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puesto recientemente,. mas que en tela de juicio, en entredicho, por
los circunstanciales redactores de determinado informe critico-juri-
dico de internacional difusién y menguada objetividad, la legitimidad
de ejercicio y aun de origen —al cabo de los afios y de los renovidos
reconocimientos diplomdticos— del Régimen espafiol, asi como los
quilates juridicos de su sistema penal.

Bien quisiéramos no tener necesidad de volver la vista atras, sino
pensar exclusivamente en el porvenir de una patria ascendente vy
unida, sin amargar con recuerdos bélicos la vida de las nuevas gene-
raciones, que no saben otra cosa de nuestra Cruzada Nacional de Li-
beracion, tan reciente y tan pretérita, que lo aprendido. en las paginas
de la Historia o de la novela o a través de los relatos familiares pero
es lo cierto que no siempre nos dejan olvidar y que, de vez en cuan-
do, aldabonazos injustificados o intempestivos nos retan a la revalida-
cion de titulos y a poner, una vez mas, las cosas en su punto. Al fin
y al cabo, la ‘Historia, lejana o proxima, es maeéstra de la vida, aun-
que con excesiva frecuencia resultemos alummnos desaplicados.

- Si dirigimos la mirada retrospectiva que se nos exige a los orige-
nes histéricos inmediatos de la Espafia actual —ni estigna ni pecado
-original, como insinila en su acre reproche el redactor del aludido
informe que. con previa toma de posicidn, cargada de prejuicios, Pa-
rece afiorar el caos anarco-marxista que hizo a su tiempo las delicias
-de novelistas foraneos, desarraigados y némadas—, mal podriamos
olvidar, quienes éramos jovenes en 1936, como muchos millares de
espafioles patriotas, hasta entonces pacificos. hubimos de salir de nues-
tras casas v cerrar de golpe, los juristas, nuestros Codigos escarne-
cidos, para combatir, con mejor o peor fortuna y en la medida de
nuestras posibilidades, por valores trascendentes v defenderlos con
algo mds que con aforismos juridicos y preceptos legales. poco ttiles
entonces, frente a las torvas milicias sindicales y politicas, cesionarias
desde antes de la contienda civil de la abdicada autoridad del Gobierno-
«del “Frente Popular”. Por consiguiente, y sin perjuicio del espiritu
afirmativo y revolucionario —no “reaccionario”— del Movimento Na-
«cional, es innegable que, en cuanto circunstancia o peripecia histérica,
no asumié la iniciativa de la violencia, sino que, frente a una situa-
«ion crénica e insufrible de agresién, alentada y respaldada por la
Autoridad gubernamental, parcial y Deligerante, que culmind en el
secuestro y asesinato del jefe de la oposicién parlamentaria, perpe-
trado por las propias fuerzas de Orden Piblico del Gobierno “frente-
populista”, puede decirse que aquel Alzamiento constituyd “reaccisn’
aunque sblo en el sentido mecdnico, no ideoldgico. de la palabra; su-
‘premo recurso defensivo impuesto por el instinto vital de conserva-
«cion, antes de que fuese demasiado tarde, y santificado por el “dere-
cho de resistencie” definido por los tedlogos, frente a un Estado ca-
vente de todos los atributos consustanciales al concepto de potestad
legitima. Verdad histérica tan firme que puede considerarse paszda
para siempre en autoridad de cose juzgada, con tanta razon, por lo
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‘menos, como la Revolucién francesa y tantas otras que no advipieron,
precisamente, sobre camino de rosas.

Llegada la paz, en abril de 1939, merced al holocausto de los me-
jores, y asentado un orden juridico estable, volvié cada uno a sus
primitivas tareas; asi, también los hombres de Derecho que pudimos
hacer]o después de haber luchado y vencido por Espafia y para nues-
tros hijos, en aras de una patria digna y habitable para todos. nos
reintegramos, por lo general, a nuestras profesmnales funciones res-
1auradas, mientras las palancas de los mandos politicos, con sus pre-
-eminencias y honores anejos—y sus arduas responsabilidades de
reconstruccion—, quedaban en manos vocacionalmente idéneas, sin

pretender los demas, para nosotros mismos, mas compensacién —y no
Tué poca— que el rescate para todos los espafioles de la Patria y de
Ta Justicia y también la recuperacmn de nuestro individual derecho
a la vida fisica y moral. Eso si, firmemente resueltos, en lo que de
10S0tros dependa a que los horrores padecidos y superados no
se repitan y a que los gérmenes disolventes que envenenaron la vida
mnacional no vuelvan a mvadlrh, manifiesta ni subrepticiamente, mien-
tras perduren el recuerdo de aquella pesadilla y el riesgo de su re-
produccién.

Los antecedentes expuestos y nuestra posicién personal indepen-
diente de profesionales del Derecho deshgados de todo especifico me-
Tester politico, confieren al dicho de quienes nos hallamos en tal si-
tuacion el doble aval resultante del conocimiento directo de la reali-
dad juridica espafiola y de nuestro particular desinterés respecto de
amn régimen del que podremos sentirnos solidarios en lo esencial ~-por
puras razones ideales y patridticas—, pero no beneficiarios, clientes
1l gestores responsables,

Siendo Estado de Derecho el que vive conforme a una justa lega-
#idad que rige para todos, incluso, y en primer lugar, para el propio
Poder ptiblico que la acata y garantiza, es evidente que los espafioles
vivimos en Estado de Derecho, sin que ello ofrezca la menor duda
al pueblo espafiol que lo ve y experimenta, como le ocurre al justi-
«ciable civil o penal, laboral o contencioso-administrativo, atenido a
leves cievtas, aplicadas por Tribunales independientes e imparciales.
Menos que a nadie nos es licita, en conciencia, la negativa acerca
«le esta juridicidad a quienes, por constarnos de ciencia propia, mal
podriamos rehusar nuestro testimonio fehaciente. De no haber servido
la Revolucién Nacional para que la Ley imperase, como efectivamente
mpera, nuestra decepcién como juristas y como espafioles tendria
que ser amarga e indisimulable.

La legalidad imperante en todas y cada una de las parcelas clel
Derecho es mas patente, si cabe, en el orden pumitivo, que ahora me
incumbe examinar, a grandes rasgos, con una especial consideracion
del decisivo papel que en esta esfera corresponde al Ministerio Pu-
hlico, como pieza-clave y sélida garantia del recto y eficiente cumpli-
miento de la ley penal.
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Bien facilmente demostrable es-—con realidades mas atin que cor
palabras— el postulado de ser Espafia un Estado de Derccho, dotado
de un serio régimen de justa legalidad penal; garantia viva de esta
legalidad es la Magistratura espafiola, en su doble vertiente judicial
y fiscal.

No basta para que una comimnidad politica merezca el nombre de
Estado de Derecho la escrita legalidad no ohservada en la practica ni
rampoco la existencia de un orden normativo vigente, pero injusto,
va que, como ensefia Santo Tomds, la ley humana tiene razén de ley
en cuanto se conforme con la recta razén y en cuanto se aparta de la
razém, se llama lev imicua. E1 neo-jusnaturalismo dominante en el pen-
samiento filoséfico juridico actual —aun con todo el riesgo critico de-
subjetivismo, incertidumbre y fluidez que ello puede comportar-— ha
devuelto a Ja justicia intrinseca o conformidad de la norma con las
exigencias minimas del Derecho mnatural su categoria de requisito
conceptual o ingrediente y no mera aspiracién ideal o “desideratum”
del Derecho objetivo, encerrado éste en su seca positividad por el
legalismo agnéstico imperante en la filosofia juridica del periodo de
entreguerras, que habia expulsado a la justicia del recinto del Dere-
cho, reducido a un estricto “querer vinculatorio, autarquico e invio-
lable”, segiin la formula de Stamaller, tan grata al positivismo juri-
dico de las décadas tercera y cuarta del presente siglo.

