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RESUMEN: El Ministerio Fiscal ha tenido tradicionalmente en nuestro
ordenamiento importantes cometidos fuera del ambito penal. Cumple una
mision fundamental en el Estado social de Derecho promoviendo la accion de
la justicia en defensa del interés social y de los derechos de los ciudadanos.
Defendiendo la legalidad en los distintos érdenes jurisdiccionales contribuye
desde su condicion de parte procesal a la proteccion de intereses difusos y
facilita el acceso a la tutela judicial efectiva de colectivos especialmente
vulnerables. En defensa de los derechos fundamentales el Fiscal esta
legitimado para interponer el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
y es parte necesaria en el amparo judicial. El criterio de especializacion ha
supuesto cambios relevantes en la organizacién del Ministerio Fiscal para dar
una respuesta mas eficaz a los conflictos que en los distintos ambitos de
actuacion se plantean.

ABSTRACT: The Public Prosecutor has traditionally played a really important
role in our legal system part from the criminal scope. He fulfills an essential task
in the Wellfare State and the Rule of Law by fostering the justice action to
defend social interests and the citizens' rights. Defending law within the scope
of the different jurisdictional orders, he contributes, in his role as a procedural
part, to the protection of the difuse interests and he also facilitates the access to
the due process of law of specially vulnerable groups. When defending the
different fundamental rights, the Public Prosecutor is qualified to bring an
application for protection of fundamental rights before the Constitutional Court
and he is a required part in the application for protection of fundamental rights
before the Courts. This specialization criteria involves some relevant changes
regarding the organization of the Public Prosecutor's Office so as to give a more
effective answer to the possible conflicts that may arise in the different
procedures.
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|.- Introduccién

El Ministerio Fiscal tiene, conforme al apartado primero del art. 124 del
texto constitucional, la misién de promover la accién de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la Ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la
independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del
interés social'. Esta misién se concreta en una serie de funciones vy
atribuciones que el legislador -ya sea en el Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal (EOMF), en el ordenamiento procesal o en otras leyes sectoriales- le
encomienda®. También las circulares e instrucciones emanadas del propio
Ministerio Fiscal al interpretar la legalidad vigente pueden reconocerle

! Para conocer a fondo la mision y el elenco de funciones, competencias y atribuciones
gue el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal confiere al Ministerio Fiscal véase el
exhaustivo y brillante trabajo de FLORES PRADA, Ignacio (1999), pp. 383 - 488.

2 El apartado 16° del art. 3 EOMF, después de enunciar de manera ilustrativa una serie
de funciones, cierra disponiendo que el Ministerio Fiscal ejercera el resto de funciones
gue el ordenamiento estatal le atribuya. Esta referencia al caracter estatal no impide
gque algunas de las funciones propias del Fiscal, como la proteccion de menores en el
Derecho de Familia se ejerzan —también- conforme y en defensa de la legislacion
autonémica alli donde la Comunidad Autdbnoma tiene competencia de acuerdo con los
arts. 149.1.6 y 8 CE. Es el caso, por ejemplo, de la actualizacion del Derecho Foral de
Familia en Comunidades Autbnomas como Aragoén, Valencia o Catalufia.
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facultades alli donde la ley prevé su intervencion o, en su caso, llenar tales
facultades de contenido®.

Desde una perspectiva funcional, el Ministerio Publico se ha
caracterizado histéricamente en nuestro pais por su elevado grado de
elasticidad, siendo llamado a participar en todo tipo de procesos en los que,
existiendo un interés publico, el legislador ha encomendado su defensa al
fiscal®. Forma parte de la recognoscibilidad de esta Institucién en nuestro
sistema de justicia su versatilidad. Por otra parte, no es algo extrafio en el
panorama comparado, siendo muchos los paises europeos en los que las
estructuras afectas a la acusacion publica en nombre del Estado ejercen su
“ministerio publico” en terrenos diferentes al de la persecucién del delito. La
actuacion del Ministerio publico en defensa de la sociedad y del interés general
en procesos no penales esta “estrechamente ligada a la herencia cultural, a las

tradiciones juridicas y a la historia constitucional de las naciones™®.

De entre sus funciones, fijo mi atencion en estas paginas en aquéllas a
través de las cuales el legislador democratico encomienda expresamente al
Ministerio Fiscal la defensa del interés social y de los derechos de los
ciudadanos. Va de suyo que el fiscal, sujeto en todo caso al principio de
legalidad, defiende un ordenamiento presidido por la norma constitucional (art.6
EOMF)% que, en cuantas actuaciones exijan su defensa, al Ministerio Fiscal
corresponde velar por el respeto de las instituciones constitucionales y de los
derechos fundamentales y libertades publicas (art. 3.5 EOMF). Pero el fiscal no
s6lo tiene que estar atento a esta defensa en cualquier campo en que actue
sino que existen procedimientos especificos dirigidos precisamente a garantizar

% Pueden consultarse en la direccién www.fiscal.es. El 19 de mayo de 2013 el Consejo
Fiscal fue informado por el Fiscal Jefe de la Unidad de Apoyo de la posibilidad de una
cabecera propia en el BOE.

4 Decia Victor COVIAN Y JUNCO, Fiscal del Tribunal Supremo en su memoria elevada al
Gobierno de S. M. D. Alfonso Xl en la solemne apertura de los Tribunales el 13 de
septiembre de 1921 “Dificil sera encontrar un afio en que deje de echarse alguna
carga sobre el Ministerio Fiscal’. Merece la pena su consulta para adentrarse
histéricamente en la complejidad de la mision desarrollada por el fiscal y la
heterogeneidad de sus funciones. De sus originarios cometidos hacendisticos deriva el
apelativo de “Ministerio Fiscal” frente a la denominacién, sin duda més adecuada en la
actualidad, de Ministerio Publico. Para conocer el origen de la Abogacia del Estado y
la desaparicion de Ministerio Fiscal como defensor de la Administracion es de obligada
lectura el estudio de MARTIN RETORTILLO, Sebastian (1986).

®> Asi lo afirma el Consejo Consultivo de Fiscales europeos en su informe n°3 (2008)
sobre “el papel del Ministerio Publico fuera del sistema de la justicia penal”. EI Consejo
Consultivo de Fiscales Europeos fue creado en 2005 por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa para informar especialmente sobre la puesta en practica de la
Recomendacion (2000) 19 sobre el papel del Ministerio Puablico en el sistema de
justicia penal.

® El fiscal actGa con sujecion a la Constitucion y, en particular, a la jurisprudencia

constitucional y a los textos internacionales en materia de derechos fundamentales en
virtud del art. 10.2 del texto constitucional.
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la vigencia de los derechos fundamentales y a procurar la satisfaccion del
interés social, estrechamente vinculada a la consecucion de la igualdad
material (art. 9.2 CE).

Dejo fuera de este trabajo dos ambitos de actuacion del Ministerio Fiscal.
Uno es el relativo a su papel en el sistema de justicia penal al que dedica la
mayor parte de su actividad y de sus recursos personales, organizativos y
materiales’. Huelga decir que en el terreno del ejercicio del ius puniendi del
Estado realiza sus més trascendentales cometidos®. Otro sector de actuacién
del Ministerio Fiscal que no consideraré es el de la defensa del proceso, la
competencia y la jurisdiccion del que nuestro ordenamiento hace al Ministerio
Fiscal garante activo. La actuacion del fiscal en estos dos campos, si bien
satisface, también, el interés de la sociedad en el cumplimiento de la ley, no es
tanto la tutela concreta de los intereses de ésta, sino, mas bien, la defensa del
ordenamiento juridico, en sus vertientes procesal y sustantiva, su objeto
principal.

Il.- La intervencién del Ministerio Fiscal en defensa del interés publico en
procesos no penales: cuestiones generales

El Ministerio Fiscal constituye una pieza esencial del Estado de Derecho,
contribuyendo de manera decisiva a la defensa del ordenamiento juridico,
garantizando la efectividad de las normas y procurando una interpretacion
unitaria del ordenamiento al promover la accién de la justicia conforme al
principio de unidad de actuacion. Contribuye, asi, a garantizar los principios de
seguridad juridica y de igualdad ante la ley, exigencias esencialmente
vinculadas a la idea del Estado de Derecho. Esta funcionalidad en palabras de

" En la comparecencia del Fiscal General del Estado el 19 de noviembre de 2013 para
la presentacién ante el Congreso de la Memoria de la Fiscalia refiri6 D. Eduardo
Torres-Dulce Lifante que el 80% de la carga de trabajo de las Fiscalias esta en el
orden penal. De los 2420 fiscales que integran la plantilla del Ministerio Fiscal 1700
fiscales estan dedicados al orden penal. No obstante también se afirma en la Memoria
gue la intervencion en campos diferentes al penal cobra cada vez mas relevancia.

® Por supuesto que también en el sistema de justicia penal el Ministerio Fiscal defiende
en nombre de la sociedad el interés general-y por tanto el interés social-teniendo en
cuenta tanto los derechos de los individuos como la eficacia del sistema en su
conjunto. Segun la Recomendacion (2000) 19, sobre el papel del Ministerio Publico en
el sistema de justicia penal del Consejo de Europa, “on entend par “ministére public”
["autorité chargée de veiller, au nom de la société et dans l'intérét général, a
I"application de la loi lorsqu’elle est pénalement sanctionnée en tenant compte d'une
part, des droits des individus et d"autre part de la nécessaire efficacité du system de
justice pénale”. En la persecucion de cualquier delito, sea cual fuere el bien juridico
gue la norma penal proteja, se defiende el interés de la sociedad, que no es sino el
interés publico protegido por la ley, pero, sin duda, el interés social adquiere mayor
presencia en todos aquellos tipos penales en los que el legislador protege bienes de
naturaleza supraindividual. Es interesante el andlisis de la persecucién de estas
conductas en relacion con el debate actual sobre la limitacion de la acusacién popular
como via de acceso a la jurisdiccion penal reconocida constitucionalmente en el art.
125 CE.
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la Instruccién 11/2005° se ve reforzada por la ubicua presencia del Ministerio
Publico en todos los drdenes jurisdiccionales, incluido el constitucional.

El Ministerio Fiscal encuentra en el proceso su espacio habitual de
actuacion y en el interés publico el referente de la mismal®. Es la ley la que
determinara el marco juridico de la intervencion del fiscal, los casos en que ha
de hacerlo o en los que puede hacerlo, la intensidad y la manera de su
intervencion. Como afirmara la Circular 1/2001' “la delimitacién de los
procesos o0 de los actos procesales en los que la presencia del Fiscal -en
cuanto defensor constitucional de los intereses publicos- deba estar
garantizada, ha de ser el fruto de una decision legislativa. Es entendible que
esa presencia no pueda hacerse depender de la propia iniciativa institucional
del Fiscal o de la mayor o menor dedicacion con la que asuma el ejercicio de
sus deberes legales”.

En los procesos civil, contencioso-administrativo y social, la actividad
del Ministerio Fiscal esta sujeta a concretas autorizaciones legales, de modo
que la norma debe prever expresamente su intervencion. Los actos del Fiscal
dentro del proceso habran de ajustarse a la forma prevista en las leyes. La
Instruccién 1/2005* dispone que el fiscal “ejerce sus funciones por medio de
actos en los que expresa su valoracion juridica sobre cuestiones respecto de
las que nuestro ordenamiento le atribuye legitimacion. Los demas actos de los
Fiscales no legalmente predeterminados adoptan generalmente la forma de
decreto, informe o dictamen, diligencia de constancia, diligencia de ordenacion
0 nota de servicio”. Los actos del fiscal que entrafian una valoracién juridica
encierran un momento interpretativo importante en la aplicacion de la norma y
requieren, por tanto, motivacion.

