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ofl#, FISCALIA GENERAL Circulares
“I&_. DELESTADO
DOCUMENTO ANALIZADO

Circular n®1/1983, de 12 de enero, Salutacién y propdsitos.

1. NORMAS INTERPRETADAS POR LA CIRCULAR

CONSTITUCION ESPANOLA.
Sobre el modelo del «Estado social y democratico del Derecho» anunciado

en el articulo 1-1) de la Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978 y cuya base normativa se desarrolla a lo

largo de sus diez titulos.

Rehuye deliberadamente de dar instrucciones precisas sobre aspectos determinados de las misiones del Ministerio
Fiscal. Pretende mas que aleccionar o ensefiar algo a los miembros de esta Carrera, recapitular las ideas generales
de quien asume el cargo de Fiscal General del Estado, una especie de puesta a punto de su posicidn e invocacion
de los principios que inspiraran su manrdato.

2. AFECTADO POR:

Declaracion de principios (sin afectacion legislativa posterior)

3. EXPLICACION DE LA AFECTACION

TEXTO DE LA CIRCULAR ANALIZADA
Circular n°® 1/1983, de 12 de enero, Salutacion y propositos.

Al producirse el cambio en la Fiscalia General del Estado al filo de paso de un afio a otro, el nuevo titular envia
en primer lugar una calurosa felicitacion a los miembros del Ministerio Fiscal con los mejores votos de ventura
personal y acierto profesional para todos ellos, acierto con el que cuenta, dado el prestigio de eficiencia y buena
preparacion de la Carrera. También expresa la seguridad de contar con la cooperacion de todos en esta etapa.

Quiere ademas dedicar un afectuoso recuerdo al Excmo. sefior don José Maria Gil Albert, quien, con su



dedicacién y sus dotes de jurista, ha servido ejemplarmente a la Fiscalia en los ultimos afios. Es de estricta
justicia agradecerle la valiosa informacion transmitida y hacer constar publicamente su cortés y generoso
ofrecimiento de colaboracién y consejo. Ni que decir tiene que usaremos y quiza abusaremos de su buena

disposicion con la conviccion de que su experiencia sera de inapreciable valor para todos nosotros.
INTRODUCCION

La primera tarea de los profesionales del Derecho en la presente hora es la de acercarse decididamente al
modelo del «Estado social y democratico del Derecho» anunciado en el articulo 1-1) de la Constituciéon Espafiola

de 27 de diciembre de 1978 y cuya base normativa se desarrolla a lo largo de sus diez titulos.

Las normas juridicas en general, y en particular las constitucionales innovadoras, constituyen un primer impulso
—el reflgjo escrito de un primer empujon social— en la direccién que sefalan. La adaptacion del mundo real al
cuadro normativo exije la continuacién y revitalizacién constante de ese impulso inicial por parte de todos los
ciudadanos y de los gobernantes y rectores de todas clases. No se trata aqui sélo de la obligada implantacion
paulatina de las instituciones —curso perceptible a primera vista— sino del proceso de interiorizacién individual
multiplicado y extendido por todo el cuerpo social que desemboca en la efectiva vigencia de las normas y en la
asuncion de sus fines por la comunidad entera, proceso éste tan necesario en el momento presente de Espana a

cuatro afos del giro politico-juridico que llevé al refrendo de la Constitucion.

A pesar de la enérgica pretensién de validez incondicionada de las normas configurativas del Estado de
Derecho, los socidlogos saben y los profesionales del Derecho vamos aprendiendo, que para que tal pretension
sea satisfecha es insuficiente el acto constituyente. Es menester que esa vigorosa pretension de validez y
eficacia sea interiorizada, hecha propia, acogida y abrigada, trasladada a los hechos y conductas. Para lograr
todo eso lo primero es conocer o entrever al menos la raiz intelectual y emotiva —la savia que nutre— la nocién

del Estado de Derecho.

Nuestra Constitucion ha intercalado en esa expresién —entre el Estado y Derecho— las palabras social y demo-
cratico, con lo cual combina (0o amalgama) la antigua nocion inglesa del imperio de la ley —«the rule of law»—
enriquecida por las declaraciones de derechos —«bill of rights» inglés, declaraciones americanas y francesas del
siglo XVIll—, con el conjunto de ideas y aspiraciones que forman el «ideal democratico». E! Estado de Derecho
—«Der Rechtstaaty, palabra acufada por Von Mohlle a mediados del siglo pasado— presupone: 1.°, que Estado
y Derecho son cosas distintas; 2.°, que el Estado se someta al Derecho; 3.°, que el Derecho, para tener una
cierta sustantividad, junto y a veces frente al Estado, ha de ser originado por la sociedad bien a través de sus
representantes o bien directamente en las leyes «ad referendumy», y 4.°, que la afirmacion del Derecho como
fuente de los poderes del Estado, exije la subordinacion de todos —Estado y sociedad— a la Constitucion y a

las leyes.