El actual Derecho —para serlo en verdad— requiere no ya solo la
fijeza imprescindible para la seguridad juridica. sino, ademas, la jus-
licta de su contenido. Legalidad wvigente y justa. con suficientes y sin-.
ceras garantias jurisdiccionales y procesales de efectividad. Y, con:
referencia a nuestro tema, que éste se proyecte satisfactoriamente en el
drea punitiva, tanto en los textos como en la realidad, de tal manera
que, lejos de envolvernos la zozobra ambiental peculiar de las tira-
nias, disfrutemos de un sano clima de armdnica convivencia dentro-
de la ley, con plena sensacién de justa paz social, material y espi-
ritual.

Todo hay que decirlo: Es Estado de Derecho la Epafia actual,
precisamente por ser todo lo contrario de lo que llegd a ser, baio el
régimen frentepopulista dominante en 1936 y rotundamente vencido,
tras dura pugna, en 1939, que, en su odio a lo juridico, cuenta, entre
el ingente niimero de sus victimas, millares de juristas y muititud de
funcionarios de la Administraciéon de Justicia. desde las maximas je-
rarquias, como Decano del Colegio de Abogados de Madrid, un ex
Fiscal General de la Repiiblica, Magistrados del Tribunal Supremo y
tantos otros, a los grados mas modestos y subalternos El desmin
cue en un campo pudo constituir excepcion lamentable, en el frente--
populista —ya desde antes de la conflagracién— fué esencia y sistema.

A este propdsito, vais a permitirme la breve evocacion de un mi-
nasculo pero significativo episodio que, por su valor de simbolo, me-
seria imposible horrar de mi memoria por muchos afios de vida que
Dios quisiera concederme: Todavia me parece estar contemplando «
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aquel miliciano rojo, con su pecho cruzado de cananas, triunfalmente-
extraido hacia pocos dias del valenciano presidio de San Miguel de-
los Reyes, donde extinguia condena por asesinato que, cierto intermi-
nable dia de agosto de 1936, compartié con otros viajeros, entre los
que me contaba, uno de los departamentos de un tren que hacia su
inseguro recorrido desde la costa levantina hasta Madrid; era su
ohsesién encontrar, donde fuese, al Fiscal que lo habia acusado, para
imponerle un definitivo ajuste de cuentas, cuyos sidicos pormenores
se complacia en explicarnos aquel nuevo Montecristo, con toda frui--
cién, sin sospechar, por desconocer, afortunadamente. mi comprome-
tedora calidad profesional, que el principio de unidad del Ministerio-
Pablico hwbiera podido depararle, alli mismo y a mi costa, vindicta
mas segura e inmediata. Facil es imaginar que aquel energiimeno era,.
seguramente, abolicionista, como, en teoria, lo eran tambhién, por aque-
la época, los otros innumerables ““‘chequistas” aduefiados de la Fs-
pafia roja, en cuyo liviano bagaje ideoldgico no podia faltar la pros-
cripcion de la pena capital, salvo que fuesen ellos los encargados de-
prodigarla sin regla ni tasa, ya que por lo visto, esta medida penal
extrema s6lo es reprobable cuando la aplica el adversario y no cuan-
do se imparte gozosamente por el abolicionista mismo, a los acordes
de Ia Internacional o de cualquier otro himno demagégico Y es,
asimismo. muy posible que si mi comunicativo compaifiero- de viaie
ilegd a ver el final de la guerra, —cosa bastante ficil. puesto que-
mostraba mucho mas entusiasmo por las venganzas de retaguareia
que por las lizas campales— y se encuentra ahora, quiza, en el exilio-
serd asistente asiduo a los farisidicos mitines, con intermedios musi--
cales, poéticos y recaudatorios, en que, tan reiteradamente, se aboga
por los “derechos humanos™” y por el restablecimiento de la “legali-
dad” frente populista en la Espafia “tiranizada”

Es Jiménez de Astia quien hace notar que, al iniciarse la Revo-
lucién rusa, en noviembre de 1917, el lema fue: “paz, pan y abolicidn
de la pena de muerte”, lo que no impidié que entre aquellas fechas y
el afio 1922 ascendiesen las ejecuciones a unas 300.000, segiin Bro-
nowsky o a 600.000, en opinién de Sorokin; después sobrevendrian
muchos afios de terror staliniano y la tremenda “purga militar” de
1937, con el consiguiente incremento estadistico.

En cuanto al grado de legalidad, tanto inicial como remanente,
de aquel Frente Popular espafiol —sublevado ya, aunque sin éxito,
en octubre de 1934, contra una mayoria parlamentaria recién salida
de las urnas y que no habia abusado de su poder ejercido, por el con-
trario, débilmente— que logré alcanzar en 1936 el mando que detenté
sobre un territorio cada vez mas reducido, hasta perderlo definitivamente
en 1939, resulta sumamente sencilla la consulta, en cualquier hemerote-
ca ginebrina, del nimero del “Journal de Geneve” correspondiente al
17 de enero de 1937, en que el Presidente de la Repiiblica Espafiola que
habia convocado las elecciones de 1936, que llevaron al Poder al Frente-
Popular, que depuso acto seguido, mediante un “golpe de Estado par--
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‘lamentario” al referido Presidente, segin él mismo relata, explica,
~como testigo de mayor excepcion, el verdadero alcance de aquel pre-
tendido triunfo electoral frentepopulista y la inevitabilidad de la gue-
rra civil provocada por la tirania demagdgica de aquel violento conglo-
‘merado politico.

A pesar de toda su sinrazon, el vocerio “libertador” sigue siendo,
sin embargo, tan contumaz y ruidoso que, de ser nuestra conviccién me-
nos firme y fundada, acabaria por crearnos una grave “complejo de
.antijuricidad’,

Este Estado de Derecho espafiol, espontanea emanacion del senti-
miento juridico nacional y no producto de importacién, imitativo o
-coactivo, resultante de ejemplos o presiones del exterior, es el mismo
concepto que aparece repudiado en la doctrina oficial soviética que
—pese a las mds recientes rectificaciones tacticas, poststalinianas— si-
-gue considerandolo herejia politica e hipocresia burguesa, segiin sefia-
la, en un interesante articulo publicado hace poco tiempo en la “Revis-
ta Epafiola de Derecho Militar” el Auditor Sr. Esteban Ramos; en el
“Diccionario juridico ruso”, de 1956, es motejado el Estado de Dere-
cho como “‘concrecion anticientifica de la literatura juridica burguesa.
-claramente dirigida contra el movimiento revolucionario de la clase
-obrera”. De lo mas que alli se ha hablado ha sido de “legalidad” adje-
-tivada, primero, como ‘“‘revolucionaria”, v, después, como “socialista”.
Nohay confusion posible entre nuestro Esfado de Derecho y esa lega-
‘idad partidista de una de la Potencias rectoras de la Comunidad de

Naciones, editora de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
de 10 de diciembre de |1948.

Espafia, es, en la actualidad, un Estado de Derecho ajustado. in-
-cluso, a las exigencias de la mas rigurosa geometria politica kelseniana :
En la cuspide, una Constitucién —abierta, desde luego— surgida “ex
‘novo” de una Revolucién triunfante y justa, ratificada por inequivoco
““referendum’ nacional, y una legalidad hien definida y concorde con
i Derecho Natural, realmente vigente en todos y cada uno de los com-
partimientos del complejo juridico nacional, incluido el punitivo.

Después de estas cousideraciones previas sobre esencia y vivencia
-del Estado de Derecho y su constatacion en la comunidad juridica
.espafiola, procuraré examinar, dentro del tiempo disponible —y con-
.clusa ya la precitada y forzosa impostacion politico-juridica del tema
propuesto—, el aspecto penal de la cuestion, y finalmente, y como
‘tercera parte de esta exposicién, el significado que, en relacién con
+odo ello y con la independencia judicial, asume el Ministerio Pii-
Dlico.