Los cometidos del Fiscal en el proceso se concretan principalmente en
facultades de naturaleza requirente, ejerciendo las acciones que procedan. Son
supuestos en los que el fiscal, como parte, demanda la tutela judicial efectiva
ante los Tribunales, actuando en una posicion postulante. A esa condicién
responde su mision como promotor de la justicia. En otras ocasiones, aunque
no sean determinantes, a mi modo de ver, de la naturaleza del fiscal, le
corresponde informar o dictaminar al juez en el proceso cumpliendo una
funcién de amicus curiae®®. Actlle como parte -demandante o no- o como

° Instruccién 11/2005, 10 de noviembre de 2005, sobre la instrumentalizacién efectiva
del principio de unidad de actuacién establecido en el art. 124 de la C.E.

19 véase el brillante trabajo sobre el interés publico de Pizzorusso, Alessandro
(1972).

1 Circular 1/2001, 5 de abril de 2001, relativa a la incidencia de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civiles.

2 Instruccién 1/2005, 27 de enero de 2005, sobre la forma de los actos del Ministerio
Fiscal.

3 Que incluso se ha llegado a justificar histéricamente en una mayor sabiduria de los
fiscales para ayudar al juez en la toma de su decision.
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organo dictaminador, en todo caso, debera actuar con imparcialidad, desde la
posicion que el ordenamiento le confiera, siempre en defensa del interés
publico protegido por la ley** (vid. ATC 63/1997, de 6 de marzo, F.J. 3°). Esa
vinculacion al interés publico de la actividad del fiscal nos sitia ante una
funcién, ciertamente no jurisdiccional, pero eminentemente neutral®®.

Las habilitaciones que recibe el Ministerio Fiscal tienen su anclaje en el
art. 3 EOMF, relativo a sus funciones, que supone el desarrollo primario de la
genérica mision que el art 124 CE le atribuye. El elenco en él enunciado se
completa con las oportunas disposiciones procesales que regulan los
procedimientos en los distintos 6rdenes jurisdiccionales y también con normas
sectoriales en las que el legislador aprovecha para apelar a la proteccion
ejercida por el Ministerio Fiscal. También al fiscal corresponde, conforme al art.
3.9 EOMF, “velar por el cumplimiento de las resoluciones judiciales que afecten
al interés publico y social” ya que soOlo ejecutada la sentencia encontrara
cumplida satisfaccion la tutela judicial efectiva.

Otras de sus atribuciones pueden reconducirse a la funcion inquirente.
Tendrd entonces que realizar diligencias preprocesales tendentes a la
preparacion de su actuacion como parte legitimada en los distintos
procedimientos. En ocasiones corresponde a los fiscales realizar una funcién
de supervision administrativa en un contexto ajeno al procesal que es su medio
habitual, como ocurre por ejemplo respecto a las entidades de proteccién de
menores o de internamiento de menores o extranjeros, entre otros*®.

Mas alld de las actuaciones reconducibles directamente a su mision
constitucional, el Ministerio Fiscal realiza actividades administrativas
instrumentales a sus funciones institucionales tales como adopcion de
convenios, participacion en organos de naturaleza consultiva o contactos con
autoridades, colectivos y particulares implicados en los distintos @mbitos de su
dedicacion, realizadas todas ellas desde la autonomia organizatoria que el
marco estatutario le reconoce®’.

4 Véase el estudio de Fernando HERRERO TEJEDOR (2002) pp. 223-273,
principalmente sobre la legitimacion en el proceso civil del Ministerio Fiscal las pp.
242-243, matizando la consideracion de parte en el proceso civil del Fiscal (art. 6.1°6
LEC) dados los supuestos en los que la LEC le llama a intervenir como érgano
dictaminador, en algunos casos de forma preceptiva, otras dandole la oportunidad de
ser oido (cfr. arts 38, 109.3 0 514.3).

1> Aldo SANDULLI (1964) pp. 201 - 216.

18 A ello se refiere la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
Menor en su art. 21.4 segun el cual el Ministerio Fiscal debera ejercer su vigilancia
sobre todos los centros que acogen menores. Véase también la Exposicion de Motivos
de este texto en el que se deja constancia del continuo reforzamiento de los cometidos
del Fiscal con respecto a los menores.

" En este sentido ha sido importante la reforma por Ley 24/2007, de 9 de octubre, del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, que dota de personalidad juridica al Ministerio
Fiscal, reconoce explicitamente la posibilidad de firmar convenios y refuerza las
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lll. La defensa de los derechos de los ciudadanos y del interés social en la
jurisdiccién ordinaria.

1. La encomienda constitucional al Ministerio Fiscal de la procura del
interés social.

La referencia al interés social ya aparecia en el art. 1 del Estatuto del
Ministerio Fiscal de 1926 bajo el régimen de Primo de Rivera. La Constitucion
de 1931, primera que dio relevancia constitucional al Ministerio Fiscal, le
encomendaba en su art. 104 velar por el exacto cumplimiento de las leyes y por
el interés social. La Ley Organica del Estado de 1967 en su art. 35 afirmaba
qgue el Ministerio Fiscal tenia que procurar la satisfaccion del interés social ante
los Tribunales. En el régimen franquista dicha referencia conectaba con el art. 3
de la propia Ley Organica que sefialaba como fin fundamental del Estado la
promocioén de “un orden social justo en el que todo interés particular quede
subordinado al bien comun”. Con esta tradicion historica enlaza el art. 124
CE1s,

Dada la naturaleza intersticial del Ministerio Fiscal, la referencia al
interés publico y social ha permitido una utilizacion coyuntural de la institucion
dependiendo del régimen imperante. La referencia al interés social en el
contexto de la Constitucion de 1978 debe ser, por tanto, reinterpretada
poniendo en conexion el art. 124 con otros preceptos constitucionales que
llenan de contenido la dimension social del Estado. La interpretacion de la
mision constitucional del Ministerio Fiscal de acuerdo con la norma de apertura
constitucional, con los valores propugnados, con el principio de igualdad como
principio transformador de la sociedad consagrado en el art. 9.2 y con los
principios rectores de la politica social y econémica del Capitulo Il del Titulo |
de la Constitucion se impone.

Bajo esta perspectiva de un Estado que se define como social y
democratico de Derecho, el Estado™® se vale del Ministerio Publico no sélo para
procurar ante la justicia la conservacion y estabilidad del ordenamiento juridico
—esencial en la defensa de la ley penal- sino que también se vale de esta
institucion para la procura del bienestar, del progreso social y de la igualdad
material, dimensién sustantiva que deriva claramente del compromiso con el
interés social. Desde esa segunda vertiente, los fiscales se ocuparan de
intereses que la sociedad en su conjunto o0 colectivos mas o menos
determinados detentan y cuya defensa no puede dejarse sin mas a la voluntad
de los particulares.

unidades de apoyo de la Fiscalia General del Estado y de las Fiscalias Superiores de
las CCAA.

8 Sobre la relaciéon del poder y el proceso y la definicion de un Estado activo (vs
reactivo) que implementa directrices politicas en el proceso véase el magnifico trabajo
de DAMASKA (1991).

¥ Tomo esta doble perspectiva de Guido ZANOBINI al referirse a los fines del Estado
(1949).
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En primer lugar, sera el legislador democrético el que interpretando la
realidad dé contenido a la dimension social del Estado de Derecho. El Estado
de bienestar, como un “buen” Estado, asume constitucionalmente —y por tanto
juridicamente- un compromiso ético de remocién de las desigualdades, de
reequilibrio en el disfrute de las libertades reforzando la tutela de aquéllos que,
por circunstancias sociales o personales, se encuentren en una situacion mas
débil.

Ese interés social que se denota y concreta en el circuito democratico es
objeto de defensa ante los Tribunales por el Ministerio Publico. Es ante la
Justicia donde se cierne la ultima garantia de los derechos de los ciudadanos y
sus intereses legitimos que cuando trascienden lo particular e interesan a la
colectividad deben ser “estatalmente” atendidos. ElI Ministerio Fiscal, como
organo del Estado, es, en este sentido, un cualificado valedor del Estado social
de Derecho promoviendo la justicia en defensa de una legalidad informada
positivamente por el principio social (arts. 9.2 y 53.3 CE). En muchas de estas
ocasiones, como en el caso de la proteccion del Medio Ambiente, de los
consumidores y usuarios, de los menores o de las victimas, el legislador
cumple con sus compromisos internacionales o da ejecucion al Derecho
Europeo haciendo residir precisamente en el Ministerio Fiscal la respuesta
institucional reforzada exigida en esos ambitos.

Esa confianza del legislador en la Fiscalia obedece a los propios
perfiles institucionales con los que el constituyente en su art. 124 disefa el
Ministerio Fiscal: una autoridad judicial independiente que actia conforme a los
principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica con sujecion, en
todo caso, a la legalidad y a la imparcialidad.

El legislador denota y considera merecedor de proteccion por la ley un
interés social que el Ministerio Publico defiende en cuanto interés publico en el
proceso, pero mas alla de su vinculacion a la ley, los fiscales, en cualquier
ambito en que se les abra un margen de apreciacién, deberan defender la ley
“procurando la satisfaccion del interés social”. Concibo la expresion del
constituyente como una llamada especial a la vocacion tuitiva del fiscal. En esta
perspectiva, el interés social se muestra como un interés plural, exponente de
intereses colectivos y/o difusos, actuando el Ministerio Publico como munera de
esos intereses de la comunidad?®, que a él no le pertenecen sino a la sociedad,
a sus individuos o a sus grupos. La doble naturaleza del Ministerio Fiscal como
organo del Estado-aparato y como o6rgano del Estado-comunidad queda
evidenciada en estos casos. Es, ésta, una naturaleza perfectamente acorde
con la interaccion sociedad-Estado definitoria de la forma en que el Estado
social se relaciona con la sociedad.

En este sentido, los representantes del Ministerio Fiscal deben actuar
siempre guiados por el interés social que se expresa constitucionalmente en
normas de programacion final que vinculan en la consecucion del resultado
pero no en el medio para alcanzarlo. En estos supuestos, la ponderacion sera
el criterio de interpretacion de las normas y el Ministerio Publico tendra que

20 \/id. Massimo Severo GIANNINI (1993) pp 127-135.
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atender al que en el caso concreto resulte prevalente. Ha habido decisiones del
Ministerio Fiscal que ejemplifican esta perspectiva de analisis. Pensemos en la
opcion de la Fiscalia por el retorno de menores extranjeros no acompafnados
frente al decreto de desamparo legal, supuesto en el que concurria de un lado
el interés superior del menor y de otro el interés publico vinculado a la politica
migratoria®*. Otro posicionamiento ilustrativo de la actuacién del Ministerio
Fiscal ha sido la defesa del interés superior del menor frente a la proteccién de
la familia biolégica®® asimismo objeto de proteccién constitucional. Podemos
referir también los supuestos en los que el Ministerio Fiscal decide personarse
en un procedimiento en defensa de los consumidores y usuarios al considerar
conforme al art. 15 LEC que existe un interés social®.