La intercalacion de las cualidades de «social y democratico» (o «de Justicia» como propone Goldschmidt),
implica que el Derecho del Estado no puede ser cualquier cuadro normativo estable sino un conjunto de normas
orientado a la realizacion de los ideales democraticos. Esto nos reenvia a la evolucion cultura] de Occidente, o

sea a los precedentes grecolatinos, a la insercion cristiana en el mundo antiguo y medieval, a los esfuerzos



uniformadores y racionalizadores de las grandes monarquias a lo largo de la Edad Moderna, a las revoluciones
americana y francesa, al movimiento obrero (incluida la aportacion marxista al mismo) del siglo pasado y de éste
y al horizonte de las ideas filantrépicas y justicieras. Por eso la nocién de Estado de Derecho consagrada en
nuestra Constitucidon engloba un elemento que es algo mas que un concepto (y algo menos en el sentido del
rigor 16gico), se trata de una «idea» regulativa en la significacion dada por Kant a ese término, es decir, un
concepto que no es extraido ni puede ser llenado por experiencia sensible alguna, un modo de leer la historia y

anticipar el futuro dando sentido a lo pasado y a lo que se proyecta para el porvenir.

LEGALIDAD Y JUDICIALIDAD EN EL ESTADO DE DERECHO

El imperio de la ley como nocién rectora de todas las relaciones interpersonales e inter-grupos en una comuni-
dad, se muestra en el ejercicio de los Poderes y en la Administracion como principio de legalidad. La vieja
nocion inglesa del imperio de la ley ha sufrido una correccion importante en los nuevos Estados de Derecho;
«The role of law» deberia traducirse mas bien por imperio del Derecho porque la palabra «law» comprende tanto
las leyes del Parlamento —«enacted law»— como los precedentes y costumbres acogidos por los jueces
—«customary law»—, todo ello sujeto a la soberania del Parlamento, de modo que el mundo juridico inglés
desconocia y desconoce toda diferenciacion formal de poder constituyente y poderes constituidos. En Inglaterra
lo mismo puede decirse que todo derecho es ordinario, como que es todo constitucional y esto vale también para
la legislaciéon de la Camara de los Comunes que puede entrar en vigor, cumplidos ciertos plazos, a pesar de la
oposicion de la Camara de los Lores —caso especialisimo de legislacion delegada—. En cambio en los paises
con constitucién escrita, la regla es la distincién entre constitucionalidad y legalidad. La parte dogmatica de las
Constituciones y las bases estructurales y funcionales del Estado quedan fuera de la disponibilidad de la Ley
ordinaria, con lo cual los jueces, bien los que ejercen el poder judicial ordinario, bien unas ramas jurisdiccionales
separadas —tribunales constitucionales—, tienen a su cargo la salvaguarda de todo el ordenamiento juridico,

incluidas la criba o purga de la legalidad ordinaria en contraste con la Constitucion.

Asi pues, entre los rasgos caracteristicos de los Estados de Derecho con origen en un acto constituyente
expreso, destaca el de la judicialidad. EI sometimiento de todos al Derecho y la subordinacién del Derecho
ordinario al constitucional deja a los jueces la ultima palabra en cualquier conflicto que pueda surgir entre
poderes o entre ciudadanos, sin embargo, el riesgo de que jueces y tribunales suplanten a los demas poderes es
nulo. La naturaleza de los actos jurisdiccionales, la dispersion y el numero de los titulares del poder judicial hace
que tal riesgo sea puramente imaginario. Los que hablan de la dictadura de los jueces saben que exageran y que
Sus exageraciones son poco mas que desahogos retéricos de la contrariedad que alguna decision judicial de un

conflicto llamativo provoca en algun sector social o politico.

Destacamos el principio de legalidad de la actuacion de Gobierno y Administracion, y la intervencién de los
jueces en ultimo extremo para asegurarla —lo que hemos llamado judicialidad— porque este es el primer plano
en el que suelen moverse el Poder Judicial y el Ministerio Fiscal, pero al esbozar tan esquematicamente estos

dos rasgos se vislumbran tanto la lista de derechos y libertades reconocidos —componente esencial de la parte



dogmatica de las Constituciones— como la division de funciones y poderes, otra de las caracteristicas que

siempre se predica del Estado de Derecho.
Il EL IDEAL DEMOCRATICO

Ya se ha dicho que los ideales democraticos han sido injertados en nuestra Constitucion de 1978 no sdlo en la
definicion del articulo 1, 1.°, sino en la parte organica que prevé elecciones generales periddicas, elecciones
locales, y ciertas formas de participacion en la Administracion de Justicia. Asi pues la Constitucion ademas de
revelar la fundamentacion democratica del Estado en la frase introductoria —«Sabed que las Cortes han
aprobado y el pueblo espafriol ratificado...»— y de fijar los cauces democraticos instrumentales, incorpora lo que
hemos llamado orientacion democratica del Estado de Derecho. La palabra democracia no sefiala solamente los
procedimientos de designacion de todos o de algunos cargos publicos, sino que afecta al contenido, a la
substancia de la vida colectiva. La democracia presupone la igualdad de todos, la libertad de todos, la capacidad
de todos los adultos (salvo restricciones legales muy fundadas) para influir en el curso de la vida publica, y
presupone también que un orden racional, verdaderamente humano, sélo puede ser construido con el concurso
de todos. La democracia viene a ser una «IDEA» de la humanidad, de un mundo humano penetrado en todas

sus capas por la razén, la libertad y la igualdad.