11
Atendidas las fuentes, la supralegalidad en materia penal radica

sen el articulo 19 del Fuero de los Espaiioles, que sanciona con fir-
‘meza inconmovible el dogma de legalidad recibido de anteriores tex-
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tos constitucionales patrios, inspirados igualmente en la formula de
Feuerbach, “nullum crimen, nulla poena sine previa lege”. No goza,
en cambio, de rango constitucional —ni tiene por qué gozarlo-—la
regla de retroactividad de las normas favorables al reo, que no cuenta
con otro apovo que el del articulo 24 det Cddigo penal vigente. de
1944 ; regla susceptible de revocaciéon general o particular, en cual-
quier momento, por simple ley penal ordinaria que asi lo disponga,
si bien ello no ha acaecido hasta ahora en la practica legislativa

Sélo con agravio de la verdad puede ser afirmado que nuestra
Lev de Orden Piblico, de 1959 —mera reedicion actualizada de su
homénima -republicana de 1933—, contiene figuras auténomas de e-
Iitos politicos, ya que se limita, como hacia aquélla, a regular la po-
testad dc policia en las diversas situaciones legales posibles, de nor-
malidad o excepcidn, dentro siempre del marco constitucional.

Los Decretos-leves, Decretos legislativos —en desarrollo de Teves
de Bases—y Bandos de Guerra, en su caso, no son sino manifesta-
ciones de una delegacion legislativa o autorizacién constitucional mds
o menos amplia, normalmente prevista en los ordenamientos vigen-
tes, tanto espafioles como de los restantes Estados de Derecho (Fuero
de los Espafioles, art. 33, en relacion con Ley de Orden Publico, ar-
ticulo 39. y Cddigo de Justicia Militar, arts. 12 y 81, por lo que a
los Bandos concierne).

Podriamos resumir el imperio de la legalidad penal en dos no-
tas: La primera, negativa: Que no se castiguen —con guebranto del
Derecho o de la Justicia— conductas atipicas o abusivamente tipifi-
cadas ni sea la penalidad, en los diversos supuestos, arbitraria, atroz
0 desmesurada. En sequndo término y con cardcter positivo: QQue
obtengan adecuada tutela penal derechos fundamentales, sea frente a
los particulares, sea, principalmente, frente a autoridades y funcio-
narios publicos, como freno a ficiles tentaciones de exceso de poder.
Asi, interesa sobremanera comprobar si, en lo que pudiéramos llamar
instrumentacion penal del Fuero de los Espafioles v demds textos
legales de grado constitucional, tienen debido reconocimiento los an-
tedichos postulados.

En el aspecto que acabamos de denominar megativo, el principio
de previa legalidad. hasada en el precitado articulo 19 del Fuero de
los Espafioles; es desarrollado en los articulos 1.0 y 2.° del Codigo
Penal (garantia criminal), 23 (garantia penal), 81 (garantia peniten-
ciaria) y 80 del mismo Cddigo penal, en relacién con el 1.0 L. E. Cr.
(garantia procesal), que impiden la incriminacién caprichosa o anald-
gica v la penalizacion “ad libitum”. No existen en nuestro ordena-
miento sanciones atroces ni afrentosas, y aparecen proscritas tanto
la ergdstula como la confiscacion; la pena de wmterte —no prevista
en ningiin caso como unica por el Cddigo penal ordinario— rara vez
se impone v mas raramente adn se ejecuta, una vez impuesta, aun
tratindose de crimenes gravisimos; las penas temporales de priva-
ci6n de libertad que no exceden de un afio resultan generalmente elu-
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didas, en la practica, por los delincuentes primarios, mediante la “re-
mision condicional”, y las superiores a este limite, sensiblemente abre-
viadas por la “libertad condicional”, “Redencién de Penas por el
Trabajo” y frecuentes indultos generales y particulares, que llegamn
a reducir la efectividad penal en tal medida —y esto no pasa de ser
una personalisima opinién de quien ahora os habla— que, en materia
de criminalidad de sangre, no deja de resultar excesiva, a expensas
del sentido retributivo y ejemplar del régimen punitivo.

En consecuencia, la poblacién penal, que en 1 de enero de 1930,
hajo la Repdblica y con un censo demografico bastante inferior al
actual, era de 34.526 reclusos, al terminar un afio cualquiera de la
mas reciente etapa-—el afio 1957, por ejemplo— cuenta 17.954 pre-
sos, siendo mas de un 70 por 100 reincidentes: a este resultado con-
tribuye el hecho de que el amplio margen de arbitrio concedido al
juzgador por el articulo 61, regla 4.2, para recorrer en toda su exten-
sion la pena correspondiente al delito sancionado, en el supuesto de
no concurrir circunstancias modificativas, es indefectiblemente utili-
zado por los Tribunales —con henignidad automdtica— para la reduc-
cion al limite minimo de la sancién conminada por la lev.

Ni siquiera en la primera y mas dura etapa de nuestra postguerra.
en que hubo de ser enjuiciado el grueso de la exacerbada criminalidad
roja, se ha llegado en Espafia a aventar cenizas de ajusticiados ni a.
secuestrar enemigos politicos residentes en Estados soberanos, para
castigarlos por crimenes anteriores a la norma vindicativa retroactiva-
mente aplicada (Ley israelita de 1950, por ejemplo) e incluso al na-
cimiento mismo del Estado sancionador.

Manifiesto es el contraste entre nuestra recta y clara legalidad y
aspercsas pumitivas supervivientes en nuestros dias en el panoraing
juridico universal: Exclusion en los Cédigos de las Hamadas “Deno-
cracias Populares” europeas (salvo contadas excepciones, como Hun-
gria v Polonia) de la garantia “nullum crimen sine lege”, Gltimamente
restablecida en la letra de sus leyes por la U. R. S. S,, a partir de la
Ley de Principios, de 25 de diciembre de 1958 vy disposiciones com-
plementarias derogatorias, por fin—a los cuarenta y un afios de im-
plantado el régimen holchevique—, de la posibilidad de incriminacion
analogica, autorizada por los famosos articulos 6 y 16 del vigente
Codigo de 1926, y de la responsahilidad familiar de los evadidos, pre-
vista en el primer inciso del articulo 38 del mismo Cédigo, durante
tanto tiempo; pena de confiscacion, rechazada por odiosa por nues-
tro ordenamiento y conservada, por el contrario, lo mismo en los tex-
tos de impronta soviéticos (U. R. S. S., Hungria, Bulgaria. Polonia,
Alemania Oriental, en su Ley de 11 de diciembre de 19537), que en
alguno de la Europa Occidental, como en el vigente Derecho fran-
cés; conminacion de la pena de mirerte, como tmica. para la negative
de retorno a su pais de funcionarios destacados en el extranjero
(U. R. S. S., Cddigo bhulgaro de 1931), desentendidas estas leyes
del dato racional de no necesitar ningin Paraiso cerrojos hacia aden-
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tro, sino hacia afuera; el mismo Cédigo billgaro, en un precepto de
impresionante dureza (art. 209), castiga con prisién hasta por tres
afios al que abandonare su residencia vy permanecicre en clandestini-
dad con el fin de sustraerse al control del Poder.

La comentada Ley israelita de 1950, sobre castigo a los nazis v
sus colaboradores, que prevé la pena de muerte numerosas categorias
de atentados llevados a cabo, con anterioridad a la misma Leyv. con-
tra el pueblo judio —en época en que el propio Estado de Israel atin
no existia—, declara dmprescriptibles las responsabilidades penales en
Jos supuestos mas graves.

Sin que todas estas menciones supongan empleo retorsivo del ar-
gumento “tu quoque”, sino pura informacién comparativa, siempre
util y aleccionadora.

Extiende nuestro ordenamiento sus garantias a los extranjeros,
asi en los Cuerpos generales de indole sustantiva y procesal como,
muy singularmente, en instituciones como la ertradicién. sometida
con anterioridad al arbitrio politico v gubernativo, y ““judicializada™
——con preceptiva intervencién del Ministerio Piiblico en el tramite—
por la Ley de 1938; sobre extradicion pasiva, inteligentemente glo-
sada por el Magistrado Vacas Medina.