2. La vulnerabilidad de ciertos sujetos como razén justificadora de la
intervencién de la Fiscalia.

La debilidad o el riesgo en que pueden hallarse los menores, los
discapacitados o los mayores?®* han entrafiado tradicionalmente la legitimacién
del fiscal cuando los intereses de estos colectivos se hallan comprometidos. Se
trata de intereses que aparecen garantizados expresamente en la Constitucion

2L Vid. LOPEZ ULLA, Juan Manuel (2005) pp. 177 - 186. En este trabajo se examina la
constitucionalidad de la instruccion 3/2003 del FGE sobre la procedencia de ordenar el
retorno de los extranjeros menores que pretendan entrar ilegalmente en Espafia. Los
parametros de validez de la misma son, por un lado, el respeto a las normas
internacionales y, por otro, la prohibicion de discriminacion en la aplicacion de la ley a
menores -nacionales o no- en materia de desamparo sobre la que la jurisprudencia
ordinaria tiene un sentado criterio. Se trata de una ponderacion de intereses del
Estado y del interés superior del menor.

2 Sobre el interés superior del menor, prevalente en todo caso, en atencién a las
circunstancias concurrentes, véase la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 2009 sustancialmente acorde al dictamen del Ministerio
Fiscal favorable a la continuacion del acogimiento preadoptivo del menor frente a la
reinserciéon en la familia bioldgica.

% La Ley 29/2009 de 30 de diciembre por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad, para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios ha ampliado el campo de actuacion del fiscal sobre la base
de su eficiencia demostrada en este campo introduciendo a través de su Disposicion
Adicional Primera un nuevo pérrafo en el art. 15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
permite al fiscal personarse en procedimientos entablados por otros sujetos. El interés
social justificara la intervencion del Ministerio Fiscal como parte, “siendo €l mismo el
gue valorara la posibilidad de su actuacion” cuando el tribunal le comunique el inicio
de alguno de estos procesos.

24 Conforme al art.3.7 EOMF al Fiscal corresponde intervenir en los procesos civiles
gque determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan
afectar a personas menores, incapaces o0 desvalidas en tanto se provee de los
mecanismos ordinarios de representacién. Incluso en defensa de los derechos
fundamentales mas personalisimos del menor como la imagen o la integridad moral
debera actuar en defensa del menor velando por el libre desarrollo de su personalidad
aun en contra del parecer de sus representantes legales (vid. entre otros los arts. 4, 5
0 7 de LOPJIM).
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en el capitulo Il dedicado a los principios rectores de la politica social y
econdmica (arts. 39, 49 6 50 CE). Asimismo las circunstancias definitorias de la
situacion de estos sujetos pueden funcionar como causas sospechosas de
discriminacion que obligan a una tutela reforzada en virtud del art. 14 CE.

La vulnerabilidad puede también vincularse a las circunstancias socio-
econdémicas que complican acceso a la tutela judicial efectiva o a la dificultad
de acceso a esa tutela judicial de los bienes juridicos supraindividuales®. Ello
se pone por ejemplo de manifiesto en relacidon con el medioambiente objeto de
proteccion en el art. 45 CE cuya tutela se ha reforzado a través de la
legitimacion del Ministerio Fiscal en su defensa no sélo en el ambito penal sino
también en todos los procesos contenciosos administrativos en los que se trate
de la aplicacion de la Ley de responsabilidad medioambiental?®.

Pero si existe un campo de actuacion relevante del fiscal, tanto por su
potencial como por sus handicaps, es el relativo a la proteccidn de los intereses
de los consumidores y usuarios. Es notorio en la actualidad el asunto conocido
como comercializacion de las preferentes. Es especialmente sensible tanto por
el nimero de afectados como porque en muchos de los casos derivados a la
via civil se analizan vicios de consentimiento de sujetos en situacion de
vulnerabilidad bien por su edad o por su falta de formacion en la firma de los
contratos con las entidades financieras. Son casos que se encuadran dentro de
un ambiente en el que abundan préacticas poco éticas cuando no corruptas. La
lucha contra la corrupcion es tarea principal del Ministerio Publico tanto la
publica como la privada, se trate de comportamientos de los que juzgue la
jurisdiccion penal u otra. En este terreno de defensa del Estado de Derecho no
es ya la defensa de un interés plural que el Ministerio Publico defiende sino que
se trata de la defensa del propio Estado, de un interés publico por
antonomasia. Asi lo valora la ultima Memoria de la Fiscalia General del Estado
que dedica un capitulo especifico al tratamiento de la corrupcion social, politica
y econdémica. Dice asi:

“la corrupcién debilita tanto la efectividad de los gobiernos
como el buen funcionamiento de los distintos operadores

® La Ley 10/2006, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de Montes hace expresamente referencia a esta dificultad en la proteccion
que justifica la intervencion tuitiva del Ministerio Fiscal: “Es bien sabido que el
legislador ha hecho, hasta el presente momento, un esfuerzo importante para
garantizar el derecho-deber al medio ambiente. Sin embargo, el carcter de interés
colectivo que se predica del medio ambiente y sus limitados sistemas de proteccion,
ciertamente lejos de los sistemas de proteccidbn que poseen los intereses juridicos
individuales, implica una especial dificultad a la hora de defenderlo o bien de exigir su
respeto. A ello obedece, en esencia, el que se atribuya al Ministerio Fiscal la defensa
de ese interés colectivo que es el medio ambiente y también que esta institucion
preste una atencion especifica a la defensa de este bien juridico”.

% E| Art. 19 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (LJCA)
que legitima al Ministerio Fiscal en los casos que lo prevea la ley debe ponerse en
relacion con la disposicion adicional octava de la Ley 26/2007, de 23 de octubre sobre
responsabilidad medioambiental que obliga a la Administracion a colaborar
intensamente con el Fiscal para la proteccion eficaz del medio ambiente.
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econdmicos. Por el contrario la transparencia y la ética publica
constituyen alicientes para la inversion y favorecen Ila
redistribucion publica hacia los sectores mas necesitados” (la
cursiva es mia).

Sin embargo, en esta materia -a mi parecer- la ley va por detras de las
necesidades sociales y la normativa no facilita en cualquier caso la iniciativa
protectora del Fiscal. Ya sefialaba mas atras que es la ley la que debe prever
expresamente la intervencion del fiscal en el proceso habilitando la actuacion
del Fiscal.

Ciertamente, algunas fiscalias han actuado de forma proactiva en virtud
del criterio hermenéutico de adecuacion a la realidad social en que la norma
debe ser aplicada y la ponderacion de la equidad en su aplicacién (vid. art. 3
CC?") interponiendo acciones colectivas de nulidad de tales contratos y el
consiguiente resarcimiento de dafios. Empero, el juez no ha admitido la
legitimacion del fiscal en estos supuestos considerando que no es a través de
acciones colectivas sino de acciones individuales®® que pueden presentarse
estas demandas?®®. Ni que decir tiene que el reconocimiento de legitimacion al
Ministerio Fiscal de lege ferenda en estos supuestos facilitaria el acceso de
estos intereses a la justicia y responderia a un principio de economia procesal,
también interesante en términos de eficiencia del sistema. Bajo mi punto de
vista el desequilibrio existente entre el cliente minorista —un pequefio
ahorrador- y una Entidad Financiera que ha incurrido en practicas abusivas,
cuando no presuntamente fraudulentas, justifica la legitimacion del Ministerio
Fiscal en aras de la satisfaccion del interés social intimamente vinculado a la
procura de la igualdad material.

3. La delimitacion funcional del juez y el fiscal en la defensa del interés
social.

Las funciones que ejerce el fiscal, también las que ejerce fuera del
ambito penal, deben respetar la independencia de la funcién jurisdiccional y la

2" Segun el art. 3 del Cédigo Civil 1. Las normas se interpretaran segin el sentido
propio de sus palabras, en relaciébn con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos y “la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas”, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas. 2. La “equidad habra de
ponderarse” en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales
s6lo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo
permita.

?® Se da la razon a las tesis de AUSBANC CONSUMO (Asociacion de Usuarios de
Servicios Bancarios).

#yéanse en este sentido el Auto del Juzgado de 12 Instancia n°® 11 de A Corufia en el
procedimiento 659/2012, confirmado el 16 de febrero de 2013 por la Audiencia
Provincial y el Auto del Juzgado de 12 Instancia n® 11 de A Corufia en el procedimiento
659/2012, confirmado el 16 de febrero de 2013 por la Audiencia Provincial.
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separacion de poderes, siempre desde la legalidad y la imparcialidad que
presiden su actuacion®.

Frente a la funcion reactiva del juez, la funcion del fiscal es
eminentemente activa. Su vocacion es promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad. El fiscal pide y el juez decide. Es precisamente en esa
diferenciacion de funciones - la decisoria que compete al juez, la requirente que
corresponde al fiscal- donde se cierne la garantia judicial en los procesos en
los que el ordenamiento da entrada al fiscal. En la comprension de esta
dualidad se resuelven, a mi modo de ver, confusiones acerca del papel del
Ministerio Fiscal, su relacion con el juez y en definitiva la confianza del
ciudadano en la Administracion de justicia. En principio, es a esa posicion a la
que deberian reconducirse el grueso de los cometidos que al fiscal
corresponde.

Por ello, aunque el “ministerio publico” represente a la sociedad, los
fiscales deben disfrutar de los mismos derechos y estar sujetos a las mismas
obligaciones que otra parte y no deben beneficiarse de una posicion
privilegiada en el procedimiento. La igualdad de armas viene a garantizar la
posicion de tercero del juez, medular en un Estado de Derecho.

Sin embargo, no faltan ocasiones en las que el fiscal decide, siquiera
provisionalmente, o informa sobre aquello que el juez le consulta. Tanto en un
caso como en otro ha de mantenerse en los limites de su naturaleza no
jurisdiccional. En principio, podriamos afirmar que alli donde el fiscal decide
debe quedar abierto el acceso al juez, Unico que puede resolver de forma
definitiva (nota que precisamente diferencia la funcion jurisdiccional de la
administrativa). De otra parte, en aquellos supuestos en los que informa, el
informe preceptivo habra de ser necesariamente no vinculante para el juez, ya
que de lo contrario el fiscal participaria materialmente en la funcién
jurisdiccional.

Estas cuestiones han sido objeto de consideracion por el Tribunal
Constitucional, aunque no se hagan afirmaciones tajantes al respecto, en las
siguientes decisiones recientes.

En el ambito de la proteccion de los menores, en concreto en relacion
con los menores de edad extranjeros indocumentados, el Tribunal
Constitucional ha pronunciado dos autos, 151/2013, de 8 de junio, y 172/2013,
de 9 de septiembre. En ellos se inadmiten sendos recursos de amparo contra
decretos de determinacion de la edad dictados por el Fiscal. El problema que
se suscita es el de la “irrecurribilidad directa” de los actos del Fiscal. Los
recurrentes plantean un recurso “per saltum” de amparo ante el Tribunal
Constitucional sin agotar, por tanto, la via judicial previa al no encontrar
acomodo el acto del fiscal ni en la via del amparo frente a actos de la
Administracion (art. 43 LOTC) ni en la del amparo frente a actos del Poder

% Asi lo afirma el Consejo Consultivo de Jueces europeos y Consejo Consultivo de
Fiscales europeos en su informe n® 12 (2008) sobre “Jueces y Fiscales en una
sociedad democratica”, conocido como Declaracion de Burdeos.
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Judicial (art. 44 LOTC). ElI Tribunal Constitucional, apoyandose en la
consideracion del acto que hace la Circular 1/2009 como una medida de
caracter cautelar y provisionalisima, afirma que “al carecer de efectos
definitivos, en nada altera los derechos del afectado, que siempre tiene la via
jurisdiccional que proceda en cada caso para la defensa de los mismos” (FJ
4°). Si el juez tiene manera y ocasion de pronunciarse sobre el asunto, el
caracter subsidiario del amparo constitucional impide la admision a tramite del
recurso de amparo. Obviamente, la decision deja sin resolver la cuestion de la
naturaleza de los actos del Ministerio Fiscal y la relativa a su condicion como
autoridad judicial o bien administrativa.