No es cierto que la democracia dé de lado a «los distinguidos» con saberes o en situaciones excepcionales.
capaces de ahondar mas en las cosas y de influir mas intensamente en las personas que en el promedio de los
ciudadanos. Pero en cuanto postula un orden racional, exige que el genio (o el afortunado) obren en lo que
concierne a los asuntos comunes por la via suasoria. Reputa pernicioso al «salvador con la espada» —(«The
saviour with the sword», expresion inventada por Toynbee para sefialar a quienes en fases criticas pretenden
recomponer el cuerpo social por la fuerza, aunque aceleran la disgregacion, porque ellos mismos son ya agentes
disgregadores)--. Se opone resueltamente a toda delegacion de las decisiones publicas perpetua o indefinida en
manos de ilustrados. La democracia acepta €] riesgo de que, para decirlo con palabras de Goethe, «las palabras
cuerdas, mueren en oidos sordos», porque teme mayores males, dafios a veces irreparables, de la imposicion
forzada de aciertos real o pretendidamente geniales, que de la obstinacion popular en los errores, confiando en

que la persuasion haga transitoria la sordera del pueblo.

Arrancar de la premisa de que los hombres y mujeres de una comunidad han de ser tratados como iguales y
libres es un presupuesto indeclinable de la democracia que ha ganado hace tiempo la batalla de las palabras y
gue esta plasmado en nuestra Constitucion. La victoria de las palabras y de las ideas tiene un gran valor, lo que
B. F. Skinner llama, con carga un poco despectiva, «literatura de la libertad» (B. F. Skinner, «Mas alla de la
libertad y la dignidad», Ed. Fontella. Barcelona 1980) ha dejado honda huella en nuestro tiempo. Contra el mal
efecto que a veces pueden causar los latiguillos democratizantes, contra el hastio y el recelo que en ocasiones
se abaten sobre el «demos» al advertir la persistencia de la distancia entre las proclamas y los hechos, todavia
encuentra eco la formula de Lincoln: «... el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo» (Disc. de
Gettysburg —1863—), todavia inspira respeto la definicion del Kelsen: «identidad de conductores y conducidos,

imperio del pueblo sobre el pueblo».



Claro es que nuestro Estado social y democratico de Derecho es, para empezar, estado, es decir, continuacion
y permanencia de estructuras y dispositivos del poder politico consolidados y firmes, pero en cuanto se le
anaden las cualidades citadas quiere ser mas cambiante (menos estado) que otras formas politicas asentadas
sobre el encuadramiento rigido y la regimentacion autoritaria mediante la apelacion a la fuerza o a fundamentos
transcendentes y supuestamente inmutables. El Estado de Derecho parece menos firme porque traza vias de
constante renovaciéon pacifica, no sélo de sus érganos, sino de la sociedad, es decir, es en si mismo un
proceso continuo de ajuste de los poderes y de las cargas sociales orientado hacia la justicia. Esto que a
primera vista puede presentarse como debilidad, es, sin embargo, su virtud esencial, su fuerza, su garantia de

duracion.

La orientacién democratica de nuestro Estado obliga, —si, literalmente obliga— al empleo de tacticas de acerca-
miento a la democracia plena, es decir, obliga a un largo aprendizaje. La democracia plena aparecera durante
mucho tiempo o quiza indefinidamente por delante de nosotros, lo cual no puede tomarse como refugio perezoso
en la inaccion que nos dispense del cumplimiento del deber de dar pasos en esa direccion. El aprendizaje de la
libertad y la igualdad, al igual que todos los aprendizajes humanos sélo es posible si desde el comienzo
realizamos y amparamos actos libres y responsables en pie de igualdad con los demas. La libertad y la igualdad
son a la vez postulados y fines de la democracia. Pero postular como punto de partida lo que al mismo tiempo
es meta de llegada no es irracional sino que muestra el hilo dialéctico que conduce desde el momento inicial,
negativo de lo existente opresivo, a la afirmacion cada vez mas amplia de libertades positivas, momento que
impulsa a los sometidos a obrar como si fueran iguales a los dirigentes o dominantes, precisamente porque

advierten su situacion de inferioridad.

También parece evidente que la extincion por confusiéon de los grupos desiguales de gobernantes y gobemados
es punto menos que inalcanzable mientras subsistan Estados que rijan comunidades complejas y altamente
desarrolladas. Los Estados de Derecho «orientados» habran de contentarse con seguir sin desmayo ni
retrocesos su aproximacion a la justicia igual para todos y con asegurar mientras tanto que los que gobiernan

cuenten con el asentimiento mayoritario periddica y libremente manifestado por el cuerpo social.

