerárqu ica entre delegante y delegado, y ello 
únicamente se produce para los miembros del Ministerio 
Fisca l respecto del Fiscal General del Estado. En este sen
lido. y como sólo es posib le e l nacimiento de una verdade
ra delegación entre órganos pertenecientes a la misma es
tructura jerárquica e instilUcional, bien puede dec irse que 
la delegación prevista en e l art ículo 740 de la Ley de Enjui
ciamiento Civi l por la que e l Min isterio Fiscal, institución 
independiente del ejecUlivo, actuaría en representac ión de 
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la Administración, no es propia de legac ión. Sin embargo. 
su contenido formal podría asumirse, pero no por la efica
cia del acto uni lateral de delegación emit ido por el Aboga
do del Estado, sino por el cumplimiento de una actividad 
de cooperac ión que debe mediar entre los distintos órganos 
del Estado cuando estén ordenados hacia la protecc ión de 
intereses públicos esenc iales . y, además, tal asunción lo 
sería de un modo doblemente condicionado. De una parte. 
que la actuación del Mini sterio Fiscal se acomodará siem
pre a la estricta legalidad aunque de (,! lI a resu llaren afecta
dos los intereses económicos de la Administración que re
presenta en eSlQs procesos el Abogado del Estado; y de 
otra, que se acepta en cuamo sea delegac ión de la presencia 
material en el proceso. equi valente a sustitución en la ac
tuación, pero no si se entendiera como delegación en la 
representación rQrmal. con una actividad ulterior predeter
minada por e l contenido de las instrucciones del delegante. 

En definitiva. cuando se pretenda obtener el derecho a 
justicia gratuita para litigar en juicios verba les, el Ministe
rio Fiscal puede intervenir en lugar del Abogado del Esta
do , pero dado que la ejecución de una delegación en senti
do fomw l no presupone representación, el Ministerio Fiscal 
actuará en nombre propio. con absoluta libertad respecto 
al delegan te y con instrucciones exclusivas de qu ien jerár
quicamente depende; la única dependencia sustancial del 
Ministerio Fiscal en estos procesos es la del valor supremo 
que representa la justicia, por lo que el articu lo 740 no 
debe in terpretarse en modo alguno como una introducción 
de grietas en el principio de legalidad. 

Madrid, 1I de noviembre de 1985. 
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO 

Excmos. e limos. Sres . Fisca les Jefes de las Audiencias 
Territoriales y Provinciales. 


