queda de la verdad (lo que puede constituir un defecto capital en la concepeign
total del sistema), la declaratoria de la jurisdiccién territorial ain obedece 5
viejo criterio de hacerla depender de la division politica del pals y no g
acuerdo a la problematica agraria, y asl algunos otros aspectos mds. El proyectq
en todo caso, serd posiblemente objeto de modificaciones y se tomarg ep
cuenta éstos y muchos otros factores para crear un proceso digno del desarrg|jq
institucional del pafs. Véase, al respecto, mis observaciones en Hacia la juris.
diccion agraria en Costa Rica, en supra nota 100.

108 (Con las adaptaciones de nomenclatura propias de Panama, puede afirmarse EL MINISTERIO PUBLICO (0 FlSCAL)
que el proyecto de ley de jurisdiccion agraria panamefio es casi copia dg|
concebido en la ley N® 17716. El proyecto es realmente pequefio —con unea EN EL PROCESO PENAL*
magnifica concepcién de técnica legislativa—, de 35 articulos, divididos en
tres titulos: a) de la organizacién de la justicia agraria; b) de la competencia;

¢) del procedimiento, donde se incorporan la gran mayorfa de los aportes de|
Fuero privativo agrario.

10¢ Ep este sentido es la tesis de CAPPELLETTI, M., Processo orale e processo
scritto nel mondo contempordneo, supra nota 51, p. 213. Dr. Mario Alberto Houed Vega

105 FIGALLO, G., Memorias del Presidente del Tribunal Agrario, supra nota 34,
Afio Judicial agrario 1970-1971, p. 21.

106 Véase, al respecto, SCHIMA, H., Considerazioni sul processo civile austriaca,
publicado en Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1963, p. 720-30.

107 KLEIN, F., Zeit-und Geistesstromungen im Prozesse, 1901, con segunda edi-
cién al cuidado de E. WOLF, Klostermann, Francoforte, 1958, p. 25, 26, 29,
citado por CAPPELLETTI, M., Processo orale e processo scrito nel mondo
contemporaneo, supra nota 51, p. 214.

108 Art. 1.

109 CASTANEDA LA FONTAINE, C., Memorias del Presidente del Tribunal agrario,
supra nota 42. E
FIGALLO califica al Juez agrario como “‘hombre de excepcién” al afirmar
desentrafiar la verdad y establecer la justicia de las pretensiones accionadas,
que “el Juez de tierras no solo debe reunir capacidad juridica, habilidad para
desentrafian la verdad y establecer la justicia de las pretensiones accionadas,
sino también constituir y de hecho constituye, un hombre de excepcion; -un
ser con vocacién de sacrificio, por las condiciones especiales en que debe
actuar, aparte de estar consciente que en el Perd vivimos un cambio estruc-
tural profundo y acelerado, por cuanto debemos realizar en pocos afios la tarea
de eliminar Injusticias acumuladas a lo largo de mas de cuatro siglos”, en
FIGALLO, G., Memorias del Presidente del Tribunal agrario, en supra nota 34,
Afio judicial agrario 1972-1973, p. 16.

110 En este sentido afirma CAPPELLETTI: “[a funzione del giudice, seppure &
sempre e inevitabilmente creativa, lo & perd in maniera eccezionalmente accen-
tuata in queste materie in rapida trasformazione, di fronte a queste leggi
appena abbozzate ed alla ‘varietd infinita’ dei tipi di rapporti agrari, nuovi
ed antichi, locali e generali, ch’esse vorrebbero o dovrebbero disciplinare”, en
CAPPELLETTI, M., Ii problema procesuale del Diritto agrario alla fuce delle
tendenze pianificatrici delle costituzioni moderno, publicado en Atti della Se-
conoa Assemblea del I.D.ALC. (Giuffré, Milano, 1964) 1I, p, 475-514, 488.
111 GERMANO, A., Il processo agrario, supra nota 1, p. 189. y

112 Respecto a la diferencia entre formelle Prozessleitung y materielle Prozess-
leitung, véase, CAPPELLETTI, M., La testimonianza della parte nel sistema —_
dell’oralitd (Giuffre, Milano, 1962) I, p. 71-72. + El presente trabajo forma parte de la Tesis doctoral de su autor, presentada
recientemente en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid. La direccién y orientacién de dicha Tesis estuvo a cargo del renom-
brado tratadista Dr. Leonardo Prieto-Castro y Ferrandiz.
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I. Origenes Histéricos del Ministerio Piblico o Fiscal en Europa. (En
especial Espafia y Francia). a) Fase primitiva de la defensa del fisco.
Comentario sobre el Procurador del Rey de la Monarquia francesa
del Siglo XIII. b. Fase del Ejercicio de la accién piblica. Incremento
de las atribuciones politicas y administrativas. ¢) Fase de la Codifi-
cacién del Derecho organico. II. Analisis sobre la naturaleza, concepto
y otros aspectos del Ministerio Piblico. A. Determinacién de nociones
fundamentales. a. Ministerio Publico o Ministerio Fiscal. b. Concepto
del instituto. ¢. Razén o fundamento de su existencia. B. Situacion
Institucional.