Como recapitulacion de lo expuesto, insistimos en que la democracia incluida en el Estado de Derecho, no
implica la total e inmediata encarnacion en nuestra sociedad de los ideales democraticos, es mas, cualquier
conflicto entre la «Rechtstaatlichkeit» y la Democracia ha de resolverse, al menos provisionalmente, a favor de
la nocién del Estado de Derecho, pero no es menos cierto que sin fundamentacién y orientacion democraticas

no es pensable el Derecho del Estado perfilado en nuestra Constitucion de 1978.

Esta prevalencia del Estado de Derecho puro tiene sus limites, porque en principio el Derecho vale en cuanto
fundado en la voluntad de todos, expresa o tacitamente manifestada por la mayoria, en condiciones de libertad e
igualdad, aunque también cabe decir que libertades y aspiraciones igualitarias valen en cuanto sean ejercitadas
por los cauces y con las restricciones establecidas por el Derecho_ La constante de las relaciones entre Estado
de Derecho e ideal democratico es la de complementariedad y mas aun que ésta, la de una circularidad
productora de un equilibrio dinamico, una interpenetracién permanente entre Derecho (objetivo) y libertades, entre

derechos subjetivos y tendencia hacia la igualdad. Por todo ello el caso limite de confrontacion entre la



«Rechtstaatlichkeit» —calidad de Estado de Derecho— y la Democracia constituiria un signo de crisis en
ambos ingredientes a la vez. El Estado de Derecho no sobreviviria si tuviera que afirmarse a expensas de la
desaparicién o mengua considerable de los momentos democraticos y por su parte, a la Democracia, es decir, a
la sociedad, que en sus prisas por implantarla se deshiciera de las cortapisas del Estado de Derecho, le ocurriria
seguramente lo que a la paloma que se quejaba de la resistencia que el aire oponia a su vuelo, segun la célebre
metafora de Kant, a saber: que si se atendia su queja, al suprimir la resistencia se quedaria sin soporte y se

desplomaria en el vacio.

De ahi que lo que en el fondo demanda nuestra Constitucion de los gobernantes y de los simples ciudadanos,
es que aprendan con tacto y con prudencia a vivir dentro de esa especial circularidad que hemos intentado

describir, bajo el control jurisdiccional.
11
LA INSTITUCION JUDICIAL Y EL MINISTERIO FISCAL EN LA CONSTITUCION DE 1978

Los articulos 117 y 122 de la Constitucion revelan el fundamento dltimo democratico de la Justicia y su caracter
técnico —emana del pueblo, pero es administrada por jueces y magistrados de carrera—. Por su parte el articulo
124 de la misma ha de entenderse como confirmacion de que las funciones del Ministerio Fiscal implican
también el caracter técnico de la institucion. Caracter comun de Jueces y Fiscales es el de técnicos U expertos
en Derecho, al servicio de la Justicia. Ambas carreras tienen una similar preparacion técnico-juridica y, hasta el
presente, los miembros de las mismas se reclutan a través de pruebas comunes y pasan por un periodo de
perfeccionamiento conjunto de la Escuela Judicial. ElI Estatuto reputa al Ministerio Fiscal «integrado con

autonomia funcional en el Poder Judicial».

La Justicia como virtud y sentimiento es una «idea» ilimitada. Su campo de accion es la sociedad entera sin que
pueda ser patrimonio exclusivo de individuos, cuerpos o sectores sociales, pero cuando la Justicia se busca en
la contienda, es decir, en el terreno del derecho vulnerado contenido o resistido, es el negocio de Jueces y
Tribunales depositarios del Poder Judicial. ElI Ministerio Fiscal consume la mayor parte de sus energias en el

ambito del Poder Judicial y su mision se define casi siempre con referencia a los actos propios de tal poder,

El hecho de que la potestad de juzgar esté confiada en primer término a jueces y magistrados «técnicosy,
exentos, en el origen inmediato de su «status» y en el modo de ejercicio de sus poderes, de la influencia de las
corrientes de opinidon (aun de las mayoritarias) no quiere decir que hayan de ser indiferentes a los principios
democraticos que imprengnan y orientan todo el dispositivo juridico-formal del Estado de Derecho delineado en
nuestra Constitucion. Esta dota al JUEZ de una posicion peculiarisima, al margen de influjos gubernamentales y
populares directos, posicion que arranca de la misma naturaleza de la funcién de juzgar reconocida por el poder
constituyente. No sdlo la jurisdiccién en si misma, sino los derechos fundamentales de los individuos (o de los
entes territoriales en su caso), quedan fuera del juego democratico de las mayorias (al menos del juego
ordinario). Al reconocer y respetar la naturaleza propia del poder juzgar, el poder constituyente confia en los
efectos de la educacién profesional, es decir, cree conveniente y hasta necesario que los jueces profesionales

de origen no inmediatamente democratico apliquen en los litigios normas de origen e inspiracion democraticas y



tutelen los derechos que de ellas emanan, incluidos los de participacion en los asuntos publicos, dandoles para
ello una posicion de intocable libertad personal para fijar el sentido exacto de las normas y apreciar la
correspondencia o divergencia entre las normas y las conductas, sin mas posible via de correccion que la que

los mismos u otros jueces por cauces reglados puedan eventualmente decidir.