Sobre la exigencia de informe favorable del Ministerio Fiscal se
pronuncié la sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012, de 14 de
noviembre, en un tema de candente actualidad en el Derecho de Familia como
es la custodia compartida de los hijos a raiz de una separacién o divorcio. La
sentencia resuelve una cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el art.
92.8 del Cddigo Civil, conforme a la redaccion dada al mismo por la Ley
15/2005, de 8 de julio analizando si el informe favorable del Ministerio Fiscal,
necesario para que el juez la determine en caso de oposicion de uno de los
coényuges, vulnera el principio de exclusividad jurisdiccional garantizado en el
art. 117. 3 CE vy si el caracter vinculante de dicho informe atenta contra el
derecho a la tutela judicial efectiva al impedir una resoluciéon de fondo. En ese
sentido lo entendieron la mayoria de los magistrados lo que determino el
sentido del fallo declarando la inconstitucionalidad del extremo cuestionado.

No pienso que la decision del Tribunal derive de una visién restrictiva
del Ministerio Fiscal ni considero que estemos ante un problema de densidad
normativa que limita la funcién jurisdiccional en aras de una especial proteccion
del interés del menor, que al fiscal incumbe particularmente, en el sentido que
apunta el voto particular. Mas bien, pienso que se trata de la adecuada
delimitacién de funciones de los intervinientes en el proceso, juez y fiscal, por
parte del legislador, que al regular la intervencion del fiscal debe respetar la
potestad jurisdiccional.

Aungue ciertamente no estemos ante la participacion de un 6rgano
consultivo de caracter vinculante en la toma de una decisién administrativa®*, al
igual que si de ello se tratara, la vinculatoriedad del informe traslada al érgano
consultivo la potestad decisoria, con lo que tiende a asemejarse a un érgano
decisorio. Bajo mi punto de vista, en estos supuestos, el Ministerio Fiscal se
injiere de manera no justificada en la competencia del érgano jurisdiccional®.

*' En la Ley de Registro civil de 1957, de 8 de junio, ain vigente, en cierto tipo de
rectificaciones requiere no soélo audiencia, sino dictamen favorable del Ministerio
Fiscal. Se trata de casos dice su exposicion de motivos en que una aplicacién rigurosa
de los principios mas puros exigiria para la rectificacion el juicio ordinario. Necesidades
practicas obligan a admitir un procedimiento mas facil, pero en el que en
compensacion se han reforzado las garantias con esta especial intervencion del
representante y defensor del interés publico.

%2 E|l TEDH ademés de la nutrida jurisprudencia sobre el proceso debido en el proceso
penal también se ha referido a ello en relacién con otro tipo de procesos examinando
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4. La articulacion del interés social y la relacion del Ministerio Fiscal con
la sociedad.

La relacion del Poder Judicial con la sociedad no tiene lugar sino a
través de la ley que el juez debe aplicar para resolver el asunto concreto a
través de un proceso con todas las garantias. La actividad jurisdiccional, como
afirma SANDULLI (1964), “si svolge in posizione di estraneita ed indifferenza
rispetto alla materia e agli interessi dei soggetti nei cui confronti opera”. La
posicion del Ministerio Fiscal con respecto a la sociedad cuyo interés defiende
es distinto. La Fiscalia defiende la legalidad pero lo hace desde su autbnoma
interpretacion, para llegar a la cual entra en didlogo con la sociedad, es decir
con los agentes que expresan los intereses supraindividuales, difusos o
colectivos, en concurrencia®?.

Ademas, el fiscal filtra las “demandas” que particulares, asociaciones o
entidades le hacen llegar. El papel que al fiscal corresponde como defensor del
interés social puede contrapesar interpretaciones sesgadas de ese interés,
asumiendo él la defensa de la sociedad, la accion publica. Por este motivo,
entiendo que es importante que el fiscal tenga reconocida una mayor
capacidad de accién en terrenos como el consumo, la proteccion de la salud, el
Medio Ambiente o el urbanismo de forma que las demandas de la sociedad
puedan verse en todo caso representadas ante la justicia.

El dialogo con organizaciones publicas y privadas es habitual en el
trabajo de los fiscales especialistas en menores, mayores, discapacitados, 0
victimas que trasladan denuncias o quejas de los distintos colectivos de
referencia. Encontramos ejemplos en distintos terrenos. La Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social (LRJS) introduce la novedad en su art. 219.3 de un
recurso de casacion para la unificacion de la doctrina, sin necesidad de que
existan sentencias  contradictorias, que exclusivamente corresponde al
Ministerio Fiscal, bien de oficio o bien a instancia de los sindicatos,
organizaciones empresariales, asociaciones representativas de los
trabajadores autdbnomos econdmicamente dependientes o entidades publicas

en particular la posicion respecto al juez del fiscal y ha establecido una jurisprudencia
clara sobre la « teoria de las apariencias », conforme a la cual la presencia del
Ministerio publico en la deliberacion de los Magistrados que ejercen funciones
jurisdiccionales , es contraria al articulo 6 8 1 del CEDH (Sentencia de 20 de febrero
de 1996, asunto Lobo Machado c. Portugal, 88 28-32, y Sentencia de 12 de abril de
2006, asunto Martinie c. Francia, 88 50-55) y sobre la presencia del Ministerio Publico
en las deliberaciones de las jurisdicciones supremas (Sentencia de 30 de octubre de
1991, asunto Borgers c. Bélgica, 88 24-29, y Sentencia de 8 de julio de 2003, asunto
Fontaine et Berlin c. Francia, 88 57-67).

¥ La firma de protocolos de actuacién, convenios o la participacion en foros al efecto
son instrumentos para este dialogo. Su practica en distintas fiscalias termina por
extenderse a todo el territorio cuando son apreciadas y reconocidas como eficaces
para la proteccion de los intereses subyacentes.
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que, por las competencias que tengan atribuidas, ostenten interés legitimo en
la unidad jurisprudencial sobre la cuestion litigiosa®*.

Filtrados y ponderados los intereses expuestos, el Fiscal traslada su
posicion al proceso como defensor del interés social. Se trata de procesos en
los que hay un interés supraindividual que trasciende a las partes y que
merece su proteccion como interés publico.

5. La rendicién de cuentas del Ministerio Publico a la sociedad.

El Ministerio Publico realiza en sus actos su peculiar interpretacion de
la norma. A través de ella participa, aunque sea mediatamente, en la formacién
de la jurisprudencia, incluso de la constitucional. La concepcion del Ministerio
Fiscal como autoridad judicial distinta de la jurisdiccional debe hacer
comprensible al ciudadano que, la falta de sintonia en momentos determinados
de fiscal y juez, no tiene por qué ser sintoma de una mediatizaciéon del fiscal
que lo separe de la defensa imparcial de los intereses que tiene
encomendados. Lo determinante de cara a la ciudadania es la explicacién de
las razones que conducen a un determinado posicionamiento.

Puede resultar cuando menos extrafio que quien defiende el interés
social ante los tribunales no sea llamado a rendir cuentas a la ciudadania de la
labor realizada, mas alla del seguimiento que hacen los medios de
comunicacion que posibilita un cierto grado de responsabilidad politica difusa o
social del fiscal. Reparemos en el asunto ya aludido antes de la
comercializacion de preferentes. La memoria de la Fiscalia General del Estado
de 2013 llama la atencion sobre el grado de “frustracion ciudadana” que ha
generado el archivo de procedimientos penales en el asunto conocido de la
comercializacibn de preferentes -que a tantos pequefios ahorradores ha
afectado- por no ser el hecho tipico penalmente. La salida de la via penal ha
generado en parte de la ciudadania las dudas sobre la imparcialidad de la
justicia frente a los poderes economicos y causado la sospecha de la
impunidad. El tratamiento homogéneo de estos asuntos supuso la utilizacion de
los mecanismos estatutarios para garantizar la posicion unitaria de la fiscalia.
Bajo mi punto de vista el problema no esta en la penalizacion de toda conducta,
el problema es la sensacion de que la via civil no sea suficiente para resarcir a
los dafiados por esas practicas abusivas y poco éticas.

Parece que deberia imponerse algun tipo de explicacion por los
responsables de tales decisiones que afectan a un colectivo de ciudadanos
importante. La informacion a la opinion publica que el art. 4.5 EOMF contempla
entre las facultades del Ministerio Fiscal®, las comparecencias parlamentarias
de los fiscales, en las Cortes Generales o en los Parlamentos autondmicos o la
presentacion de las Memorias (arts. 9, 10 y 11 EOMF) suponen incipientes

% Vid. Instrucciéon n° 4/2012, sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en la
Jurisdiccion Social

3 yéase la Instruccion 3/2005 sobre las relaciones del Ministerio Fiscal con los Medios
de Comunicacion.
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mecanismos de cierta responsabilidad institucional del Ministerio Fiscal frente a
la ciudadania.

IV. La defensa especifica de los “derechos fundamentales”.

Ya las leyes politicas de los estertores del régimen franquista que
posibilitaron el ejercicio de las libertades publicas en la transicién atribuian al
Ministerio Fiscal una cualificada intervencion en materia de derechos politicos.
Las sucedio la Ley 62/1978 de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales redactada por las propias constituyentes y se plasmé en el
texto constitucional que invocé expresamente los derechos de los ciudadanos
en el art. 124 CE y previo la legitimacion activa del fiscal en el recurso de
amparo constitucional en el art. 162. 1 b) CE.

Este compromiso con los derechos fundamentales supuso sin duda
una renovacion cultural de los fiscales que hasta ese momento eran adeptos a
un régimen que negaba, e incluso perseguia, el ejercicio de tales derechos. En
este sentido, las memorias del Ministerio Fiscal resaltan el alto grado de
conformidad® del Tribunal Constitucional con la institucién fiscal, lo que pone
de manifiesto, sin duda, que el Ministerio Fiscal se ha imbuido de los valores
constitucionales y que cumple sus misiones propias no sélo como defensor de
la legalidad sino como defensor de la legalidad constitucional y los derechos de
los ciudadanos. Esto es importante y altamente positivo y revelador de la labor
didactica del alto tribunal con respecto a la actuacion de todos los poderes
publicos en el marco constitucional, profundizando en una cultura de los
derechos.

El Ministerio Fiscal promueve la justicia en defensa de los derechos de
los ciudadanos pero de entre éstos se habra de comprometer especialmente en
la defensa de aquellos derechos fundamentales que el constituyente entendio
merecian una proteccion reforzada a través de procesos especificos centrados
en su defensa y no en cuestiones de legalidad ordinaria. Estos derechos,
nominal y materiaimente fundamentales®” mas el principio de igualdad y la

% Tampoco hemos de pensar que su disconformidad juridica con el parecer del juez,
ya sea éste el constitucional o el ordinario, sea algo anormal en el desarrollo de un
determinado proceso. De hecho pienso que esa delimitacion entre la funcion del fiscal
y la del juez en el proceso deberia definir la garantia institucional definitoria de la
naturaleza del Ministerio Pablico en el Estado de Derecho.