I. ORIGENES HISTORICOS DEL MINISTERIO PUBLICO O

FISCAL EN EUROPA.
(En especial Espafia y Francia)

Aunque algunos autores, entre los que se encuentra el argentino
Avellaneda Huergo?, rechazan la idea de buscar los origenes del ins-
tituto, en Grecia o Roma, considerando entre otras cosas que sus fun-
ciones no tenian razon de ser mientras fuese ejercida en aquéllas la
acusacién popular, y a pesar de que el Ministerio Ptblico o Fiscal, or-
ganizado como lo conocemos hoy dia, es ciertamente de moderna crea-
cién, no podemos compartir la opinién de los autores mencionados,
porque, no obstante las diferencias de tiempo y espacio, podemos afir-

i civilizaciones existieron funcionarios que desarro-
laron actividades similares a las que actualmente desempefian los miem-

bros del M.P. Esos antecedentes los observamos, sobre todo, en el De-
recho Romano, fuente inagotable de la Ciencia Juridica, al que recu-
rren con no poca frecuencia —por no decir siempre— los historiadores

del Derecho en general.

La dificultad estd en sefialar con absoluta precision cual o cuéles
son los funcionarios romanos a partir de los que podemos sefialar, sin
ocasién de error, los origenes o antecedentes de nuestra institucidn,
ya que ni los propios tratadistas presentan al respecto una unién una-

nime,

El autor espafiol Covidn y Junco (Fiscal del Tribunal Supremo
de su época), a quien se debe uno de los mayores esfuerzos en el
estudio histérico del instituto, sefiala en su Memoria presentada con
motivo de la apertura de los Tribunales el dia 15 de setiembre de
1921, tres distintos periodos en la historia del Ministerio Fiscal, que
procuraremos seguir a través de esta resefia,

Esos periodos son ?:

a) Una primera fase primitiva o empirica
fisco o el eraric publico, que se va a ex

referida a la_defensa del
tender hasta el siglo XIV.

1 AVELLANEDA HUERGO, A. El Ministerio Fiscal; Antecedentes. Organizacion.
Reforma. Ed. Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1924, p. 5.
2 COVIAN Y JUNCO, VICTOR. Memoria elevada al Gobierno de SM. en la

solemne apertura de los Tribunales el dfa 15 de setiembre de

(S. A.), Madrid 1921, pégs. IX y X.

|11| unRyE RSO A
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b) En la segunda etapa, el M.P. (MLF.) va a adquirir el ejercicio més
o_menos limitado de la_accién ptblica y a la vez Js?m
nocen_atribuciones politicas.

¢) La g}tlma fase se refiere al régimen constitucional que, en I
opinibn de Covian, circunscribe su esfera de accién y dura en
Espafia hasta 1870.

~ Siguiendo las lineas del citado Covi4n y Junco, seguidamente ana-
lizamos cada una de esas fases.

a) Fase primitiva de la defensa del Fisco

Ya Siracusa ® apuntaba como antecedente remoto de nuestra insti-
tucién en estudio, los “Tesmoteti” griegos que eran los encargados de
denunciar a los empleados plblicos ante el Senado o asamblea del
pueblo y que eran nombrados por ésta para sostener la acusacion.
Pero no es sino en Roma donde podemos observar con mayor clari-
dad los distintos funcionarios encargados de vigilar y defender la ad-
ministracion de los bienes del Emperador: el “praefectus urbis”, los
praesides”, los “procénsules”, los defensores “civitatis”, los “advocati
fisci” y los “procuratores caesaris”.

%’111 Covidn, el primitivo origen anteriormente M{%gcll;) hemos
de buscar en los “Procuratores Caesaris” nombre éste — urador—
que atn se conserva en algunos pafses latinos, incluyendo a Costa
Rica, para designar al representante de los intereses del Estado.

Dichos “Procuratores” fueron designados para tratar de corregir
vicios y defectos en la administracién de la cosa piblica *.