Lo anterior sirve para remachar que a la Justicia —en el sentido de Institucion— no le esta permitido usar del
«status» de independencia de que goza, para establecer una comunicacion directa a ras de tierra, permanente u
ocasional, con la sociedad al margen de las normas juridicas vigentes. Es principio esencial de la Justicia
Judicial en un Estado de Derecho, que la unica mediacion entre jueces y sociedad es la ley —entendida esta
palabra en su sentido amplio de Derecho objetivo en general—. Ningun otro mensajero es de recibo. Ciertamente
todos pueden acudir ante la Justicia —Gobiermno, autoridades de cualquier rango, particulares, asociaciones, etc.
—, pero nadie puede esperar ser escuchado y atendido si no es en cuanto sus pretensiones se hagan por los
cauces legales y se funden en las leyes vigentes. Fuera de esos cauces y aparte de tales fundamentos a nada

ni a nadie le es licito influir en la Justicia; ni Gobiermno, ni prensa, ni sabios, ni masas.

La intervencion ciudadana en la Administracion de Justicia ha de cumplir siempre las condiciones de legalidad.
La Institucion del Jurado, anunciada en la Constitucion (articulo 125), no quebranta esos principios. Constituira,
cuando las leyes la desarrollen, una excepcion a la regla general de jueces técnicos, pero los jurados seran
verdaderos jueces temporales con «status» ocasional y deberes equivalentes a los de los permanentes. Esta
observacion no es, sin embargo, incompatible con el hecho evidente de que tanto la institucion del jurado como
la accién popular (también citada en el articulo 125) surgen de la inspiracion democratica subyacente en nuestra

Constitucion.

El Poder Judicial ejercido por jueces y magistrados no es, a pesar de su independencia, una suerte de «Deus
omnia cernity, no es ciertamente un dios que sobrevuele en las alturas, ni mucho menos la dictadura judicial de

que antes hemos hablado, situacion sin ejemplo en la historia, ni siquiera en la época de los jueces de Israel.

Los jueces, en cuanto ciudadanos que son como los demas, caen también en el engranaje de esa especial
circulad-dad entre Derecho y Democracia a la que hemos aludido, y en cuanto «jurisdicentes» no deben
sustraerse a la obligacion de reconocer tal juego dialéctico que viene impuesto por la Constitucion y por la
naturaleza misma del Estado social y democratico de Derecho. Es claro que los jueces, al resolver un litigio
determinado estan también obligados a interrumpir el reenvio del uno al otro polo del circulo, pero eso después
de prestar igual atencion a ambos para determinar el punto exacto en que el maximum de democracia deseable
ha de sacrificarse al minimum de Derecho necesario, y después de explorar la ultima posibilidad de hacerlos

compatibles como quiere la Constitucion.

Al insistir tanto sobre la indole peculiar de la posicion de jueces y magistrados no intentamos una 'caprichosa in-
cursion en el ambito propio de ellos, sino que reconocemos el caracter determinante que tiene para el Ministerio
Fiscal la exacta comprension del alcance y limites inmanentes del Poder Judicial. Es mas, lo propio de jueces y
magistrados es ejercer el Poder Judicial, cosa que pueden hacer en bastantes ocasiones juzgando con arreglo al

Derecho positivo como estan obligados, sin hacerse cuestion del poder que estén ejerciendo, al igual que el



personaje de Moliere que podia hablar en prosa (y hasta en buena prosa) sin saberlo, mientras que el Ministerio
Publico, en las variadisimas funciones que la Constitucion y el Estatuto le encomiendan ante la Justicia, tiene
que partir de la premisa de las competencias y potestades de los Tribunales, es decir, que dicho Ministerio ha de
conocer la esencia misma del Poder Judicial y meditar sobre ella para cumplir su misién, que no es otra que la

de mover a quienes egjercen tal poder a extraer hasta la ultima gota de justicia de las leyes vigentes.

La primera misién del Ministerio Fiscal es la de «promover la accion de la Justiciay... (articulo 124, 1.°). En rigor
puede decirse que las demas especificaciones del precepto constitucional y del articulo 3.° del Estatuto
Organico (Ley 50/1981) son corolarios deducibles de ese enunciado. El Ministerio Fiscal promueve, es decir,
impulsa, mueve hacia adelante a los o¢rganos jurisdiccionales. El caracter de organo activo es visible y
predominante. Es cierto que también es organo de consulta en numerosos casos pero la caracteristica de

promotor marca sus facultades de iniciativa.

El imperio de la ley necesita de érganos de declaracion e imposicion del Derecho y de 6rganos de requerimiento.
El fin propio de la jurisdiccion se alcanza en los procesos iniciados por quienes tienen intereses personales en
muchos casos, pero la legalidad como cuadro general de las conductas soélo puede ser asegurada por completo

mediante 6rganos desinteresados que hacen de la defensa integra de ella su deber profesional.