Los eviliados politicos espafioles —no asesinos— vienen siendo
repatriados, a partir de 1945, con plenas garantias de inmunidad v
retorno; desde luego, no se considera delito de sangre, a tales efec-
tos, el derramamiento que de la misma se hubiera hecho en combate,
lo.que ha permitido la repatriacién y reincorporacién plena a nuestra
comunidad nacional de los mas altos jefes militares del Régimen
vencido, cuyos nombres, por suficientemente conocidos en Tispafia v
y fuera de ella, no es necesario ni aun discreto mencionar.

Nuestra legislacion y, asimismo, nuestra jurisprudencia extreman
—tanto a efectos de sanciéon como de proteccion—-el principio emi-
nentemente cristiano de igualdad anie la lev, wnido al de respeto a la
dignidad personal del ser hwmano, como portador de walores eter-
nos: obra jurisprudencial es, en tal sentido, la constante destipifica-
cidn del sujeto pasivo en atentados y otros delitos coutra la awtoridad
publica, en el caso de haber incurrido la misma en abuso o grave
extralimitacion de funciones; criterio en correcta congruencia con la
agravante 10 del articulo 10 del Cédigo penal (abuso de funciones
~publicas). No se ajusta tan escrupulosamente al principio de igualdad
el Codigo bitlgaro por lo que a protecciéon penal afecta, va que, con-
iorme a sus articulos 127 y 144, la muerte causada a un militar de
aquel ejército o de fuerzas armadas aliadas o amigas o a un funcio-
nario de Ia Policia Popular, puede acarrear pena capital, y, en el su-
puesto de lesiones, hasta doce afios de privacion de libertad si son
graves, siendo asi que, en los demds casos, la pena correspondiente al
homicidio fluctda entre los guince y veinte ahos de prision.

Responde, en su fondo, al mismo criterio espafiol, contrario al pri-
vilegio, una sentencia de 18 de diciembre de 1945 que rehusa la ate-
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nuante 7.2 del articulo 9° (méviles patridticos) al procesado que,
«in apreciable ofuscacién de animo susceptible de disminuir su impu-
tabilidad, di6 muerte a un convecino que acababa de proferir expre-
siones gravemente denigrantes para el Régimen. Y esto ocurria muy
a poco de acabada la Guerra civil, ) )

Como medida humanizadora, no carece de interés la supresion
—a virtud de Ley de 23 de diciembre de 1961, desarrollada por De-
creto de 24 de enero de 1953— del tan censurado y arcaico articu-
lo 428, heredado de textos del pasado siglo, que otorgaba trato penal
de inmoderado favor al uxoricida o parricida “honoris causa”.

En cuanto al aspecto que hemos convenido en Hamar positivo —en
qque €l sujeto o ciudadano aparece no como posible reo, necesitado de
asistencia frente a posibles excesos represivos, sino como titular de
derechos fundamentales o civicos penalmente protegidos—, no cabria
explayar en esta ocasion un prolijo repertorio de libertades humanas
y derechos primarios y elementales tutelados por el ordenamiento
punitivo. Un excelente trabajo del Magistrado Teruel Carralero, in-
serto en la Revista de la Academia de Jurisprudencia (afio 1938)
aborda competentemente dicho tema. Baste decir que ninguno de ta-
les derechos carece de la correlativa cobertura penal, bien especifica,
conforme a los arts. 178 a 204 del Cddigo, bien genérica o innonii-
nada, como es la que ampara en todo caso, contra violencias o trope-
lias, a los adeptos, ciertamente poco numerosos, de cultos disidentes,
por cuanto los ataques a la tolerancia religiosa garantizada por el ar-
ticulo 6.° del Fuero de los Espaiioles, serin punibles como delitos or-
dinarios de coaccidn, injurias, etc., segin corresponda.

Tanto la L. E. Cr. (arts. 486 a 588) como la Ley de Orden Piiblico
{arts. 10 a 18, 28 a 34 y 40) contienen las atribnciones coercitivas de las
Autoridades y Agentes de las misma, ya en via judicial y sobre inves-
tigacién ~riminal, en cuanto al primer texto, y en wia gubernativa o
policial, en cuanto al segundo; mds o menos amplias estas ultimas fa-
cultades de policia, segin se trate de sitnacion normal o de estado de
excepcion y dentro siempre de la medida constitucional prevista en
cada caso por el F. de los Espafioles respecto de los derechos indizi-
duales afectados va que, conforme a dicho F. E,, art. 33, los derechos
de expresion, correspondencia, residencia, inviolabilidad domiciliaria,
reunion, asociacién v libertad personal podrdn ser temporalmente sis-
pendidos mediante Decreto-Ley. Cualquier restriccion o impedimento
de estos derechos no autorizados por las leves, hard incurrir al fun-
cionario transgresor en la correspondiente responsabilidad penal.

Naturalmente, los derechos politicos de participacién activa, ex-
presamente protegidos en diverso preceptos penales (arts. 193, 214,
namero 2.°, 218, nam. 1.°, 246 y 247, ap. 2.°) habran de ser entendi-
dos de acuerdo con nuestras concepciones politicas de régimen repre-
sentativo organico y no conforme a patrones ajenos, incompatibles
con nuestro ideario y vigente estructura nacional.

Aparte de numerosas previsiones legales mas concretas, para cada
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caso, el art. 194, C. P., en términos generales, sumamente amplios.
castiga a la Autoridad o funcionario publico que impidiere a una per--
sonai el ejercicio de los derechos civicos reconocidos por las leyes.

En el orden penal laboral, el actual art. 427 C. P. castiga a los que,
por infracciones graves a las leyes del Trabajo, ocasionen quebranto-
epreciable en la salud o integridad corporal de los obreros.

Muy especial mencién merece el derecho de libertad personal. re--
conocido por el art. 18 F. de los Espaiioles cuya vulneracién por parte-
de Autoridades y funcionarios de cualquier orden, incluso judiciales,
aparece castigada en numerosos preceptos, siendo el mas caracteristico -
y compresivo el articulo 18 C. P., sobre detencién inmotivada o ile-
gal “ab initio”, en tanto que el 186 contempla el supuesto de deten-
cién que. siendo inicialmente legitima, se convierte en arbitraria por
su indebida prolongacién (setenta y dos horas actualmente, conforme
a los pertinentes y concordes preceptos de Ley de Régimen Local. Ley
de Orden Publico y Estatuto de Gobernadores, en consonancia con
el art. 18. ap. 2.° del F. de los Espafioles) sin poner al detenido por
razon de delito a disposicién de la Autoridad judicial. Y estos precen--
tos no son letra muerta en el Codigo, sino que se aplican en la practi-
ca como sin lugar a duda, patentizan las Colecciones oficiales y par-
ticulares de Jurisprudencia criminal. Sin que el potente brazo del
Poder ejecutivo se haya interpuesto entre la sancién v el funcionario
responsabilizado ya que, como es bien sabido El Derecho Espafiol —til-
dado de autoritario— desconoce las garantias administrativas de pro-
cedibilidad tan usuales en otros paises —véase, por ejemplo, las ga-
rantias de perseguibilidad establecidas por et art. 30 de la Ley Orga-
nica de los Tribunales Militares de la U. R. S. S, de 25 de diciembre -
de 1958, en favor de los Jueces Militares—, hasta el punto de que en
Espaiia, ni siquiera los Gobernadores estan dotados de especial protec-
cibn frente a eventuales responsabilidades judicialmente exigibles y ni
atin los propios Ministros, en cuanto tales, gozan de especial salva--
guarda, limitada a la que por su investidura parlamentaria o como Con-
sejeros Nacionales pueda corresponderles.