3 Citado por JIMENEZ ASENJO, Enrigque. Organizacién Judicial Espafiola, Ed.
Revista de Derecho Privado. Madrid 1952, pag. 370. ’

4 A] respecto Covian apunta: “Ya en tiempo de Augusto se conoce que la admi-
nistracion de la cosa publica tenfa los mismos vicios gue en el curso de la
Historia se a.dwerte[l y para la enmienda designa sus Procuradores con destino
a _Ials distintas provincias de aquel gran imperio, y cuyas atribuciones circuns-
cribi6 a la defensa de sus dominios y a la percepcién de impuestos, pero las
cuestiones que surgieran sobre estos particulares eran sometidas los Tribu-
nales ante los gue venfa el “Procurator” a ser una parte; Tiberio, sucesor de
Augusto, mantuvo tal estado de cosas cual lo revela el hecho referido por
T4cito de que ese principe sometié al Senado el proceso contra Capitén, Pro-
Eurz_ag:; en Astaﬁ ac;:sadbq por la Priovincia ya que sin haberle dado més atri-

uciones que sobre los bienes y esclaves del E i
del mando, dispo]niendo de Iosysoldadas. P U e oo
_ Cierto que la avaricia imperial desnaturalizé hasta ci ins-
};tuc{fén, pues el Emp_eradcr ?laudio les recomienda el fairgodgur[‘g: a!?urlngos
scales en concurrencia con los proconsules r i
los pﬂmeros attr!ibuyftzj &lr! conocimiento excfusivoy.”p M e
_Un poco mas adelante el mismo Covidn afirma: “Si bien iempos
antiguos el Estado rep.resentaba al pueblo en su intequda:! 2:: unﬁgailiosarﬂee:;%a:
era una persong.lldad juridica, en las Monarquias de procedencia germénica s€
operé un cambio profundo y el cardcter de Soberano y propietario se con-
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Posteriormente el Fisco cesaria de ser una persona moral, una
abstraccién capaz de derechos, para encarnarse en la persona del Mo-
narca, idea ésta que predominaria en todas las Monarquias absolutas
de Europa, reservindose atn para los tiempos modernos, al ser despo-
jada la realeza de dicho privilegio —por llamarlo de alguna manera—,
otorgéindose personalidad juridica al Estado y al Fisco®.

Es de observar que Covidn y Junco es partidario de creer entre
otros autores, que la primitiva concepcién de dicho instituto estd es-
trechamente relacionada con la funcién econémica de recaudaciéon de
los impuestos y tributos para el Erario Pablico. Esto mismo nos lo
revela, segtin dicho autor, el propio origen latino de la palabra “Fiscal”
?lue se deriva de “fiscus” y venia a significar el cesto o esportilla donde

ichos impuestos y tributos se recogian. Esta mision, era, pues, la que
cumplian los “Procuratores caesaris” y los “Advocati fisci”.

Los romanos habian perfeccionado distintas clases de procedimien-
tos segin la materia que se tratase, e inclusive idearon formas elabo-
radas de procedimiento penal ® con participacion de representantes pl-
blicos. Los “Advocati Fisci” d%ﬁ@n, sin duda ecﬁlf_nﬂ funciones
tales que les han hecho ser considerados como antecedentes préximos
del Fiscal en Espafia’. Dichos personajes, cuya principal actividad

funden en una misma persona. El “imperium” y el “dominium” no fueron
distintos, pues el Rey lo es todo y su patrimonio privado forma una sola
entidad con el del Estado, y de los dos disponfa el Monarca como de cosa
propia”. Ob. cit. ps. XI y XIL .

5 “Ep los palses mondrquicos o imperiales, el Ministerio Pdblico sigui6 _snendo
un representante del Rey o del Emperador, pero defendiendo ya un interés
publico de justicia; y cuando se implant6 la Repiblica, triunfando el principio
de soberania nacional, se transformdé en un representante de la sociedad ¥
agente del Poder Ejecutivo. Como bajo la antigua Monarquia —escflhen
Mangin-Sorel— la accién pdblica pertenece al Jefe del Estado; ella se ejerce
en su nombre, por funcionarios que él elige y que puede revocar a voluntad™.
VELEZ MARICONDE, Alfredo. Ob. cit. Pdg. 242.