Jueces, Magistrados y Fiscales coinciden en el empefio comun de hacer que la ley impere precisamente a
través de los cauces regulares de los procesos. Seria superflua una descripcion detallada de los diferentes
papeles que la Constitucion atribuye de un lado a la jurisdiccion y de otro al Ministerio Fiscal, pero es dutil
destacar el caracter activo, dinamico, que corresponde al segundo. En lineas generales la Institucién Judicial
esta a la espera de que se le dé la ocasion de declarar el sentido de la ley y de imponer sus consecuencias,
mientras el Ministerio Fiscal es uno de los mas importantes canales por los que tienen que discurrir las
demandas sociales e individuales de justicia. Bien es verdad que en nuestro Ordenamiento procesal penal existe
una excepcion sefalada, el Juez de Instruccién, que ha cuajado en la practica como la figura mas activa y
menos burocratica de toda maquinaria de la Justicia. Esa sintesis de érgano investigador y érgano de acusacion
preliminar, ha sido la pieza mas viva y la garantia mas efectiva de una justicia cautelar rapida y eficaz en el
terreno penal. Tal vez la implantacion social de esa figura del juez de instruccion de guardia permanente y el
general acierto de sus intervenciones ha sido la causa de que los miembros del Ministerio Fiscal hayan
descansado a menudo en él y hayan creido innecesaria su presencia fisica inmediata en los primeros pasos del
procedimiento criminal. Sin embargo, el Ministerio Fiscal es por su misma definicion constitucional érgano de
anticipacion e iniciativa y debe empefiarse seriamente en serlo en la practica. No se trata de estimular a una
competicion. La figura del Juez de Instruccién tiene hondo arraigo. como hemos dicho, y el Ministerio Fiscal
debe estar a su lado no para competir sino para colaborar y sefalar, en caso necesario, direcciones de

investigacion no advertidas por aquél.

En la actualidad, los Jueces de Guardia de los grandes nucleos urbanos estan desbordados y los Funcionarios
del Ministerio Fiscal pueden contribuir a contener la riada. El capital de habitos profesionales acumulados por los
jueces de instruccién no debe ser dilapidado y para los miembros de la carrera fiscal no seria inutil que los

observaran atentamente en los primeros tiempos de ejercicio de su funcion: la intervencién inédita, la



evacuacion de citas utiles sobre el terreno, el examen de hombre, mujeres, armas, vestigios en el lugar mismo

del delito... etc., etc.: he aqui un campo inagotable de experiencia.

Baste esta disgresion para significar la importancia que la Fiscalia concede a la creacion de habitos de accion
pronto en la que la documentacion burocratica —que desde luego no tiene que ser descuidada—, sigue a la

funcién sustantiva en vez de reemplazarla.
Volvamos, pues, a la legalidad como marco de actuacién del Ministerio Fiscal.
v

EL MINISTERIO FISCAL EN SU PAPEL DE INTRANSIGENTE DEFENSOR DE LA LEGALIDAD

Tanto en aquellos casos que el Ministerio Fiscal toma la iniciativa como en los otros en que recae sobre Jueces
y Tribunales la obligacion de oir a dicho Ministerio, el papel que le corresponde es el de portavoz de los
intereses publicos y sociales y valedor de las leyes. El rasgo dinamico antes sefalado no se difumina ni siquiera
en los numerosos Casos de consulta obligada, en los que parece que el Fiscal es requerido en lugar de
requirente. La proliferacion de tales supuestos indica que el Fiscal esta «a la mano», pronto y preparado para
emitir su dictamen sobre cualquier aspecto procedimental o sustantivo que roce los intereses sociales y publicos
o se relacione con la vida juridica sometida al imperio del Derecho necesario. La consulta preceptiva que jueces
y tribunales han de pedir no merma la independencia judicial ni supone desconfianza hacia el oficio judicial, se
trata del reconocimiento de que al Ministerio Fiscal le corresponde hacer oir su voz de manera cualificada en

todo aquello que sirva a la exigencia social de validez y eficacia incondicionada del Derecho.

La legalidad que ha de defender el Ministerio Fiscal, al igual que la que vincula a la Jurisdiccion y a todos los
poderes politicos es la que se deriva de él y se ajusta al Estado social y democratico de Derecho. Ya se ha
dicho que la rudimentaria nocion de puro imperio de la ley —Derecho estable valido y eficaz con independencia
de su contenido— se limita a exigir una ordenacion formal e impersonal de las conductas de gobernantes y
gobernados, mien tras que los afadidos, «social y democratico», apuntan a la fundamentacion del Estado y a la
orientacién socio-politica del Derecho e imponen a todos los poderes lineas de accién e interpretacion, algunas
de las cuales se refieren a mecanismos instrumentales —por ejemplo, la plena aceptacion del régimen de
mayorias simples o cualificadas segun tos preceptos constitucionales— y otras a puntos sustantivos de los

ideales democraticos —por ejemplo, el principio de igualdad—.

De lo anterior se infiere que toda la legalidad esta, por decirlo asi, tefiida por la coloracion de las ideas de
«Estado de Derecho» y «Democracia» y que el sistema de normas imperante no puede nunca ser concebido
fuera de esta gama ni usado como trinchera contra el avance ordenado de la sociedad hacia la mayor aplicacién
posible de los ideales democraticos. Esto es lo que suele expresarse como consolidacién y profundizacion de la

Democracia.