Otra- muestra del predominio del sentido legalista sobre el gu--
bernativo o disciplinario en nuestro Derecho publico, en general, v,
mas especialmente, en el penal, es la reduccion del campo de las 6r--
denes antijuridica vinculantes (art. 369, apartados 2° y 30 del vi-
gente Codigo penal) y, en consecuencia, de la eximente de obedien-
cia debida, con relacion al Derecho anterior, tanto en el Codigo penal’
ordinario, de 1944, como, incluso, en el Codigo de Justicia Militar, .
de 1945.

Puntos polémicos, de inmanente y trascendente interés, que, hol--
gadamente, consumirian,. no el tiempo integro de una conferencia,.
sino el de un curso entero, son, sin duda, los relativos a la traduc--
cion penal de problemas politicos y sociales tan controvertidos como-
la adecuada medida del Fuero Castrense e wnnunidades eclesidsti-
cas; pluripartidismo politico y pluralismo sindical, con su aneja con--
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sideracion del derecho de huelga; ensamblaje de nuestro Derecho pti-
blico interno con las concepciones politico-juridicas predominantes en
la O.N.U.y en la Comunidad Europea (a la que, por cierto, no per-
tenecemos atn)... y varios mas. Voces mucho mas autorizadas por
todos conceptos que la mia podran afrontar a su tiempo y punto por
punto esta problematica... Y atn debo confesar que, entre los acopios
reunidos para esta conferencia, figura alguna documentacién para
intentarlo; para suerte del auditorio y alivio del conferenciante, veo
que no resulta posible y dejo datos y argumentos hajo llave, para oca-
sion mas propicia. Haré tan sélo alguna brevisima consideracién acer-
ca de dos de estos temas: Fuero castrense y derecho de huelga.

Las criticas relativas a la Jurisdiccién militar suelen versar prin-
cipalmente sobre supuestas extravasaciones de la misma por razon de
la materia y de las personas consistentes, en cuanto a lo primero, en
la naturaleza de delitos militares asignada a determinadas categorias
de conductas subversivas y deshordamiento de los fueros personales,
activo y pasivo, por lo que hace a los delitos comunes, materia esta
ultima —se dice— ajena a la estricta relacion de servicio.

La “wmilitarizacion” de las mis graves manifestaciones de delin-
cuencia subversiva responde, evidentemente, a exigencias ineludibles,
sentidas en la generalidad de los paises y resueltas en muchos de ellos
mediante formulas andlogas a la espafiola respecto de comportamien-
tos nocivos y hondamente peligrosos para la seguridad pablica o la paz
social y que, por su identificable impulso, persistencia, radical anti-
socialidad y peculiares caracteristicas organicas y ticticas —bandole-
rismo o sistematico ejercicio de preconcebidos planes de agitacion y
terrorismo, de inspiracién comunista o anarquista, asimilables sin dis-
torsion logica alguna a rebelion militar— constituyen verdaderas
campaiias de agresion u hostilidad que, esté o no declarado el estado
de guerra, revisten naturaleza bien definida bélica o cuasi-bélica, cuyo
enjuiciamiento por la jurisdiccién ordinaria, como criminalidad co-
rriente, politica o no, resultaria impropio, por precisar, por el con-
trario, la movilizacién de dispositivos jurisdiccionales de emergencia
mas rigurosos en su fondo—por aplicar, en la sustantiva, leyes de
guerra— y acelerados en el tramite, como es el Fuero castrense, que,
sin perjuicio de las indeclinables garantias procesales para el reo v de
la legal y efectiva independencia funcional del escahinado juzgador
para fallar en cada caso en conciencia, conforme al articulo 787
C. J. M., responda a los postulados de prontitud y ejemplaridad que la
defensa social requiere. Bien se comprende, por lo demas, que tales
actividades hostiles, dada su ejecucion subrepticia, “sin banderas ni
uniformes”, descarta, en todo caso, la atribucién a sus militantes cap-
turados de la calidad y trato de combatientes prisioneros, por co-
rresponderles el de delincuentes, punible segiin la ley marcial.

Estados de reconocida ejecutoria democratica bastantes de ellos,
adoptan este criterio de wmilitarizacion, “ratione materiae”, de infrac-
ciones antisociales y subversivas: Francia. a virtud del C. J. M. de 9
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«de mayo de 1928 v disposiciones complementarias, bien recientes las
ultimas; Turquia. cuyo Cédigo penal militar, inspirado en el mo-
«delo francés, atrae al conocimiento de los Tribunales militares politi-
cos diversas modalidades de delincuencia subversiva; Marriecos, a
virtud del Codigo —también de inspiracion francesa— de 10 de no-
viembre de 1936 dentro de ciertos limites, Portugal, con su C. J. M.
de 1925, v aun Suiza, con el suyo de 1927, modificado en 1941 y
1950 ; por no citar los textos del mundo soviético, entre ellos, como
mas representativo, la Ley Organica de los Tribunales Militares de
la U. R. S. S., de 25 de diciembre de 1938, que ratifica el constante
criterio de atribucién a la Jurisdiccion de Guerra del conocimiento de
las actividades subversivas y ‘“‘contrarrevolucionarias” y muy singu-
larmente de las conductas de indole politica previstas en el tan cono-
«cido y-temido articulo 58 del vigente Cédigo de 1926.

Incluso —como ohserva el auditor S. Esteban Ramos, en articulo
inserto en la R. E. de D. Militar, nimero 11, de enero-junio 1961—
cuando se di6 el primer paso en pro de una Justicia penal interna-
-cional (aunque esté cargado de reconocidas imperfecciones), se acudié
a una Jurisdiccion que deliberadamente recibié el nombre de militar
y que, a efectos de competencia discriminatoria, tomé en cuenta la

suerte de las armas como concluyente condicién objetiva de punibi-
lidad. .

El fuero personal de los militares para ser juzgados por sus deli-
tos comunes —salvo hipéteis de desafuero— por su propia Jurisdic-
«cidn. no es privativo del Derecho espafiol, sino admitido por los orde-
namientos de Bélgica, Holanda, Francia, Gran Bretafia y Canada
(condicionalmente), Israel, Marruecos, Portugal, Turquia, Suiza,
U. R. S. S, etc.; fuero personal recabado, igualmente, por la O. N U
para sus fuerzas de emergencia, a virtud del Estatuto de 20 de febrero
<de 1957. En cualquier caso, el fuero personal en el sistema espafiol
resulta mitigado por el principio de “vis atractiva” de la Jurisdic-
«i6n ordinaria para el supuesto de concurrencia de militares y paisa-
nos en un mismo delito comiin y por el ya mencionado portillo o val-
vula del “desafuero”: sin que ello suponga que tales excepciones no
.debieran ser, en lo futuro, ampliadas: Delitos de circulacion, fuera de
misién de servicio, etc.