5 En el Derecho Romano el procedimiento penal publico revisti6 dos formas: la
antigua y primitivamente Gnica de la intervencién de oficio, sin excitacion de
nadie, o sea la llamada “Cognitio”’; y la mas moderna de la inculpacién,
denominada “Accusatio”. La instruccién de todo procedimiento penal piblico
se verificaba siempre en nombre del Estado y con intervencién de éste; pero
mientras ‘que si se realizaba por cognicién el proceso lo instrufa un mag_is-
trado-representamte de la comunidad, cuando se hacia uso de la acusacidn
ésta quedaba en manos de particulares, que podfan desempefiar libremente tal
funcién poblica, careciendo de facultades para desempefiarla sino en el
caso concreto de que se tratare. Existieron asimismo otras dos formas fun-
damentales de procedimiento: el juicio arbitral y la inquisicién, sin embargo el
procedimiento arbitral desapareci6 bastante pronto, debido al poco uso que del
mismo se hacfa, quedando solo para determinados delitos (injurias, calumnias,
etc.). Para mayor informacién al respecto, ver: MOMMSEN, Teodoro. Derecho
Penal Romano. (Traduccién del aleman por P. I_Jorado‘ Ed. La Espafia Mo-
derna. Madrid, S.F.P. Tomo I, pags. 335 y siguientes).

* RUIZ GUTIERREZ, Urbano. “Algunas Ideas sobre el origen del Ministerio
Plblico en Espafa”. Revista de Derecho Procesal. Afio VIII, Enero-Febrero-
Marzo. Namero I, Madrid, 1952, Pag. 408 Y siguientes.
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consistia en velar por los intereses del Fisco ejercitando en juicio tog
las acciones pertinentes para la proteccion de los mismos tenfan pr$
bab[emeqte mayor actividad en el campo civil, pero, a medida que fyq
Ugnscumendo el tiempo su actuacién en juicios criminales aumentg
considerablemente, debido, segin el criterio de Ruiz Gutiérrez®, 4
cambio de mentalidad que se operé en Roma respecto de determinados
delitos, que en un principio se consideraban como ofensa tnicamente
al lesionado o a sus parientes, y posteriormenteé se considers que ofen.-
dian @ toda Ta soc1£aa, la_cual estaba interesada en su castigo. De
esto resulto que ademas de Ja pena que se imponia a favor del direc-
tamente ofendido por el delito, se impusieron otras en favor de ]a
sociedad, o en definitiva, de su cabeza, el Emperador. Los importes de
las penas de tipo pecuniario, eran ingresadas en el Tesoro Publico ¢
Fisco. De todo esto, podemos deducir el interés del “advocatus Fisci”
en todas aquellas acusaciones en que pudiera recaer una “pena fiscal”,
Con esto se lograban varios fines —también de acuerdo con lo expuesto
por Ruiz Gutiérrez—: 1) De una parte, se conservaba el sistema acu-
satorio aunque no existiera acusacién por parte del ofendido, ya que
hacia sus veces el “advocatus fisci”; 2) Aunque el particular retirara
la acusacion, el “advocatus fisei” la proseguia, consiguiéndose con ello
que pese a cualquier intento de “arreglo” o composicién entre las par-
tes, los delitos en que estaba afectado el interés publico no quedasen
impunes; y 3) con este procedimiento se lograban obtener cuantiosas
sumas para el Tesoro Pablico.

Ruiz Gutiérrez, recapacitando sobre lo expuesto, se pregunta si
teniendo en cuenta que el “advocatus fisci” ejercitaba ademés de la
civil, la accion penal, significa ello que fuese un “Fiscal” en el sentido
de la legislacion espafiola ®, llegando a una conclusién negativa, porque
el “Fiscal” es un funcionario que primordialmente realiza la_actividad
de acusar, @Er_l_gr_gs que el “advocatus fisci® tenia por finalidad ri-
mordial proteger los intereses fiscales. “El Fiscal (pese a su nombre)
no actlia eén cosa de Hacienda méas que en contadas y accesorias oca-
siones; el “Advocatus fisci” tiene que actuar forzosamente donde exis-
tan intereses fiscales. Ello no obstante, son innegables las semejanzas.
Tanto el Fiscal como el “advocatus fisci” -son funcionarios publicos;
ambos ejercitan la_acusacion en los juicios criminales. Por ello puede
considerarse el “Advocatus fisci” como el antecesor proximo del Fiscal” ™°.

Otros autores han intentado buscar antecedentes mas alines con la
funcion actual del M.P, (M.F.), sefialando a los “defensores civitatis”
y a los “quaestores” romanos, que, enfre ofras, e]'eﬁén actividades

St em—. -
acusatorias y de persecucion de criminales, como precursores antiguos

8 RUIZ GUTIERREZ; Urbano. Ob. cit.,, pags. 408 y 409.
9 RUIZ GUTIERREZ, U. Ob. cit. pags. 409 y 410.
10 RUIZ GUTIERREZ, U. Ob. cit. pdg. 410, segundo pérrafo.
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de dicha institucién **, pero estimamos, sin 4nimo de menospreciar es-
tas opiniones, que de acuerdo con lo hasta ahora expuesto, rgsulta més
gorreeto sefialar esos antecedentes en los “procuratores caesaris™ y_en

s “advocatus fisci .