% Segln PEREz RoOYO, Javier (2010), pp. 458 — 461 especialmente, los derechos
nominal y materialmente fundamentales -mas el principio de igualdad y la objecion de
conciencia- gozan de un plus de fundamentalidad que se traduce en un plus de
proteccion con respecto al resto de derechos también fundamentales garantizados en
la seccion segunda del Capitulo 1l del Titulo I que siendo fundamentales son
directamente exigibles ante los Tribunales ex Constitutione pero no cuentan con
mecanismos de tutela reforzada al margen de la tutela ordinaria.
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objecién de conciencia, contaran con un proceso preferente y sumario en la
jurisdiccion ordinaria y un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

1. Laintervencion del Fiscal en los procesos de amparo judicial.

El sistema de proteccion de los derechos fundamentales encuentra en
el juez ordinario su garantia natural. Este es, sin duda, el punto de partida para
entender la forma en que el constituyente y el legislador han regulado el
sistema de garantias de los derechos fundamentales. De las opciones de las
que el legislador disponia, optd, en lugar de por un proceso unico de proteccion
de los derechos fundamentales, por establecer modalidades especificas, bien
a través de procesos especiales de proteccion, bien a través de singularidades
ad hoc en los procesos ordinarios. La intervencion del Ministerio Fiscal es una
exigencia de entre estas especificidades.

Al igual que en el amparo constitucional, se prevé la participacion del
fiscal en el llamado amparo judicial. En todos los procesos, ya sean los
especiales como en el orden contencioso administrativo o en el social o en la
via de proteccion por juicio ordinario en el orden civil, aparece el Ministerio
Fiscal en defensa del interés publico que subyace a los derechos
fundamentales.

Los cometidos del Ministerio Fiscal, también en la defensa de la
Constitucion y de su parte fundamental, la dogmatica, tienen su lugar genuino
de realizacion en la jurisdiccién ordinaria, en los procesos ante los jueces
ordinarios que son -—afirmacion clave en nuestro sistema constitucional de
proteccion de derechos- los garantes naturales de los derechos fundamentales
y no en la jurisdiccién constitucional que sélo deberia actuar excepcionalmente.

La LICA preveé la participacion del Ministerio Fiscal en el procedimiento
especial de proteccion de los derechos fundamentales (art. 119 LJ y ss) tanto
en la fase de admision de la demanda como una vez admitida para formular las
alegaciones pertinentes. En el procedimiento especial de proteccion del
derecho de reunion y manifestacion, caracterizado por su singular celeridad, el
Ministerio Fiscal es convocado a la correspondiente audiencia (arts 122 LJ).

La LEC no prevé un procedimiento especial de proteccion de los
derechos fundamentales pero, al referirse a la tutela judicial civil de derechos
fundamentales -honor, intimidad e imagen en particular- dispone expresamente
no solo la preferencia en su tramitacion, como exigencia derivada del art. 53.2
CE sino, también, la intervencion como parte siempre en estos asuntos del
Ministerio Fiscal (art. 249 LEC).

Por su lado, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccién social (LRJS), resalta en su art. 177.3 la intervencion del Ministerio
Fiscal como parte en los procesos que tengan por objeto la defensa de los
derechos fundamentales en las relaciones laborales, encomendandole una
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labor especialmente tuitiva con respecto a las victimas de posibles
vulneraciones que incluso pueden conducir el asunto al terreno penal®.

Ademas de los procedimientos que podemos llamar generales en los
distintos &rdenes jurisdiccionales, existen regulaciones especificas para
derechos fundamentales concretos como son la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen, que prevé la intervencion del Ministerio Fiscal. En la
misma linea, la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del
procedimiento de habeas corpus; la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo
reguladora del derecho de rectificacion o la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General. Actuando la legalidad constitucional
también se prevé su legitimacion activa para instar la ilegalizacion y
correspondiente disolucion constitucional de un partido politico conforme a la
Ley Organica 6/2002 reguladora de los partidos politicos y ademas es el Unico
gue puede impedir la inscripcién del partido cuando se advierte ilicitud penal
(art. 11.1 LORPP) actuando ante la jurisdiccién penal, en su caso, o, de lo
contrario, comunicéndolo al registro del Ministerio del Interior a los efectos de
su inscripcion (art. 5.4 LORPP).

Con proyeccion general, la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, que
reformé la LOTC en aras de una mayor excepcionalidad del amparo
constitucional convirtiendo al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
en una via realmente subsidiaria de proteccion de los derechos fundamentales,
modific el art. 241.1 LOPJ dando nueva regulacién al conocido como incidente
de nulidad de actuaciones®. De acuerdo con la Circular 2/2013 de la Fiscalia
General del Estado “el papel del fiscal en la tramitacion de estos incidentes
debe analizarse partiendo de la funcion que la Constitucion le asigna en
defensa de los derechos de los ciudadanos, funcion ésta que se singulariza en
el art. 124 dentro de esa mision genérica de promocion de la justicia”. Se
configura una “suerte de procedimiento tutelador de los derechos
fundamentales que pudieran haber sido vulnerados en resoluciones judiciales

% La crisis actual —segun informa la Memoria del Ministerio Fiscal de 2013 en el
capitulo dedicado al area social- ha originado un aumento de los despidos en los que
se alega la vulneracion de un derecho fundamental lo que supone una mayor
intervencion del fiscal.

% Conforme al parrafo primero del nimero 1 del art. 241 redactado por la disposicion
final primera de la L.O. 6/2007, de 24 de mayo, por la que se madifica la L.O. 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional: “No se admitirAdn con carécter general
incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean
parte legitima o hubieran debido serlo podran pedir por escrito que se declare la
nulidad de actuaciones fundada en cualquier vulneracion de un derecho fundamental
de los referidos en el art. 53.2 de la Constitucion, siempre que no haya podido
denunciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso y siempre que dicha
resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario”. Sera competente
para conocer de este incidente el mismo juzgado o tribunal que dicto la resolucién que
hubiere adquirido firmeza.
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firmes, en conexiéon con el art. 53.2 CE”, el cual s6lo sera exigible para
entender agotada la via judicial previa al amparo ante el Tribunal Constitucional
cuando la vulneracion del derecho fundamental deriva de la Ultima decisiéon
porque cuando se compruebe "que los oOrganos judiciales han tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre los derechos fundamentales luego
invocados en via de amparo constitucional® su exigencia supondria un
formalismo excesivo®.

El legislador sélo reconoce legitimacion para pedir la nulidad de de
actuaciones judiciales por vulneracion de derechos fundamentales “a quienes
sean parte legitima o hubieran debido serlo”. Ello significa que el Ministerio
Fiscal no puede promover el incidente de nulidad de actuaciones cuando no ha
sido parte ni ha debido serlo. ElI Ministerio Fiscal interviene en los
procedimientos ordinarios cuando la ley prevé legalmente su participaciéon, por
consiguiente en el resto de casos no estara legitimado para promover el
incidente (ATC 36/2011, de 11 de abiril).

Si debera intervenir en los procesos contenciosos, civiles y sociales en
gue no haya sido parte cuando se le dé traslado para informar dada su funcién
de defensa de los derechos de los ciudadanos (ex art. 3.3. EOMF).

2. Laintervencion del Ministerio Fiscal en el amparo constitucional.

El art. 162.1. b) de la Constitucién reconoce legitimacién activa*' al
Ministerio Fiscal para interponer recurso de amparo por vulneracion de los
derechos fundamentales junto al Defensor del Pueblo y a la persona que
invoque un interés legitimo.

Esta legitimacion no queda condicionada a la exigencia de haber
actuado el Ministerio Fiscal como parte en el proceso judicial antecedente. Esto
es coherente con el reconocimiento de esta legitimacion en razén de su
naturaleza institucional y las funciones que la Constitucién le reconoce. Su
legitimacion no se vincula a su posicion de parte en el proceso, lo que amplia
considerablemente su posibilidad de actuacion en el amparo constitucional,
pues en caso de circunscribirse a tal condicion como parte procesal se limitaria
a su actuacion en el proceso penal y a procesos no penales en los que la ley
prevé expresamente su intervencion como parte. Como tempranamente sefalo
el Tribunal Constitucional, el ius agendi que constitucionalmente tiene
reconocido el Ministerio Fiscal, es decir, la legitimacion institucional del
Ministerio Publico para interponer el recurso de amparo no queda en ningun
caso condicionada a la exigencia de haber actuado en el proceso judicial
antecedente. El Ministerio Fiscal *“defiende ciertamente derechos
fundamentales pero lo hace, y en esto reside la peculiar naturaleza de su

“0 Doctrina sentada por el Pleno del Tribunal Constitucional en la reciente sentencia de
20 de diciembre de 2013.

1 Véase el estudio jurisprudencial de Fernando DOMINGUEZ GARCIA (2001) pp. 113 -
145.
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accién, no porque ostente su titularidad, sino como portador del interés publico
en la integridad y efectividad de tales derechos” (STC 86/85, de 10 de julio
FJ.1).

Es indiferente que no comparezca el titular del derecho fundamental
cuando la legitimacion del Ministerio Fiscal se justifica en la defensa de un
derecho fundamental capital*’. La actuacién del Ministerio Fiscal se vincularia
asi, en mayor medida, a la dimensién objetiva de los derechos fundamentales
que a la subjetiva, acorde a su condicion de defensor del interés publico y de la
legalidad sustantiva que encuentra en la Constitucion su norma suprema.
Considero que ésta debe ser la genuina funcién del Ministerio Fiscal promotor
del amparo y la que perfectamente refleja su misién institucional como defensor
de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, es decir, como defensor
de un ordenamiento juridico que tiene como eje los derechos fundamentales.

Sin embargo, resulta criticable que, con fundamento precisamente en
esa dimension objetiva de los derechos, el fiscal plantee un recurso de
amparo*® -que es la garantia Ultima de proteccién de los derechos de los
ciudadanos- ante vulneraciones por parte de los poderes publicos “en contra de
un particular” que se ha visto favorecido por la decision de un poder publico, en
Su caso una resolucién judicial, que reconociera -equivocadamente segun el
Ministerio Fiscal- un derecho. Es lo que se ha conocido doctrinalmente como
“exceso de amparo”. Creo que se trata de una clara desvirtuacion de este
instrumento extraordinario de proteccion de los derechos fundamentales y un
entendimiento del Ministerio Fiscal como defensor de intereses de parte, y por
tanto, parciales en una posicidon mas cercana a la de un “abogado” de Estado
que a un verdadero “ministerio publico”.