El Ministerio Fiscal no debe volverse de espaldas a estos valores ni utilizar norma o conjunto de normas alguno

acotados por un centro de interés econémico o social —trafico mercantil, derecho patrimonial, penal, etc.—



como baluarte contra las libertades y las aspiraciones legitimas a la igualdad y a la justicia permitidas y

alentadas en nuestra Constitucion.

El Ministerio Fiscal esta obligado, dada su posicién de avanzadilla en la defensa de la legalidad, a impedir la
«fragmentacion de la Justicia» y a evitar cualquiera tentacion de pasar por alto al fondo sobre el cual la legalidad
cobra sentido. Si se olvida ese fondo que da sentido no sdlo se incurre en lo que hemos llamado fragmentacion
sino que se puede enturbiar la imagen del Estado de Derecho en cuanto cauce Unico y suficiente de la vida

social y personal conforme a la conciencia y a la libertad.

No han faltado ni faltan voces que ponen en duda el valor del Derecho como medio de conciliacién entre el orden
y la conciencia: «El medio con el que la objetividad de lo malo le sirve (al mal) de justificacion y le otorga la apa
riencia de bien, es en gran parte el Derecho». «El Derecho es el fendmeno arquetipico de una racionalidad
irracional... », «con tal de alcanzar una sistematica maciza, las normas juridicas amputan lo que no esta
avalado, toda experiencia de lo particular que no esté preformada, y de este modo termina elevando la
racionalidad instrumental a una segunda realidad «sui generis» (Theodor W. Adorno, «Dialéctica Negativa», Ed.
Cuad. y Taurus 1975, pags. 306 y 307).

La respuesta a estas objeciones exige deslindar varios escalones de indagacion: 1.°, el campo del Derecho que
hemos llamado estable, que sirvié de guia a sociedades no enteramente justas ni igualitarias, y que pretende ser
reconocido en sociedades en marcha hacia la justicia y la igualdad; 2.°, los dispositivos de preservacion del
nivel sociocultural y cultural alcanzado y su adecuacién a los nuevos proyectos; 3.°, el plano en que se mueve
la expresion del presente nivel cultural que ha dado nacimiento al complejo y delicado mecanismo llamado
Estado de Derecho; y 4.°, la direccion hacia la que avanza la voluntad popular de lograr cada vez mas altas

cotas de justicia, igualdad y libertad.

Imposible aqui, ampliar lo dicho sobre estos cuatro puntos. Muchos pensadores creen posible la sucesion

Estado de Derecho - Sociedad Democratica - Sociedad igualitaria. Elias Diaz («Estado de Derecho y Sociedad

Democratica», Cuad. para el Didlogo, 4.2 Edicién, 1972) concibe el Estado de Derecho como una matriz capaz
de albergar bajo la cubierta cultural del liberalismo neocapitalista las tendencias igualitarias. Pero junto a este
optimismo juridico se da el contrapunto del recelo como se muestra en Adomo y en otros dentro ya del terreno

de los estudiosos del Derecho_ Son quienes estiman muy dificil «romper la sdélida alianza entre el Derecho

coercitivo estatal y la autoridad centralizada de las unidades politicas contemporaneas». (Referencia de M. A.
Reisner en «Soviet legal Philosophy».) De ahi a declarar esto imposible a causa de la colusion de los Estados

con los centros de poder econémico, cayendo en la desesperacion revolucionaria no hay mas que un paso.

Seria pretencioso por nuestra parte querer zanjar este contencioso sobre las virtualidades del Derecho, es decir,
sobre si lo que en su esencia originaria fue una suerte de «religion del egoismo» y consagracion de la violencia
apropiatoria individual, tal y como explica R. Von lhering en su «Espiritu del Derecho Romano» puede llegar a

ser la via que nos acerque a un mundo verdaderamente humano.

Sin embargo, hasta ahora nada nos autoriza a imaginar que el progreso social sea posible sin cobertura juridica.



No esta a la vista la desaparicion del Estado y del Derecho ni cabe dar por demostrada la irreconciabilidad entre
la conciencia humana y la norma juridica. Puede que el Derecho, como la misma vida, nacieran de un cenagal
pero hace tiempo que buscan afanosamente otros asientos. En nuestros dias y dentro del ambito cultural en que
nos movemos, la Democracia, la nocion de la dignidad humana, las libertades y el Estado de Derecho abonan el
suelo de trasplante, de modo que esos valores no constituyen un mero subproducto de la aplicacién de normas

aisladas sino el sostén y fin de todas ellas.