En esta primera fase, y en lo que concierne a Espafia, parece exis-
tir consenso entre los autores (Covidn, Jiménez Asenjo y Rodriguez del
Barco, entre otros) respecto de que los mas remotos precedentes del
M.P. (M.F.) se encuentran en el Fuero Juzgo (XTI, 1, 2), que establece
cierta magistratura de cometido semejante a las instituciones anterior-
mente consideradas, el “Comites Patrimonii aut actoris fisei nostri”, lo
que parece establecer nexos con los “actores fisci” romanos, e igual-
mente los menciona el Concilio III de Toledo *?, aunque Ruiz Gutiérrez
afirma ** que las primeras menciones de un funcionario espafiol en que
aparece la raiz “fisc” se encuentran ya, con anterioridad a aquél, en
los Coneilios I y II de Sevilla, celebrados respectivamente, en los afios
590 y 618.

Los cuerpos legales de la Reconquista no hacen referencia a la
institucién estudiada (segn Covian y Junco). Las Leyes de las Par-
tidas, en el siglo XIII, hacen constar la existencia de estos cargos, con
el cardcter tradicional: Patronus Fisci, dicen, tanto quiere decir en
romance “ome que es puesto para razonar, e defender en Juizio todas
las cosas, e los derechos que pertenescen a la Cémara del. Rey” (XI1,
18, 4). En los asuntos civiles el Rey, inclusive, tenia que valerse de
“Personero” (XI, 5, 3) lo que hace preguntarse —sin respuesta— a
Covian, si eso queria decir que habia de tener en su Corte un abogado
especial para cada caso.

Cuando el Rey Don Juan II contestando a peticiones que se le
hacen en las Cortes de Briviesca en 1387, dice: “A los que nos pedis-
teis, por merced, que pusiere un buen hombre e letrado e de buena
fama por nuestro procurador fiscal; a estos vos respondemos que nos

place e nos le entendemos poner tal cual cumple a nuestro servicio” *,

utiliza_por primera vez (que se tenga noticia de la_aparicién en Es-
pafia) la denominacion de Procurador Fiscal. aludiendo a la_nueva jns-
tituciéon entonces del M.F,

Mas tarde, Don Jaime I dispuso que se constituyese un Procurador
General del Rey, para sostener las causas que contra €l se promovieran.
Esta disposicién es trasladada a Valencia, ‘donde se crea un Abogado

11 Ver al respecto lo apuntado por IRIAS, Juan, en su articulo “EI Ministerio
Fiscal no es parte”, Revista de Derecho Procesal, afio VIII, enero-febrero-
marzo, Nomero 1, Madrid, 1952, pags. 187 ¥ siguientes.

12 \er al respecto obra citada de Jiménez Asenjo, pag. 371. )

13 RUIZ GUTIERREZ asegura que en el Concilio 11 “presidido por San ‘I‘sldoru,

asistieron como seglares dos personas, una de ellas un taT_SuamIIa, actore

verum fiscalium”. En nuestra (su) opinién este funcionario es en esencia
idéntico al “advocatus fisci”’, es decir, el encargado de defender los intereses

fiscales ante los Tribunales”. Ob. cit. pag. 412. A

COVIAN Y JUNDO, V. Ob. cit. Pag. XIV.

-
-
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Fiscal, al que le corresponde acusar de los delitos y cuidar de 1a eje-
cucién de las penas y sostener la jurisdiccion Real, asi como o
funcionario llamado Abogado Patrimonial, al que competia la defensy
del Patrimonio Real, de los derechos del Monarca en los asuntos civiles
y la recaudacién de impuestos. Este mismo criterio fue seguido ep
Navarra en el afio de 143015 donde se registra la existencia de yp
Procurador Fiscal con las funciones sefialadas. '

Las Ordenanzas de Carlos el Noble (1413) y el Fuero Reducidg
apuntan la existencia de tres funcionarios fiscales en el Real Consejo:
el Procurador Fiscal, con su lugarteniente, un Abogado y otro patri-
monial, que don Carlos el Emperador dispuso, en 24 de mayo de
1526, fuesen acumulados (los tres cargos) en solo una persona, hablin-
dose desde entonces de las leyes del Fiscal °.