Mas compleja me parece la intervencion del Ministerio Fiscal en el
recurso de amparo en aquellos supuestos en los que el Ministerio Fiscal actia
como valedor del derecho a la tutela judicial efectiva instando €l el amparo. Me
refiero concretamente a supuestos provenientes del orden jurisdiccional penal
en los que el Ministerio Fiscal alega la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva a raiz de una sentencia absolutoria 0 de una sentencia
condenatoria que no ha sido ejecutada. En estos casos se produce, pienso,
una grave desnaturalizacion tanto del amparo constitucional, pues pretende
convertir al Tribunal Constitucional en un tribunal de condena; como de la
mision que al Ministerio Fiscal corresponde en defensa de los derechos de los
ciudadanos; y del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Este
derecho no reconoce el derecho a obtener condenas y cuando el Poder Judicial
ha considerado que un sujeto debe ser absuelto por falta de prueba capaz de
destruir la presuncién de inocencia, el Ministerio Fiscal no puede alegar la

42 \Jéase la STC 12/2014, de 27 de enero, en la que se estima el recurso de amparo
que el Ministerio Fiscal interpuso en defensa del derecho de libertad personal tras
haber promovido el correspondiente incidente de nulidad de actuaciones a raiz de un
rechazo a limine de incoacion de un habeas corpus.

3 En proteccion de la dimension objetiva del derecho fundamental a la vida recurrié en

amparo ante el Tribunal Constitucional el fiscal en el caso de los internos del GRAPO en
huelga de hambre, véase ATC 314/1990 de 23 de julio.
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vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva para cambiar el sentido de la
decision del juez ordinario. ElI Tribunal Constitucional no es un dérgano
encargado de impartir justicia, actuando el ius puniendi estatal sino de controlar
que el Poder Judicial actia en todo caso respetando los derechos
fundamentales. El Tribunal Constitucional debe actuar instado por un particular
y no por el propio Estado a través del 6érgano encargado de la acusacion
publica. Como afirma CaAAMANO, comentando la sentencia del Tribunal
Constitucional 148/1994, de 12 de mayo, “el hecho de que los derechos
fundamentales referidos al ambito jurisdiccional del Estado se hayan
configurado como verdaderas garantias procesales objetivas ha producido un
fendmeno tan manifiestamente inconcebible desde la perspectiva histérica de
los derechos fundamentales como un érgano de la administracion invoque tales
derechos para pretender la nulidad de una resolucién judicial favorable a un
particular™**. En la misma linea, Diez Picazo afirma que “el Ministerio Fiscal
goza de legitimacion para interponer el recurso de amparo solo en defensa de
los derechos fundamentales de los particulares, no para defender su propia
posicion como acusador publico”. Sostener lo contrario -segun el profesor-
“implicaria dar por bueno el llamado “contraamparo” en sede penal®.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 211/1994, de 13 de julio
(Fj2), afirmé que el recurso de amparo «no constituye una via abierta a los
poderes publicos para la defensa de sus actos y de las potestades en que
éstos se basan, sino, justamente, un instrumento para la correcta limitacion de
tales potestades y para la eventual depuracion de aquellos actos, en defensa
de los derechos fundamentales y libertades publicas de los particulares». Y es
l6gico que sea asi porque, de lo contrario, se invertiria el significado y funcién
del recurso de amparo como medio de proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos para convertirse en instrumento de los
poderes publicos frente a los particulares*.

Las primeras circulares al inicio de la andadura constitucional®’
planteaban un Ministerio Fiscal especialmente proactivo en la defensa de los
derechos fundamentales en la jurisdiccion constitucional. No lo refleja asi la
practica ordinaria de la institucion. Ni el Ministerio Publico ni el Defensor del
Pueblo plantean normalmente recursos de amparo*®. Salvo error por mi parte,

“4 En el caso se trataba de un recurso de amparo interpuesto por el Ministerio Fiscal
frente a la inejecucion de la condena. Vid. CAAMANO DOMINGUEZ, Francisco (1997) p.
128 y Fernando DOMINGUEZ GARCIA (2001) especialmente pp. 138-139.

5 Vid. Diez PicAzo, Luis Maria (2003) p. 85.

4 Cfr. DiEz PIcAZO, Luis Maria (2003), pp 127 y 128 y 386 y 387.

47 \/éase la Circular del Fiscal General del Estado, de 12 de enero de 1983.

8 La STC 141/2012 es la Ultima que resuelve, ademas satisfactoriamente, un recurso
de amparo interpuesto por el Fiscal, en proteccién de los derechos al honor y a la
imagen de un discapacitado psiquico, supuesto de especial vulnerabilidad en el que de

acuerdo con el art. 49 CE y la normativa internacional debe intensificarse la proteccion.
El Ministerio Fiscal habia planteado previamente incidente de nulidad de actuaciones.
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ningun recurso de amparo constitucional ha sido interpuesto por el Ministerio
Fiscal por la via del art. 42 LOTC es decir en defensa de derechos
fundamentales presuntamente vulnerados por actos de Organos de las
Camaras o de los Parlamentos autonémicos. Que la propia LOTC contemplara
expresamente la legitimacion del Ministerio Fiscal en estos casos en los que no
hay via judicial previa —en respeto de la autonomia parlamentaria- implicaba
una voluntad clara del legislador de atribuir una defensa proactiva de los
derechos fundamentales al Ministerio Fiscal en sede constitucional con
independencia del poder publico que los vulnerase, legislativo, ejecutivo o
judicial.

Ciertamente en la defensa del derecho fundamental al ejercicio de su
cargo representativo del art. 23.2 el Fiscal no sera el legitimado natural dado el
protagonismo de los grupos parlamentarios en defensa de los intereses de sus
miembros que seran los que interpongan el recurso de amparo. Sin embargo
en otros supuestos de vulneracion del derecho de participacion politica o de
peticion ante las Camaras por ciudadanos individual o colectivamente si que
cobraria todo su sentido la intervencion del Ministerio Fiscal. La conexion entre
la participacion ciudadana y el interés social es evidente y engarza
directamente con el art. 9.2 CE que compromete, como afirmaba antes, al
Ministerio Fiscal directamente.

Aunque la inmensa mayoria de los recursos de amparo no provengan
del Ministerio Fiscal, interviene siempre en los procesos de amparo ante el
Tribunal Constitucional conforme a la prevision del art. 47.2 LOTC. De hecho,
bajo mi punto de vista, a partir de la Ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, la
intervencién del Fiscal cobra un renovado interés en relacion con la “especial
trascendencia” constitucional del recurso que la demanda de amparo debe
justificar®®. De no concurrir tal trascendencia conforme al art. 50.1. b) el
recurso sera inadmitido. La providencia de inadmisiéon “s6lo” puede ser
recurrida por el Ministerio Fiscal en suplica en el plazo de tres dias (art. 50.1.c)
LOTC). Contra la decision del Tribunal no cabra recurso alguno. El papel, por
tanto, del Ministerio Fiscal como filtro de las demandas de amparo resulta en la
normativa actual mas acusado dada su participacion en el momento clave en el
sistema actual del tramite de admisién que supondra la entrada en el fondo del
asunto ya sea en un sentido estimatorio de la decision o desestimatorio.

También el Fiscal ante el Tribunal Constitucional en su recurso de
suplica frente a la inadmisiéon —al igual que el recurrente en el amparo
constitucional-, debe cumplir con el requisito de procedibilidad que supone la
exigencia de justificar una decision sobre el fondo del asunto sobre la base de
la especial trascendencia constitucional. Esta carga de fundamentaciéon que se
impone al recurrente no se relaja en relacion con el Ministerio Fiscal, siendo
necesario que la demanda o el recurso de suplica argumente de forma

4 Sobre la especial trascendencia constitucional véase la STC 155/2009, de 25 de
junio.
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separada ambas cosas, la vulneracion del derecho fundamental y la especial
trascendencia constitucional (FJ 3° ATC 26/2012, de 21 de enero®).

Si consideramos la finalidad de esta reforma que refuerza la dimension
objetiva del amparo, el papel del Ministerio Fiscal como defensor del interés
publico que subyace a los derechos fundamentales se ve redimensionado. Las
razones de interés publico atentan el caracter dispositivo de los procesos
constitucionales. En la STC 141/2012, la relacion entre la especial relevancia
del recurso y la dimension objetiva de los derechos fundamentales aparece
claramente cuando el Fiscal que no interpone el recurso se opone al
desistimiento del recurrente. El Fiscal en este caso sostiene la necesidad de
continuar el procedimiento por la inexistencia de una doctrina constitucional
sobre el internamiento urgente de persona con trastorno psiquico y por tratarse
de personas de especial vulnerabilidad. El Tribunal Constitucional coincide con
el parecer del Ministerio Fiscal y finalmente estima el amparo. No podemos
concluir, sin embargo, que el parecer del Ministerio Fiscal contrario al
desistimiento del recurrente -en base al interés general en la continuacion del
proceso- haya inclinado al Tribunal Constitucional en cualquier caso a seguir la
posicion de éste.

La Memoria del Ministerio Fiscal en el capitulo dedicado a la Fiscalia
ante el Tribunal Constitucional deberia, bajo mi punto de vista, aportar
informacion sobre el nimero de denuncias de los derechos fundamentales
recibidas y dar explicaciones sobre los casos en los que en atencion a la
relevancia constitucional decide actuar y en cuales no, ya sea interponiendo el
recurso de amparo o el recurso de suplica frente a la inadmision del asunto por
el Tribunal Constitucional. Exigencias de transparencia y responsabilidad
publica interesarian una rendicion de cuentas adecuada ante la sociedad en
consonancia con la dimension institucional de los derechos fundamentales®’.

V- La intervencion del Ministerio Fiscal en la depuracion del ordenamiento de
leyes inconstitucionales.

En las constituyentes de 1931 se justificéd la legitimacion del Ministerio
Fiscal para acudir ante el Tribunal de Garantias Constitucionales sobre la base

* En este caso el TC sefial6 al Ministerio Fiscal que lo que revelaba su escrito era una
discrepancia con la manera en que el juez aplicé la jurisprudencia del TC lo que no
casa con el motivo de inadmision del art. 50.1 f) sobre la negativa manifiesta del deber
de acatamiento de la jurisprudencia constitucional.

°l Ha visto la luz el cambio de posicion de la Fiscalia en un asunto de especial
sensiblidad social relativo a la aplicacion de la llamada Ley de Memoria Histérica. En
un primer momento el Fiscal pidi6 al Tribunal Constitucional que reconsiderara su
posiciobn de inadmision de un amparo en relacion con las investigaciones de los
desaparecidos forzosamente en la Guerra Civil y posterior Dictadura en aras de una
necesaria unificacion de criterios de actuacion en la materia. En enero de 2014 se ha
divulgado el desistimiento del representante del Ministerio Fiscal en su escrito anterior.
Segun el abogado de la victima que demandé en amparo el cambio de posicion por
parte de la Fiscalia era un cambio de parecer injustificado.
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de su condicién de “portador del interés general y difuso, que no es el interés
de la victima concretamente lesionada, sino que es la representacion de ese
interés nacional y ciudadano, que puede tener la masa general, de que las
leyes no constitucionales no reciban aplicacién a la realidad de la vida"*.
Conforme al art. 30.3 de la Ley de 14 de junio de 1933, cuando el Ministerio
Fiscal estimara que la ley aplicable a un caso concreto podia ser contraria a la

Constitucion debia interponer recurso de inconstitucionalidad®®.

A diferencia del legislador republicano, el Constituyente en 1978 no ha
otorgado al defensor publico de la legalidad ante el Poder Judicial la
legitimacion para instar la actuacion del Tribunal Constitucional en defensa de
la ley suprema ni a través de la via directa y abstracta del recurso de
inconstitucionalidad, donde si tiene legitimidad para hacerlo el Defensor del
Pueblo junto a sujetos de naturaleza politica, ni de la indirecta y concreta de la
cuestion de inconstitucionalidad, cuyo planteamiento corresponde al juez del
caso concreto.