El Ministerio Fiscal, ineludiblemente comprometido en la defensa de la legalidad, tiene que darse cuenta de que
esa defensa que se le encarga ha de ser en cada caso global, es decir, que en cualquier accién legal, en
cualquier conflicto de intereses aparentemente acotado por normas singulares esta implicada la legalidad entera,
incluida la Constitucion, e incluido también el acatamiento a la linea de actuacion politica aprobada en las urnas,
dentro de los limites temporales y sustantivos que la misma Constitucion establece. Esta ultima inclusion
merece algunas reflexiones, porque el Ministerio Fiscal es destinatario de una parte de la gestién gubernamental
que tenga que hacerse efectiva mediante acciones legales ante los tribunales. No hay duda de que el Gobierno
legitimo es en si mismo una pieza de la legalidad y por su posicion entre los poderes del Estado es el 6rgano
activo por excelencia con facultades para interpretar y promover el interés publico, de tal modo que el articulo 97
de la Constitucién constituye el antecedente del articulo 8 del Estatuto del Ministerio Fiscal. La Fiscalia General
y el Ministerio Fiscal en su conjunto deben escuchar atentamente y acoger en principio los requerimientos del
Gobierno acerca del ejercicio de acciones ante la Justicia con las importantes salvedades de que no debe seguir
aquellos que vulneren la legalidad o la imparcialidad, o supongan injerencia respecto de intereses
exclusivamente privados. La decision final sobre la procedencia y viabilidad de los requerimientos guber-
namentales corresponde al Fiscal General pero éste y los demas Fiscales (éstos antes de hacer uso del articulo
27 del Estatuto) han de pesar cuidadosamente las razones que parezcan aconsejar la resistencia a que alude en
el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 8 del Estatuto, porque todo Ordenamiento Juridico complejo
contiene zonas de indole opcional tanto en el terreno de los intereses privados como en el de los publicos y en
lo que concierne a éstos el Gobierno es el legitimado para realizar las opciones que hayan de hacerse valer ante

la Justicia con caracter prioritario.

Volviendo al hilo de la defensa de la legalidad integra, debemos evitar el peligro de que, precisamente porque en
muchas ocasiones la interdependencia de las normas juridicas va de suyo, se olvide que el sistema de normas
tiene que ser un conjunto armoénico y que, por ende, el aislamiento de los problemas es sdélo un paso en el
analisis, paso que careceria de sentido si no se situa la cuestion dentro de la totalidad del ordenamiento vivo. Es
justamente este segundo paso el que puede quitar valor a reproches como los de Adorno al mundo del Derecho.
Como senfala Hegei lo concreto es el todo tal y como ha llegado a ser —(de «cumcrescere», crecer con lo que
nos rodea)— de lo que se desprende que, en nuestro campo de actuacion, el proceso, el litigio que en él se
ventila, y los preceptos que se invocan son elementos indispensables desde luego, pero comprensibles sélo en

cuanto se reconducen al todo del que fueron abstraidos para su analisis.

El articulo 6 del Estatuto nos alecciona sobre la necesidad de atender al Ordenamiento vigente (en su totalidad),

vigencia que ha de ser examinada con sujecion a la Constitucion, concordando asi el citado articulo con la



disposicion derogatoria 32 de la misma. La armonia del ordenamiento juridico depende esencialmente de la parte
dogmatica de la Constitucién, no sélo el Capitulo Segundo del Titulo I, sino todo este titulo y el preliminar han
de ser tenidos en cuenta como inspiradores de la legalidad vigente. No deben olvidarse nunca los criterios
interpretativos sefialados en el articulo 10, 2.°, de la Constitucion. Las declaraciones constitucionales
mencionadas irradian su influencia a todo el Derecho Objetivo no sélo para expurgar de él lo que choque
frontalmente con aquéllas, sino también para resolver con su ayuda los roces o fricciones entre el Derecho
preconstitucional recibido —aplicable segun su texto— y dichas declaraciones. Pensamos muy particularmente
en los tipos delictivos que de uno u otro modo inciden en los derechos vy liberta des a que se refiere el articulo
53, 1.°, de la Constitucion, cuyos contornos deberan ser redefinidos a la luz de tales derechos vy libertades a fin

de respetar integramente la legalidad.
PALABRAS FINALES:

Esta primera comunicacién ha rehuido deliberadamente dar instrucciones precisas sobre aspectos determinados
de las misiones del Ministerio Fiscal. Pretende mas que aleccionar o ensefiar algo a los miembros de esta
carrera, recapitular las ideas generales de quien ahora asume el cargo de Fiscal General del Estado, una especie
de puesta a punto de su posicién. Innecesario recordar los articulos 3 y 4 del Estatuto e indtil quiza la
insistencia sobre las bases conceptuales del cambio socio+juridico que estamos viviendo. Sin embargo, la
invocacion de los principios no es totalmente superflua para quien intentara inspirarse en ellos durante su

actuacion.

Estas reflexiones dan por supuesto el empefio de todos los miembros de la Carrera Fiscal de cumplir su misién
cada vez con mayor eficacia, agilidad y acierto para el mejor servicio de los ciudadanos, pero a esta suposicion
anaden la afirmacion del serio compromiso de la Fiscalia General del Estado de contribuir al afianzamiento del

contenido «social y democratico» que inspira la legalidad que debe reputarse vigente.
Madrid, 12 de enero de 1983.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO,

Excmos. e limos. Sres. Fiscales de las Audiencias Territoriales y Provinciales



Fiscalia General del Estado | Circulares, Consultas e Instrucciones | www.fiscal.es