El procurador de] rey (“Procureur du Roi”) de la monarquia
Francesa del Siglo XIII.

Algunos autores franceses han creido ver en este funcionario el
antecedente mds proximo del actual M.P., motivo por el que le dedi-
camos por aparte un comentario general.

Conjuntamente con el procedimiento escrito se introdujo en Fran-
cia el uso de autorizar gue en los negocios civiles los litigantes actua-
sen representados por Procurador, confiando la defensa de su causa
a un Abogado.

Como los Monarcas podian tener intereses privados que defender,
nombraban, también, como los particulares, Procuradores que les re-
presentaran y Abogados para solicitar en su nombre. Estos, inclusive,
se encargaban de cobrar las multas impuestas por los Tribunales; pos-
teriormente el interés fiscal los llevé a promover las persecuciones, des-
pués intervinieron en ellas, y por tltimo las llevaron a cabo.en nombre
del Rey. Pero debe aclararse que se arrogaron estos derechos sin man-
dato expreso, sin uniformidad, y sin previo acuerdo entre ellos, inspi-
rados tan solo por su propio celo, motivo por el cual cada paso que
daban constituia una usurpacién juridica, '

Cuando se dieron las primeras ordenanzas ocupandose de “le Mi-
nistére Public”, éste ya habia estado actuando. En tal sentido tiene
razén Ruiz Gutiérrez cuando afirma que “la ley no lo crea (al M.P.)
sino que lo adopta™?".

15 Nota: Debemos aclarar que en la Memoria de COVIAN (pag. XV) aparece
sefialado el afio de 1.340 (sic), pero es indudable que esa confusién se debe
a un probable error fipogréfico y no de su autor, quien ya habia apuntado al
afio de 1387 como el de las Cortes de Briviesca, que fueron anteriores a la
fecha en que Navarra registr6 la existencia de un Procurador Fiscal. Por
otra parte, Jiménez Asenjo sefiala el afio de 1.430 como ya indicamos (Ob.
cit. pag. 372, primer pérrafo).

16 Ver al respecto COVIAN Y JUNCO, y JIMENEZ ASENJO, en las paginas XV
y 372 respectivamente, de sus obras citadas.

17 RUIZ GUTIERREZ, ob. cit. pag. 411.
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. El primer texto claro en que se alude al “Procureur du Roi” es
Ja Ordenanza de 23-3-1302, dictada bajo el dominio de Philip le Bel,
en la que se les impone el juramento, y se les proporciona otras ga-
rantias.

! De lo expuesto podemos reconocer un cierto parentesco entre el
“advocatus fisci” y el ' Procureur du Roi”, por tratarse en am
\casos de Tuncionarios encargados de los intereses fiscales, y en conse-

cuencia, de ejercitar las acciones criminales en_fél_ﬂ_egnws casos, aun-
iscales, mien

que e] primero velaba siempre por intereses tras que el
secundo actuaba siempre en nom_%re del Rey, atn_en asuntos no fis-

al_es..

b) Fase del ejercicio de la_accién publica
(Siglos XV al XIX)

Paralela a la anterior fase, pero independientemente de ella, se
desarrollo elst; (i)tra, con mayor tendencia a 1?1 itr:}lsa;lciéilo publica, gue
en la actualidad es la nota mas caracteristica del instituto.

g vian fija su origen en la mm&m&m instauracién
por parte de la Iglesia, del principio inquisitivo en la persecucién de
los delitos, fundamentalmente heréticos, en el sur de Francia en 1?
lucha contra los albigenses, Se separ6 la jurisdiccién penal de la civil
y prescindiéndose del actor, el Juez comprobaba d.irec_tar_rl?;nte el delito
mediante una “Informatic” para establecer la “Difamatio”, y una vez
interrogados secretamente los testigos, redactaba la “Charta Inquisitions
o “libelus Chriminalis”, lo que venia a ser una verdadera acusacion,