Con respecto al recurso de inconstitucionalidad, parte de la doctrina
critic6 que la Constitucibn no lo contemplara entre los legitimados para
interponerlo mas si cabe porque si ostenta esa legitimacion el Defensor del
Pueblo, lo cual resultaba paraddjico teniendo en cuenta la posicion de
comisionado parlamentario de este ultimo a lo que en principio no parecia
adecuarse mucho esta atribucién®*.

En cualquier caso, puede extrafiar que una institucion tan ductil
funcionalmente como ha resultado ser el Ministerio Fiscal, al que se le ha ido
atribuyendo todo tipo de heterogéneas competencias en los mas diversos
ambitos, no tenga atribuida esa funcién. Ello hubiera propiciado una mayor
cercania a los ciudadanos que tienen vedado el recurso directo contra leyes.
También, de alguna manera, hubiera contribuido a una imagen del Ministerio
Fiscal mas distanciada del Gobierno, aunque en la logica opuesta pudiera
conllevar un alto riesgo de politizacién si ostentara legitimacion activa para
llevar al Tribunal Constitucional una Ley, expresion de la mayoria
parlamentaria®. De alguna forma, negandole esta legitimacion se le protege de

*2 Son palabras del diputado Sanchez Roman en las constituyentes de 1931 en torno a
la legitimacion del Ministerio Fiscal reconocida en el art. 123 de la Constitucion
republicana para acudir al Tribunal de Garantias Constitucionales citadas por OLIVER
ARAUJO, Juan (1991) p. 227.

* El juez debia solicitar el parecer de la sala competente del Tribunal Supremo por
razon de la materia y en el caso del Ministerio Fiscal se atribuia al Fiscal General de la
Republica la competencia para acudir al Tribunal de Garantias vid. Ruiz LAPENA, Rosa
(1982) pp. 238 - 241.

> véase MONTORO PUERTO, Miguel (1980 ) pp. 171 - 192.

* En la regulacion que del tema se hizo bajo la Constitucién de 1931, si, conforme a la
estructura tradicionalmente jerarquica, era légico que tal facultad recayese en el Fiscal
General, que podia por su parte delegar la interposicion del recurso en cualquier otro
fiscal, desde el punto de vista de la independencia del Ministerio Fiscal respecto al
Gobierno se advierte que el Ministerio de Justicia no jugaba ningun papel al respecto
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entrar en la confrontacion politica que puede latir tras el control abstracto de la
ley.

La facultad del Ministerio Publico de poner en marcha el control de
constitucionalidad republicano tenia lugar en el marco de un control concreto o
indirecto. La Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales de 1933
preveia la consulta por los Jueces o Tribunales y el recurso por el Ministerio
Fiscal. Segun Ruiz LAPENA, “lo que da titularidad tanto a jueces como al
Ministerio Fiscal para recurrir ante el Tribunal de Garantias, es su interés en la
realizaciéon de la Justicia en el caso concreto, que choca contra una ley que
estima puede ser inconstitucional. Ante este hecho, y dada la incompetencia de
ambos para pronunciarse acerca de la constitucionalidad de una ley, deberan
someter la cuestion a que la resuelva el 6rgano competente, es decir el
Tribunal de Garantias”. En el ordenamiento actual, el fiscal no tiene esta
facultad®® aunque si interviene de una forma destacada en el llamado control
indirecto, concreto o incidental®’ y lo hace en los dos niveles, en el del juez a
quo y en el del juez ad quem. Ello redunda en la armonizacién de la jurisdiccién
constitucional y la jurisdiccion ordinaria acorde con la naturaleza de la cuestion
de inconstitucionalidad como mecanismo de conexion entre sendas
jurisdicciones (ex STC 17/1981, de junio) resultando esencial la garantia de su
participacion en el doble juicio, de aplicabilidad de la norma y de relevancia de
la misma para resolver el caso concreto. La articulacién de su papel en este
terreno plantea una interesante comunicacion entre las Fiscalias territoriales y
la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional ya que mientras ante las primeras se
plantea el conflicto inmediato es a la Fiscalia constitucional a la que
corresponde fijar posiciones sobre el fondo del asunto y a la que por tanto el
fiscal a quo debera consultar y de la que podra recibir instrucciones sobre el
contenido del informe que debe emitir en aras de la necesaria unidad de
actuacion.

El Ministerio Fiscal debera ser oido en todo caso por el juez antes de
dictar el auto en el que eleve la cuestidn. No corresponde al fiscal en ese
momento procesal pronunciarse provisionalmente sobre el planteamiento de

por lo que la interpretacion de la conformidad o no de la ley que al Ministerio Fiscal le
correspondia defender y por tanto la defensa de la Constitucion que se le
encomendaba era de su exclusiva competencia sin injerencia del Ejecutivo en dicha
funcion. Seria por tanto un importante argumento en que apoyar la independencia
funcional del Ministerio Fiscal respecto al Gobierno al menos en el modelo
normativamente disefiado en el texto de 1931 que sefalaba que el Ministerio Publico
disfrutaria de similares garantias que la Administracion de Justicia.

°® En Italia, por ejemplo, se ha ligado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional la
cuestién de inconstitucionalidad con el concepto de autorita giurisdizionale hegando tal
condicion al fiscal ya que su planteamiento sélo puede realizarlo la magistratura
decisoria vid. entre otras las sentencias 40 del 1963 y 415 del 1995 de la Corte
Constitucional Italiana estudiadas por BIONDI, Francesca y ZANON, Nicolo (2002)
pp.149-150.

*" La normativa interna se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la intervencion

del Ministerio Fiscal en las cuestiones de inconstitucionalidad. Véase la Instruccion
2/2012.
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una cuestion no promovida por el érgano jurisdiccional. Su posicién proactiva
supondria la entrada del fiscal en un terreno que a él no corresponde. No le
corresponde tampoco al representante fiscal entrar en el fondo del asunto en
este momento salvo que exista una posicion del Ministerio Fiscal ya asentada
en determinado sentido. Para que un fiscal que intervenga en un proceso
determinado pueda proponer el planteamiento de una cuestion debera recabar
la conformidad de la Fiscalia General. Son cautelas todas ellas perfectamente
coherentes con la naturaleza unitaria del Ministerio Fiscal que quedaria
profundamente resquebrajada si un fiscal uti singuli cuestionara la
constitucionalidad de la ley que le corresponde por su misién precisamente
defender.

El Tribunal Constitucional podra rechazar, en tramite de admision,
mediante auto y sin otra audiencia que la del Fiscal General del Estado la
cuestion de inconstitucionalidad cuando faltaren las condiciones procesales o
fuere notoriamente infundada la cuestién suscitada segun el apartado 1° del
art. 37 de la LOTC. El dictamen de fondo corresponde por imperativo legal al
Fiscal General del Estado en su escrito de alegaciones ante el Tribunal
Constitucional conforme al apartado 3° del mismo art.37.

VI- La defensa de los intereses sociales y la especializacion del Ministerio
Fiscal

No quiero terminar este trabajo sin llamar la atencion sobre los cambios
que la defensa del interés social en campos diversos ha traido sobre la
organizacién del Ministerio Fiscal. Para dar una respuesta mas adecuada y
mas solida técnicamente el Ministerio Fiscal ha debido tender hacia la
especializacion.

El modelo tradicional de Ministerio Fiscal respondia a un esquema en
el que las fiscalias ante las Audiencias Provinciales constituian la unidad
organica basica de la institucion. Estas fiscalias encabezadas por un Fiscal
Jefe se nutrian por fiscales “generalistas” a los que correspondia llevar los
asuntos que aquél les asignase en el correspondiente reparto en su mayoria de
indole penal.

Esta imagen se ha visto alterada, sobre todo en la ultima década, por la
introduccion del criterio de especializacion junto al de territorialidad. Mientras
que el criterio territorial permite acomodar el Ministerio Fiscal a la naturaleza
difusa del Poder Judicial acercando la Administracion de Justicia al ciudadano
conforme al principio del juez natural, la especializacion adecla esta
organizacibn a la naturaleza de los asuntos que la institucion tiene
encomendados. Al tiempo, la especializacion incide directamente en la
formacion continuada de los fiscales, en su necesario reciclaje y actualizaciéon
en materias complejas y cambiantes, en las que ademas del Derecho Interno el
fiscal debe conocer bien el Derecho Europeo e Internacional y que requieren
especiales conocimientos técnicos. La Instruccién 5/1983 sobre la formacion y
perfeccionamiento de los miembros de la carrera fiscal ya se referia a la
formacion en las distintas materias de cara a una “mejor capacidad de
comprension del propio sentido de esos conflictos sociales” en los que el fiscal
interviene. Obviamente la formacion especializada se proyecta en la valoracion
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y acreditacién de experiencia y conocimientos especificos para la provisién de
determinados destinos, sirviendo, junto a la antigiedad, desde la reforma del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal en el afio 2003, como criterio para el
ascenso y la provision de destinos en la carrera fiscal.

La necesidad de especializacién responde a exigencias materiales o
sustantivas de las distintas ramas del Derecho que prevén la intervencion del
fiscal, exigencias materiales que se proyectan en los planos procesal y
organizativo que por su instrumentalidad deben adecuarse a aquéllas. En
algunos campos la complejidad reside en la imbricacién de distintas areas
normativas del ordenamiento juridico, en la complicacion técnica y abundancia
de normas. En otras ocasiones se trata de dar respuesta al interés social
especialmente sensible de ciertos colectivos - menores, extranjeros,
discapacitados, mayores o victimas — que por sus caracteristicas distintivas
merecen especial cuidado. La implantacion de un nuevo modelo organizativo
ha obedecido, por tanto, a exigencias de adecuacién social a la realidad a las
que el Ministerio Fiscal ha ido dando respuesta, primero a través de normativa
interna, para luego incorporarse a la norma estatutaria alcanzando entidad
legal.

La necesidad de especializacion se inicié a finales de los ochenta con
la creacion de la Fiscalia Antidroga por la Ley 5/1988, de 24 de marzo, a la que
se sumd afos después la Fiscalia contra la Corrupcion y la Criminalidad
Organizada creada por la Ley 10/1995, de 24 de abril. El estudio del
funcionamiento de estas Fiscalias especiales mereceria sendos trabajos
especificos. Ademas su campo de actuacion es el del orden jurisdiccional penal
cuyo analisis aqui no he abordado. A ambas se doté de entidad organica
propia, férmula que no se utilizara posteriormente en la defensa de otros
intereses sociales, de colectivos o difusos.