En cuanto al tipico tema espafiol de la exvtension del delito militar
de insulto —de palabra o de obra—a superior, imputable a reservis-
tas fuera de filas, por razdén de sus posibles colisiones de cardcter par-
ticular en la vida civil y al margen de toda relacion de servicio con mi-
litares graduados, debe tenerse en cuenta que, a mis de no tener tal
criterio extensivo origen legal, sino jurisprudencial —sentado, preci-
samente, en épocas demoliberales anteriores—, se registra en la mas
reciente doctrina de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo (Au-
tos de 16 de enero y 26 de junio de 1961) cierta corriente favorable
a una razonable revision de esta usual amplitud del Fuero castrense,
en sentido mas estrictamente funcional y disciplinario.
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No me resisto—por lo que a la huelga afecta— a destacar la pa-
radoja de que, declarada fuera de la ley la guerra internacional por et
articulo 2., parrafo 4.°, de la Carta de San Francisco y desterrada
asi, siquiera sea en teoria, de las relaciones internacionales la violen-
cia soreliana, refuerce, anacrénicamente, su poderio absoluto en el
area del Derecho social, por tdpica consagracion internacionalista. Fn.
tanto que los Estados soberanos se despojan, én Ia letra de los textos,
de su “jus ad bellum”, el derecho a la huelga —como verdadera “gue-
rra social’ —prodlgado hasta el abuso y el desorden por Sindicatos.
competidores en todos sitios y ejercitado, en tiempos, en Espafia como
ensayo inmediato de dolorosa guerra civil, goza del favor comunitario
mundial y europeo y campea en la Carta Social de Europa —si bien
con opcion eliminatoria— como si lo antl_]UI‘IdICO y antidemocratico-
fuese, no como es en el Derecho social y penal de Espana la huelga o
su contrapartida de cierre patronal o “lock-out”, sino su prohibicidn
y subsiguiente solucién del conflicto por medio tan paciﬁco y ponde-
rado como la decisién arbitral forzosa, a cargo de un érgano ptiblico-
independiente. Mediante su organizacién propia y su 1eg151ac1on y
jurisdiccion laborales. Espafia da a estos conflictos el pacifico y juri-
dico cauce timidamente ensayado, nada mas, en Estados Unidos, por
la Ley Taft-Harley y disposiciones sucesivas, y prefiere dirimir estas.
pugnas imparcial y civilizadamente, en lugar de ceder la vez a la ley
de la selva y dejar que se resuelvan en medio de la calle, en provecho
de la parte mas fuerte en cada momento, con dafio de la justicia, casi
siempre y siempre del orden publico y del interés nacional, de la eco-
nomia y de la paz social, puesto que la solucién violenta, disponién-
dose de otra, resulta tan absurda, por lo menos, como forzar una
puerta con ariete o con ganzie, desdeiando el imperativo manda-
miento judicial, que puede ser obtenido dentro de la ley. Ni siquiera
tiene por qué ser la huelga la tnica salida posible a un Convenio Co-
lectivo fallido por intransigencia patronal, siendo asi que la autoridad
laboral dispone, entre nosotros, de poderes legales para introducir por
via normativa aquellas mejoras razonables y econdmicamente posi-
bles que no lograren aceptacién por via paccionada (arts 10 y con-
cordantes de la Ley de Convenios Colectivos de 24 de abril de 1958;
sin contar con la intervencion arbitral atribuida a la Magistratura de
Trabajo, en materia de conflictos colectivos, por Decreto de 20 de
septiembre de 1962. En-nuestro Derecho penal, al menos por ahora,
“huelgan las huelgas™, como actividad licita e impune.

Volviendo a lo nuestro, en lo procesal, la inexistencia de la con-
dena en rebeldia —salvo en materia de contravenciones, por la par-
vedad de sus consecuencias penales, v en delitos de trafico automovi-
listico, conforme a la Ley especial, recientemente promulgada como
garantia del reo, y la institucion de la acciéon popular potestativa del
articulo 101 L. E. Cr., como garantia social, pueden servir, junto con
otras, de elocuente muestra de jurisdiccion: asi como la admision de
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oficio del recurso de casacién en favor del reo condenado a pena ca-
pital.

El sentido legalista y humanitario del régimen penal espafiol vi-
gente no puede implicar, por lo demds, lenidad o debilidad en su fun-
cién punitiva, ya que, siendo el Estado responsable ante la sociedad
de la seguridad colectiva e individual, estd obligado a garantizarla se-
riamente contra la criminalidad, sea terrorista o comumn.

En definitiva, podrd nuestro sistema juridico-penal ser 1mpertecto
~—como todo lo terreno— y susceptible de determinadas mejoras que,
mas que a nadie nos interesa a nosotros mismos procurar. Pero ni
puede ser tachado de antijuridico ni, tampoco, de mds riguroso que
la generalidad de los ordenamientos que el Derecho comparado ofrece.

Con esto, paso a la parte final, dedicada a independencia judicial
v contribucion del Ministerio P#blico a la legalidad espafiola, con
preferente atencion al ambito punitivo.

* %k k

En armonia con el articulo 17 del Fuero de los Espafioles, que
consagra el derecho a la seguridad juridica, proclama solemnemente
el punto II de la Ley de Principios del Movimiento, de 17 de mayo
de 1958, que todos los espaiioles tienen derecho a uma justicia in-
dependiente.

La venerable Ley Orgdnica del Poder Judicial, de 1870 —vigente
en lo esencial—, estatuye con solidez dogmadtica los principios de
indepenedencia y responsabilidad de la Magistratura espafiola, en un
conjunto de normas, tan expresivas '1lgunas de ellas como su articu-
lo 8.°, apartado 2.°, que dispone que no eximird a los Jueces y Ma-
gistrados de sus responsabilidades alegar su obediencia a las disposi-
ciones del Poder ejecutivo en lo que sean contrarias a las leyes. Por su
parte, el Codigo penal de 1944, en numerosos preceptos, tutela frente a
Autoridades y funcionarios y atin,- explicitamente, frente a los Minis-
tros, la garantia de legalidad en sus diversos aspectos, asi como la ex-
pedita actividad jurisdiccional y, terminantemente y con caracter gene-
ral, el art. 199 castiga al funcionario piblico que atentare contm la
mde[)edencm de los Jueces vy Maﬂstrados

Pero todo este montaJe legal seria inoperante sin un efectivo arrai-
go en nuestra conciencia social y en los usos de nuestra Maglstratura
de este capital principio de independencia judicial, escrupulosamente
respetado, de hecho y de derecho, por el Régimen politico, dentro de
una rigurosa inamovilidad.

Con toda razén ha podido afirmar el académico de Jurisprudencia
sefior Sanchez Rivera, en conferencia pronunciada en 1960, en dicha
docta Corporacion, que “actualmente, en Espafia, la Magistratura es
independiente y puede emitir sus fallos sin coaccion alguna por parte
del Poder ejecutivo”, por ser una realidad tangible que los Magis-
trados 'y Jueces son en absoluto libves en sus funmciones, st quieren
serlo. Es lo cierto que la presidén politica-o gubernativa es, en nuestros
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dias, fenémeno desconocido en nuestra vida judicial e, incluso, término
ya en desuso en nuestro habitual vocabulario forense. Y nadie mejor
que nosotros podenios ser fedatarios de esta confortante verdad.

El tono de independencia funcional —en el que la Judicatura, en
sentido estricto, se ve asistida y reforzada en todo momento por el
Ministerio Piblico, de neta mentalidad judicial— es logicamente apli-
cable en el Juez espafol desde el mismo comienzo de su carrera, en
‘1a que ingresa mediante rigurosa oposicién, que, con todos los repa-
ros de detalle que puedan oponérsele y a diferencia de la libre desig-
naciéon gubernativa o de la eleccidn popular, seguida todavia en al-
gunos paises, imprime al seleccionado, a modo de wncidn carismdtica,
el indispensable v santo orgullo, valido ya para toda su vida oficial,
de 1o deber nada al favor del Poder politico o a las veleidades del su-
‘fragio, mas sensible a la adulaciéon que ningtin otro poder de la tie-
rra. y deherse, por tanto, él mismo, exclusivamente, a la Justicia vy a
nadie mds; esto lo sabe la sociedad espafiola y por ello confia en sus
Jueces. No seria posible citar un solo caso de veto o exclusiéon de opo-
sitores por mwotivos politicos discriminatorio o por antecedentes fa-
‘miliares de desafeccion al Régimen, en exquisita observancia del
articulo 3. del Fuero de los Espafioles, que preceptiia que “la ley
ampara por igual el derecho de todos los espafioles, sin preferencias de
clases ni acepcién de personas”, y del articulo 11 del mismo texto
constitucional, que dispone que “todos los espafioles podran desempe-
fiar cargos y funciones piblicas, segin su mérito v capacidad”.