jante a la actual. _

Semegn los primeros tiempos la_“denuntiatio” de los fieles a la que
seguia la “charitativa admonitio” de parte de las autoridades consti-
tuidas, representaba un verdadero y propio sistema acusatorio; se im-
ponian penitencias que eran aceptadas por el delincuente. Enbelbcurso
del primer periodo de la Edad Media los Obispos acostumbra a_n1 a
visitar una vez al afio su di6cesis para conformar y corregir a los fieles
que habian cometido escandalos, y a esta jurisdiccion debfan los COI;E
des, segtin la legislacién franca, prestar el brazo secular. E(i’l ell 31g19 :
a estos juicios, 1lamados “sinodales”, se agrego por c:bra e la prafr;tica
un verdadero jurado de acusacion. El Obispo elegia entre los fieles
reunidos un cierto ntmero de los mas respetables _—generalmente_ sie-
te— y les hacia jurar que revelarian todos los dehtos_de que tug:eran
noticia v que fueran de la competencia del ‘Smodo;” si los iacusa os se
. _encontraban presentes ¥ confesaban, el lespo senaflaba a peean.a, dsr.
negaban, debian purificarse como en los Trl.bqn.ales laicos por medio de
juramento si eran libres, con las ordalias o ]UICIOS'd&,;DI;OS, si eran sier-
vos: a esto se les obligaba bajo pena de excomunion™ %,

—_—

18 COVIAN, Ob cit. pag. IX.
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Del anterior pérrafo podemos obtener la conclusién a que Covisy
llega, determinando la Iglesia como factor de cambio, sin duda algun,

en los sistemas que hasta_entonces habian_imperado, aunque con me.
dios que ahora nos parecian bastante refiidos con nuestras costumby,
ya que se manipulaban las creencias Divinas con fines exclusivamente
subjetivos, hacia_intereses supuestamente religiosos.

La necesidad de fundar un puablico Ministerio encargado de suplir
la falta de interés o celo de los particulares, que para entonces y comgo

ahora se comportaban con absoluta indiferencia en todo cuanto ng
afectaba a sus intereses privados, pudo nacer cuando se_instituyé una
magistratura encargada de perseguir de Uﬁ'gi_g___q los_delincuentes de
delito conocidos y _no guerellados. Este fenémeno no coincidié en 1log
distintos paises europeos ya que en algunos como los Paises Bajos v
Alemania, la exageracion del sistema inquisitivo y secreto retraso siglos
la existencia del funcionario y su principal actividad.

En cambio, Francia y las ciudades italianas, renacidas en el me-
dievo, ya le tuvieron desde esta época (Edad Media), aunque fijar
fechas al respecto resultaria sumamente dificil. En Francia, podemos
afirmar, adquirié un brillo singular desde su nacimiento en los Par-
lamentos, aunque al principio los procuradores y abogados generales
tenfan un cierto caricter de “procuratores ad lites” del Monarea; pero
ya para el siglo XVI el Procurador Fiscalis (Procurador General) se
encarga exclusivamente de la persecucion de los delitos, de la policia
y la ejecucion de los fallos, y de la vigilancia de los tribunales, como
tareas principales. 3

En Espafia, el desarrollo de esta segunda fase coincide con la crea-
cién de las corporaciones judiciales, sean las Altas Corporaciones del
Estado. La primera de éstas fue la Audiencia en las Cortes de Toro
de 1371, debida a Enrique II, y en ella se establecié posteriormente
un procurador fiscal, segiin la nueva organizacién dada a aquélla por
el Rey Don Juan II en las Cortes de Briviesca de 1387.

A éstas los Reyes Catélicos agregaron el nombre de Chancilleria.
Las demas Audiencias que se fueron estableciendo sucesivamente fueron
de inferior categoria a las Chancillerias. Felipe II dispuso que en
cada una de éstas hubiese dos Fiscales: uno para las causas civiles y
otro para las causas penales, sistema éste que imperé hasta el siglo
XIX (I; 17,5 de la NOV, Recop.).

La accion putblica le fue concedida al Ministerio Fi r Don
Juan TI enh_f:'ua%ala]ara en ]436, y Iue ratifica eyes Cato-

licos en el afio 1480: “Porque los delitos no queden ni finquen sin pena
P T & — *

ni castigo por defecto de acusador; y porque el oficio de nuestro Pro-
curador fiscal es de gran confianza, y cuando bien se exercita se siguen
de él grandes provechos, asi en la execucion de nuestra justicia como
en pro de la nuestra Hacienda; por ende ordenamos y mandamos,
que en la nuestra Corte sean deputados dos Procuradores fiscales,
Promotores para acusar y denunciar los maleficios, personas diligentes,
y tales que convengan a nuestro servicio, segiin que antiguamente fue
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ordenado por los Reyes nuestros progenitores; y mandamos que los
dichos Fiscales no pueden poner otro Promotor en su lugar en nues-
tra Corte sin nuestra licencia, y precediendo justo impedimento”. (I,
16, 4 de la NOV, RECOP.).