Ya en los afos noventa en ejercicio de su potestad organizatoria
algunas fiscalias avanzaron experiencias organizativas en terrenos especificos
como en medio ambiente o menores. La especializacion tuvo asi en un primer
momento un alcance territorial derivado de las necesidades organizativas de
determinadas fiscalias y de la capacidad innovadora de ciertas jefaturas. En un
momento ulterior fueron exigencias de la unidad de actuacion, principio rector
caracteristico del Ministerio Fiscal, las que generalizaron estas practicas
articuldndose esta especializacion por la Fiscalia General del Estado a través
de diversas instrucciones y circulares. Ello supuso la consagracion de un
principio de unidad especializada que permitiria la direccion y coordinacion
unitaria del Ministerio Fiscal en determinados sectores de su actuacion. Esta
realidad alcanzo entidad legal, primero en leyes sectoriales y finalmente en el
propio Estatuto Organico del Ministerio Fiscal con la reforma de 2007,

*8 Obviamente el impulso del ejercicio de la potestad organizatoria puede partir de las
dinamicas de las propias fiscalias, de la Fiscalia General del Estado o del Gobierno o
de la interaccion de todas ellas a través de la informacion que debe fluir entre las
distintas instancias de definicion del interés publico. Incluso en ocasiones el impulso
puede partir del Parlamento a través de sus instrumentos de indirizzo politico como las
proposiciones no de ley.
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La via de especializacion de los Fiscales de Sala integrados en la
Fiscalia General del Estado® a los que se refiere el art. 20 del Estatuto fue
abierta por una Ley que no tenia como objeto principal la modificacion del
Estatuto Organico del Ministerio Fiscal como fue la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género..
Esta ley, entre las medidas desplegadas para atajar esta lacra social, previo la
figura de un Fiscal (Delegado) contra la Violencia sobre la Mujer. Después se
incorporo el Fiscal de Sala contra delitos relativos a la ordenacion del territorio
y la protecciéon del patrimonio historico, del medio ambiente e incendios
forestales y el Fiscal especialista en materia de proteccion y reforma de
menores. El art. 20 dejé abierta la posibilidad al Gobierno de crear otros
Fiscales de Sala especialistas con similares atribuciones.

Conforme a esta disposicion, a los Fiscales de Sala especialistas
ratione materiae creados ope legis se han sumado el Fiscal de Sala de
Siniestralidad Laboral, el Fiscal de Sala de Seguridad Vial, el Fiscal de Sala de
Extranjeria, Fiscal de Sala en materia de cooperacion internacional y el Fiscal
de Sala en materia de criminalidad informatica®. Todos ellos son Fiscales de

> Los Fiscales de Sala integrados en la Fiscalia General cuentan en plantilla con otros
Fiscales. Estos Fiscales siguen el nombramiento de los puestos de confianza directa
que cesan con el Fiscal General del Estado. Obviamente en la provision de todos
estos destinos es necesaria la acreditacion de especializacion en la materia. Hasta
2007 se utilizaba la figura prevista actualmente en el art. 21.5 de los destacamentos
temporales.

® Estos Fiscales de Sala Especialistas ya habian sido contemplados por los
correspondientes Reales Decretos de plantilla organica del Ministerio Fiscal antes de
Su prevision estatutaria en 2007. El principio de especializacién ha ido articulandose a
través de sucesivas circulares e instrucciones. En fecha decreciente hemos de
referirnos a los siguientes textos: Circular 10/2011, de 17 de noviembre, sobre criterios
para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de
seguridad vial. Circular 9/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de
actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores.
Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccion de menores Circular
7/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en materia de medio ambiente y urbanismo Circular 5/2011, de 02
de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio
Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion. Circular 6/2011, de 02 de noviembre,
sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en
relacion a la violencia sobre la mujer. Circular 4/2011, de 02 de noviembre, sobre
criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de
siniestralidad laboral. Instruccién 2/2011, de 11 de octubre, sobre el Fiscal de Sala de
Criminalidad Informética y las secciones de criminalidad informatica de las Fiscalias.
Instruccion 2/2010, de 30 de julio, Adaptacién de la Instruccion 12/2005 " sobre
atribuciones y competencias de la Fiscalia Especial para la prevencion y represion del
trafico ilegal de drogas y de sus Fiscales Delegados" a la Ley 24/2007, de 9 de
octubre. Instruccion 4/2009, de 29 de diciembre, sobre la organizacion de las
secciones de lo civil y del régimen especializado en materia de proteccion de personas
con discapacidad y tutelas. Instruccion 5/2008, 18 de diciembre de 2008, sobre
adaptacion del sistema de hombramiento y estatus de los delegados de las secciones
especializadas de las fiscalias y del régimen interno de comunicacion y relacion con
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Sala Coordinadores. También existe un Fiscal Coordinador de los Servicios
Especializados en la Proteccion de las Personas con Discapacidad y Tutelas,
de las Fiscalias Provinciales y un Fiscal de Sala Emérito Delegado para la
Proteccion y Defensa de los Derechos de las Personas Mayores.

La reconduccién unitaria del quehacer de las fiscalias en otros ambitos
especificos se ejerce también por la via del art. 22.3 EOMF que reconoce al
Fiscal General del Estado la potestad de delegar determinadas funciones a los
Fiscales de Sala relacionadas con la materia de su competencia. Siguiendo
esta formula se crearon el Fiscal de Sala Delegado para la proteccion y tutela
de las victimas en el proceso penal, el Fiscal de Sala Delegado en materia
penitenciaria y el Fiscal de Sala Delegado para la coordinacion de los delitos
econdémicos. A ellos se suman los Delegados en materia civil, en materia
contencioso-administrativa y en materia social®".

Los llamados Fiscales de Sala coordinadores lo son de redes
nacionales de fiscales especialistas que se integran en las secciones
especializadas de las fiscalias territoriales. Estas secciones especializadas
rompen la estructura horizontal y generalista de las Fiscalias Territoriales
constituyendo unidades funcionales propias. Los fiscales especialistas en el
nivel territorial son fiscales delegados responsables de secciones
especializadas que se constituyen dentro de una fiscalia territorial aglutinando
un conjunto de medios personales y materiales. Se organizan para dar
respuesta territorial a la especializacion en determinadas materias conectando

las areas de especializacion delegadas tras la reforma del EOMF operada por Ley
24/2007 de 9 de octubre. Instruccion 3/2008, 30 de julio de 2008, sobre el Fiscal de
Sala Coordinador de Menores y las secciones de menores. Instruccién 5/2007, 18 de
julio de 2007, sobre los Fiscales de Sala Coordinadores de Siniestralidad Laboral,
Seguridad Vial y Extranjeria y sobre las respectivas secciones de las fiscalias
territoriales. Instruccion 4/2007, 10 de abril de 2007, sobre el Fiscal Coordinador de
Medio Ambiente y Urbanismo y las Secciones de Medio Ambiente de las Fiscalias
Instruccion 4/2006, 12 de julio de 2006, sobre atribuciones y organizacion de la
Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos Econdmicos relacionados con la
Corrupcion y sobre la actuacion de los Fiscales especialistas en delincuencia
organizada. Circular 4/2005, 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de aplicacion
de la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género.
Instruccion 12/2005, 30 de diciembre de 2005, sobre atribuciones y competencias de
la Fiscalia Especial para la Prevencion y Represion del Tréafico llegal de Drogas y de
sus Fiscales delegados. Instruccién 11/2005, 10 de noviembre de 2005, sobre la
instrumentalizacion efectiva del principio de unidad de actuacién establecido en el art.
124 de la C.E. Instruccion 7/2005, 23 de junio de 2005, el Fiscal contra la violencia
sobre la mujer y las secciones contra la violencia de las Fiscalias.

® La Gltima vez que se ha utilizado esta féormula fue para la creacion del Fiscal de Sala
Delegado para la tutela penal de la igualdad y la respuesta institucional ante las
conductas discriminatorias prevista en el proyecto de ley para la igualdad de trato
presentada en junio de 2011. El final anticipado de la legislatura hizo que la ley no
fuera aprobada pero sin embargo en uso de su autonomia organizatoria otorga esta
delegacién para reforzar la proteccion del bien juridico de la igualdad que por otra
parte como sefiala el decreto de delegacion era una realidad ya atendida por otros
fiscales especialistas, en violencia de género, menores, inmigracion, fiscales de lo civil
en materia de discapacidades.
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con otros fiscales de la propia red coordinada por el Fiscal de Sala
especialista®®. Algunas de las secciones especializadas son obligatorias e
determinadas fiscalias®®. A través de esta figura se utiliza el criterio de la
especializacion, pero sin dotarla de entidad organica propia, a diferencia de lo
que ocurre en el caso de las Fiscalias Especiales.

La creacion de los Fiscales especialistas ha venido a aliviar la carga de
la direccion unitaria del Ministerio Fiscal en manos del Fiscal General del
Estado propiciando lo que se ha venido en llamar principio de unidad
especializada. La incorporacion de los Fiscales de Sala especialistas a la Junta
de Fiscales de Sala ha dado una mayor entidad y autoridad a este 6rgano
consultivo del Fiscal en materia doctrinal y técnica. A los fiscales coordinadores
precisamente se les reconoce la capacidad de propuesta de circulares e
instrucciones en el ramo de su especialidad.

La reorganizacion del Ministerio Fiscal, por ultimo, ha traido consigo un
nuevo planteamiento de los contenidos que la Memoria Fiscal debe plasmar
siendo como es ésta un instrumento fundamental tanto para la vida interna de
la institucibn como para la relacién de ésta con los poderes publicos y la
sociedad en su conjunto®. Asi junto a la visién ofrecida de la actividad del
fiscal a escala territorial la Memoria debe recoger en su contenido la
perspectiva de las distintas areas especializadas reflejando la actividad de
coordinacion nacional y la sintesis de lo aportado por las correspondientes
secciones especializadas. No podemos obviar la importancia que como
instrumento de politica legislativa tienen las Memorias Fiscales.

VII- A modo de epilogo

La defensa de los derechos fundamentales y, en general, del interés
social en el proceso por parte del Ministerio Publico ha cobrado en la dltima
época una especial relevancia. La crisis en el que nuestro pais esta sumido ha

®2 La Instruccion 5/2008 sobre adaptacion del sistema de nombramiento y estatus de
los delegados de las Secciones Especializadas de las Fiscalias y del régimen interno
de comunicacion y relacion con las areas de Especializacion Delegadas tras la
Reforma del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. operada por la Ley 24/2007 de 9
de octubre, hace referencia expresa al papel de los Fiscales de Sala Coordinadores en
la tramitacion de los Recursos de Casacion. Segun ésta “los Fiscales de Sala
Coordinadores, pondran en conocimiento de los Fiscales de Sala del Tribunal
Supremo aquellos recursos de casacion, que en relacibn a su especialidad, se
preparen por las Fiscalias Territoriales y que, por su contenido o planteamiento técnico
juridico, hagan necesaria la oportuna coordinacion de criterios con la Fiscalia del
Tribunal Supremo”.

® En las Fiscalias provinciales obligatoriamente deben existir secciones de menores y
de violencia contra la mujer. Sobre otras materias en que existen Fiscales de Sala
especialistas no es obligatorio que existan secciones especializadas pero pueden
crearse cuando el volumen de asuntos lo requiera.

® Véase la Instruccion 1/2014 sobre las memorias de los érganos del Ministerio Fiscal
y de la Fiscalia General del Estado.
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situado en el terreno de la Administracion de Justicia asuntos de trascendencia
capital que inciden de lleno en los derechos e intereses socioecondémicos de
amplias capas de poblaciébn, en situacion incluso de una nueva
“menesterosidad” propia de las modernas sociedades de bienestar. El
Ministerio Fiscal como representante de la sociedad en el proceso en defensa
de la legalidad realiza una labor fundamental de reequilibrio definitoria de la
vocacion social del Estado.

Esta visibilidad del Fiscal como “ministerio publico” debe tenerse en
cuenta en la discusion mas amplia sobre la posicion del Ministerio Fiscal en
nuestro pais, sobre todo ahora que quiere reforzarse el rol del fiscal en nuestro
sistema de justicia penal®.
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