Acerca de la significacion del Ministerio Fiscal, a este proposito,
puede decirse qué dificil seria asegurar en la practica —y aun .con-
cebir en la teoria— un auténtico Estado de Derecho, singularmente
en el orden penal, sin la presencia del Ministerio Publico, como Ma-
gistratura fiscalizadora v de amparo general, cuya mision “esencial”,
segun el articulo 1.2 del Estatuto Organico de 1926, es “velar por la
observancia de las leyes referentes a organizacion de Juzgados v Tri-
hunales, promover la accion de la Justicia en cuanto concierne al inte-
rés publico, y presentar al Gobierno en sus relaciones con el Poder
Judical, procurando siempre, imparcialmente, el mantenimiento del
orden juridico y la satisfaccién del interés social”’. Tarea que no se
agota en el recinto del Pretorio sino que trasciende del mismo y, aln
dentro del proceso penal, no se circunscribe a la actividad acusatoria
.sino que, aparte de su funcién inspectora sobre el sumario, habra de
promover —como el ntimero 6.° del art. 2.° del propio Estatuto pre-
ceptita— “la absolucién de los que injustamente sean acusados por
otras partes’. ‘

Verdadero 6rgano constitucional -—dice .un Fiscal espafiol-— raras
son las Constituciones de la ultima postguerra que no hace referencia
-al Ministerio Ptblico: Francia, Italia, Rusia, Aleniania Oriental. etc.

No es el Fiscal —por lo menos el nuestro— un acusador impla-
‘cable y sistematico; y asi, acerca de las retiradas de acusacién —que,
con las peticiones de sobreseimiento, constituyen parte esencial de la
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funcidon moderadora y “del filtro”’ del Ministerio Publico en los pro-
cesos penales— el Fiscal del Tribunal Supremo, en su Memoria de
1946, dice textualmente: “Esta Fiscalia jamds ha ordenado de modo
general nada que impida esta .facultad de retirar la acusacion. En de-
terminados casos, esta facultad se torna en deber juridico y moral de
no acusar. Ningin funcionario discreto afrontara el riesgo de acusar
cuando no proceda aunque, naturalmente, dehe ejercitarse esta facul-
tad con toda prudencia, agotando el riesgo del error”.

En las Memorias fiscales de Martinez del Campo (1893) y Covian
(1921) se habla de la conveniencia de acostumbrar a los Jueces a la
imparcialidad y templanza fiscal, compatibles con la firmeza de las
convicciones y con la severidad del proceder y se previene que los
funcionarios del Ministerio Publico detengan las deplorables ligerezas
de procesamientos interesados, prolongadas prisiones v fianzas despro-
porcionadas, siendo preciso que con la misma energia con que persi~
guen a los culpables defiendan el respeto que el derecho del ciudadano
merece en todo caso. En la de 1933, el entonces Fiscal General de Ila
Republica, Oriol y Anguera de Sojo, dice que “el Fiscal debe inter-
venir en el sumario para velar por la recta observancia de la ley”. Y
en la de 1949, el Fiscal del Tribunal Supremo, don Manuel de la
Plaza, advierte que “el Fiscal debe afinar la investigacién sumarial para
que & juicio oral no vayan sino aquellos asuntos que “prima facie” pre-
senten caracteres de viabilidad; y para el caso, no frecuente, de (ue
el resultado del juicio imponga un cambio de postura, para el Ministe-
rio Fiscal no hay mas que un solo deber, que es éste: abstenerse e
acusar a quienes no sean culpables y defender a los injustamente acu-
sados”. En vista de la continuidad de esta'linea fiscal de criterio y
conducta, hace notar el Abogado fiscal de Bilbao, Ruiz Vadillo, en ar-
ticulo publicado, en 1960, en la “Revista de Derecho Judicial”, como
tres épocas tan distantes cronoldgica y v atn politicamente, aparecen
coincidiendo en lo esencial, por las comunes directrices emanadas de
la Fiscalia del Alto Tribunal espafiol.

El recurso fiscal en favor del reo —frecuentemente utilizado, con
estimable proporcion de resultados positivos— es otro testimonio de
Ja funcion de amparo del Ministerio Publico.

Juntamente con el principio de imparcialidad, resplandece en la
doctrina y también en la practica del Ministerio Ptiblico el principio de
legalidad, plasmado en el art. 105 L. E. Cr., por el que el Fiscal. como
drgano juridico, actia no ya cuando quiere sino cuando debe, sin que
pueda dejar de perseguir hechos delictivos ni siquiera por razén de su
nimiedad o intrascendencia y, menos atn, por “razén de Estado” o
motivos de conveniencia politica, ya que, segiin dice Gémez Orbaneja,
el criterio del 6rgano oficial de acusacién, lo mismo que el jurisdiccio-
nal, debe ser siempre y exclusivamente la ley y no la oportunidad o el
interés politico.

Consecuencia del principio de legalidad es, en opinién de Ruiz
Vadillo, que, sin merma de las reglas de jerarquia y dependencia,
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tanto la orden superior como su cumplimiénto por el funcionario fis-
cal subordinado, han de acomodarse objetivamente a los postulados
de I ley; por lo que seria ilicita y, consiguientemente, no vinculante
(art. 369 C. P.: conjugado con el 119 del mismo texto y con los arts. 43,
46, 86 y 91 del Reglamento del M. F., de 1958) la orden comunicada
a un subordinado para que en un caso concreto, sin_conocimiento del
résultado del sumario, o independientemente de este resultado, pidiera
el sobreseimiento o, sin conocimiento del resultado del juicio, modifi-
cara sus conclusiones o retirara la acusacion. Bien es verdad —ob-
serva el Fiscal mencionado— que las 6rdenes de la superioridad se
han producido tradicionalmente en Espafia dentro de los mas estric-
tos principios de imparcialidad, legalidad y ortodoxia juridica y que
esta solera ha de pesar siempre mucho en nuestra Institucion. Claro
es que esta idea —correcta en principio— no puede ser llevada a
términos exagerados, por lo que, siempre que se tratare de criterios
opinables, habrd de primar el punto de vista del superior sobre el
reparo critico del subordinado; pero, en todo caso, entiende Ruiz
Vadillo, de acuerdo con G. Orbaneja, que tanto le interesa al Es-
tado, como garantia de la misma justicia y de los intereses que toma
a su cargo, asegurar la objetividad e imparcialidad del M. . que ia
de .los mismos Tribunales de Justicia. A

No deja de sefialar el Fiscal a quien vengo refiriéndome que lo an-
tedicho no supone que el M. F., en cuanto érgano de-enlace entre el
Poder ejecutivo y el judicial, no pueda servir de vehiculo transmisor
de inquietudes y estados de animo colectivos cerca de los Tribunales
que a su través puedan conocerlos y recogerlos. Sélo en este sentido
puede admitirse que el Fiscal sea instrumento de una politica juri-
dica inspirada por el Gobierno: por ejemplo, al implantarse el Jurado,
en el pasado siglo, o al abolirse la prostitucion, muy recientemente, se
plantearon problemas sociales que el M. F. procur6 solucionar trans-
mitiendo a los Tribunales de Justicia las consiguientes inquietudes; lo
mismo sucede cuando ante determinadas formas de delincuencia, por
la frecuencia con que se producen, o la alarma que ocasionan en deter-
minados momentos (v., por ejemplo, art. 511 C. P.) conviene una ac-
tuacion judicial mas répida e incluso mas ejemplar, dentro siempre
de lo que el ordenamiento juridico-penal autoriza; frecuencia o alar-
ma que nadie puede valorar mejor que el Gobierno, que tiene a su al-
cance medios poderosisimos de observacién e informacion. '

Acertadamente, ha sido calificado el Fiscal como “Abogado con
alma de Juez”, por deber concurrir en €l el espiritu de iniciativa y el
temple combativo caracteristico de la Abogacia con la serena objeti-
vidad e incondicional servicio a la ley exigibles al juzgador. Traduc-
cién terminolégica atinada de este dificil simbiosis la encontramos en
el titulo compuesto de “Judge-Advocate”, que en la Justicia Militgr
anglosajona ostenta la Autoridad juridico-militar rectora de la juris-
diccidn castrense y ejerciente de las funciones del Ministerio Publico
en la misma.
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Por razén de su invariable imparcialidad, la draméatica preocupa-
«ion del Fiscal no es el riesgo de que su tésis no prospere sino el de
«que siendo, acaso, errénea, llegue a prevalecer.

La esencial y tradicional templanza —transida de sentido hu-
‘mano— del Ministerio Puablico espafiol, velador y fiscalizador de la
legalidad, con los escasos medios juridicos y materiales que el orde-
namiento positivo pone a su disposicién, se manifiesta constantemente,
tanto en las directrices impartidas por su supremo 6rgano rector en
‘Circulares, Instrucciones y Consultas resueltas —que constituyen un
valiosisimo cuerpo de doctrina juridica, en sus diversas ramas— como
en las Memorias anuales de la Fiscalia del Alto Tribunal y de las
Audiencias, con sus observaciones criticas e iniciativas, y en la diarid
-actuacion oficial de sus funcionarios : asi, la Circular F. T. S. de 28 de
diciembre de 1913, atiende a fijar, con despierta sensibilidad, un salu-
«dable criterio ““pro reo” en materia de medidas cautelates detentivas.
Numerosas refermas legales, algunas bien recientes, como la mitiga-
<ion de las exorbitantes penalidades de la Ley de Pesca Fluvial. “de
1942 la semiprivatizacién del delito de abandeno de familia; el nuevo
Procedimiento penal de Urgencia, disefiado anteriormente, en lo fun-
«damental, en bastantes Memorias Provincialés y Territoriales, v ‘el
Seguro obligatorio de responsabilidad civil automovilistica, fueron
insistentemente vaticinados y propugnados en las Memorias anuales
de los Fiscales de nuestras Audiencias.

Conmio escribe, en inspirados términos, el Auditor Lépez Medel,
el Ministerio Ptblico, que representa al orden social y pide justicia en
nombre de Ia Ley, se mueve por impulsos de la justicia misma y tiene
7 su espera y a su espalda a la sociedad entera. Si no la decision, si c§)-
rresponde el smpulso al M. F., que asume esa conciencia penal que ra-
dica en el fondo intimo del hombre y se sita en el terreno de lo do-
blemente justo, por justo y equitativo, ya que las partes —dice— son
eso, partes”. El mismo [Zopez Medel, en su aludido estudio, publicado
-en el namero 12 de la “R. E. D. M."”, correspondiente al segundo se-
mestre del afio 1961, dedicado al esclarecimiento del ser y de la acti-
widad del M. P., con todos sus ingredientes sociolégicos, tanto en Ila
Jurisdiccién ordinaria como en la castrense, agrega que el Fiscal asume,
en verdad, la defensa de la norma, pero se mueve dentro del esquema
jusnaturalista”.

La “lucha por el Derecho™ es consigna istitucional del Ministerio
Pablico que —a diferencia del juzgador, que cumple resolviendo en
justicia cada caso concreto, sin necesidad de cuidarse de las repercu-
'siones sociales, mas o menos mediatas, de su recto fallo— es, en el me-
jor sentido de la palabra, un 6rgano politico, esto es, finalista, al ser-
vicio de una politica juridica de largo alcance, que no se conforma con
el imperio del Derecho en cada particular ocasién sino que, ademds le
imprime un sentido y procure, como trascendente impacto, el logro de
efectos generales a escala macroscopica, mediante la actuacion certera y
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teleologicamente orientada del Derecho, asi como el ritmo mas vivo
posible de la Adminitracién de justicia.

La objetividad incondicional del M. F., que le impone el inexcu-
sable deber de acusar el verdaderamente culpable y defender al injus-
tamente acusado, no es mera letra tmpresa en el precepto estatutario:
sino segunda natiralesa en los Fiscales espafioles, tan distintos de los
avidos “cazadores de cabelleras” ridiculizados periddicamente en Ila
“T. V. E.”, como antagonistas forenses —siempre extraviados y siem-
pre en derrota— del infalible Perry Mason, cuya merecida jubilacién
como héroe televisado no dejaria de ser sana medida de higiene men--
tal por parte de un Servicio oficial educativo que, involuntariamente,.
sin duda, viene contribuyendo sistematicamente a crear en la concien-
cia colectiva —naturalmente impresionable y poco propenso a distin-
guir entre Fiscales de Espafia y de Norteamérica, donde es de supo-
ner que también los haya rectos y perspicaces— una visién pueril y
deformada de una Institucion puablica de primer orden, defensora del
interés social de la Verdad, sin adjetivos.

Ya nuestra imperecedera Legislacion de Indias decia del Fiscal
que “non deve procurar ganar los pleytos sin justicia” y esta rectili-
nea e inveterada trayectoria viene siendo puesta de relieve, en escritos
doctrinales, en Espaifia, no sélo por miembros de nuestro Instituto, como
Iribas —de grata memoria—, Enrique de Leyva, el Fiscal General An-
tonio Reol, el Fiscal de Bilhao Aya Gofii y compaifieros de aquella
Fiscalia, Alamillo Canillas, el ya aludido Ruiz Vadillo y tantos otros,
sino que ha suscitado asimismo la deferente atencion de juristas aje-
nos a los cuadros del Ministerio Publico, como son, entre lo autores
mas recientemente dedicados al tema, los Profesores Gémez Orbaneja,
Prieto Castro y Viada Loépez-Puigcerver (procesalista autorizado, con
especial adscripcion a lo penal, compilador muy reciente de la “Doc-
trina penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo), el Magistrado y Ca-
tedratico Marin Pérez, el yva mencionado Lopez Medel y los Letrados
Zafra y Miralles Alvarez, a quien debemos .cordial reconocimiento
por su brillante panegirico del Ministerio Fiscal, inserto en una Cro-
nica judicial de Prensa, en 1960. Merecen, asimismo, reconocimiento
Carrasco Maldonado y Ruiz Vadillo, autores de sendas compilaciones
de doctrina de nuestra Fiscalia del Tribunal Supremo.

La garantia de legalidad sustantiva y la puresza del procedimicnto
han de ser —y son, en efecto, en Espafia— misiones peculiares del Fis-
cal, sobre todo en el ambito penal al que va contraido nuestro actual
examen. Y le incumbe muy especialmente la salvaguardia de la liber-
tad individual, cuya defensa le estd atribuida, como verdadero “patro-
nus libertatis”, segin resulta del tan citado art. 2.° del Estatuto Orga-
nico que, entre otros cometidos de interés abstracto y de amparo con-
creto del propio reo, de incapaces y desvalidos, etc.. le encarga, en
su namero 8, “investigar con la mavyor diligencia las detenciones arbi-
trarias que se efectiien y promover su castigo”. ]

Decia Casas del Moral que “tan obligado esta el Ministerio Publico:
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a defender a la sociedad de los ataques individuales como a defender
a los individuos de los ataque de la sociedad o de la Autoridad”. Ca-
racteriza al Ministerio Publico su temple de combate y “no soportar
la injusticia, venga de donde viniere’”’. No por su corriente habituali-
dad deja de causar favorable impresion la postulacion por el Ministe-
rio Pablico de indemnizaciones a favor del perjudicado y a cargo de la
Adwministracion, por razon de delitos de los Agentes de la misma en el
ejercicio de sus funciones.

La observancia de estos principios por parte del Ministerio Fiscal
espailol viene siendo, desde siempre, norma de conducta inalterada, sin
que en ningiitn momento —y ahora menos que nunca— haya servido
esta Magistratura de insrumento de mediatizacion politica del Poder
Judicial.

Asi, pudo proclamarse, en las Conclusiones del 11 Congreso Espa-
fiol de Derecho Procesal, por la 6.* Ponencia de Organizacion de Tri-
bunales, esta afirmacién que no dudaria de suscribir ningtn jurista
espafiol sincero ni ningin auténtico Ahogado en ejercicio, que haya
combatido noblemente, ante los Tribunales, frente a la ponderada ac-
tuacion fiscal: “El Ministerio Fiscal es eficacisimo instrumento de un
Estado de Derecho para la existencia de una Jfusticia independiente,.
mnparcial y rdpida’.

Madrid. 17 de abril de 1963.