Sin embargo, los Promotores Fiscales con caricter permanente en
la Primera Instancia no existieron hasta entrado el siglo XIX: “Man-
damos que ante las justicias ordinarias de los nuestros reynos y se-
fiorios no hayan, ni se pongan ni nombren fiscales, que generalmente
tengan cargo de acusar, ni pedir generalmente cosa alguna de oficio,
salvo solamente quando algn caso se ofreciere que sea de calidad que
convenga proceder en ¢l de oficio y que haya Fiscal, que entonces
para en aquel caso puedan poner y criar un Promotor Fiscal que pueda
proseguir y fenecer aquella causa y no méas.” (VI, 33, 12 de la NOV.
Recop.).

Asi, luego que el juez pesquisidor estimaba concluso el sumario,
se hacia saber el estado de la causa al ofendido sin declaracién alguna,
por si se mostraba o convertia en parte acusadora, y si renunciaba a
ello el Juez entonces nombraba Promotor Fiscal para formalizar acu-
sacién o pedir lo que conviniera a su derecho a un abogado que habia
aceptado el cargo.

Atribuciones Politicas y Administrativas

De acuerdo con la opinién de Covian y siempre dentro de la se-
gunda fase histérica en que él ha dividido el estudio del origen del
Ministerio Pblico, éste adquiri6 en_ Francia atribuciones sumamente
extensas: politicas y judiciales, determinadas, desde luego, p_or‘___IE forma
_de_gobierno.
as atribuciones politicas convertian a sus titulares, en 6rganos
del Principe para requerir el registro de los edictos y en general, todo
lo que se considerase de utilidad para el bien del Estado.
Entre otras funciones tenian la de guardadores de las leyes fun-
damentales de la Monarquia y de Tas libertades de la Nacion.
1 En cuanto a la atribucién principal del - Castilla, ésta
‘era el ejercicio_del Poder legislativo sin_intervencion de las Cortes,
por medio de los autos acordados de los que tanto se observan en la
Novisima Recopilacién, asi como funciones de administracion pura,
que posteriormente fueron encomendadas a distintos Ministerios *°.

19 En relacién con la misién que desempefiaban en estos asuntos los Fiscales
dice COVIAN: “Emitir dictamen cuando el Consejo decidla m.rles y de esto
hay trabajos importantisimos debidos a Campomanes y otros ilustres Fiscales
sobre materiales de Administracién, como la de Abastecimientos y otras and-
logas, y medidas politicas de extraordinaria importancia, ejemplo la tomada
por Carlos 11l sobre la Compafiia de Jestis” (Ob. cit. pag. XL, parrafo se-

gundo).
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Sin embargo, donde las Cortes funcionaban con bastante regula-
ridad, como en Navarra, el Fiscal del Consejo no tenia intervencioy
en asuntos politicos, por lo menos en cuanto a los de mayor impor-
tancia *°,

En Francia el Procurador General estaba encargado de dirigir
todas las cartag patentes o cerradas del Rey, las ordenanzas, los edictos
y otros documentos, que debfan ser comunicados al Parlamento =,

Ya por aquellos tiempos se celebraban Juntas de Fiscalia, reu-
niéndose el Procurador General con los Abogados generales, que for-
maban una especie de colegio, deliberando en secreto sobre asuntos de
importancia (por ejemplo, cuestiones de competencia entre las diversas
Salas del Parlamento, o entre éste y la Corte de Ayudas, que juzgaba
en Ultima instancia de todas las apelaciones en cuestiones tanto civi-
les como criminales, relacionadas con impuestos sobre vinos y bebidas).
En caso de empate, el voto del Procurador General decidia.

Estas fueron, pues, algunas de las atribuciones politicas y admi-
nistrativas que el MLP. tuvo en su evolucién historica.

¢) Fase tercera o de la codificacién del derecho orgdnico

Esta fase constituye un periodo de reconstitucién del Ministerio
Pablico en Espafia, y por tal razén debe darse cuenta de las disposi-
ciones més importantes que se dictaron, tanto en materia orginica co-
mo acerca_de_sus funciones, para que nos sirvan de precedentes expli-
cativos de la legislacion codificada. {

Como corolario de los que hasta ahora hemos expuesto, debe que-
dar claro que el M.F, (M.P.) espaiiol “no es una reproduccién” utili-
zando las palabras del Dr. Prieto Castro, del que se plante6 en Fran-
cia entre finales del siglo XVIII y comienzos del XIX, “sino que excede
en funciones y responsabilidades al originario, con matices propios de

una historia nacional no desprovista de interés” 2.

20 Esto fue debido al hecho de que, segin COVIAN, aungue “la ordenanza 13
de Castillo dispuso que entrara en los Estades, esos nunca permitieron hiciera
uso de semejante facultad revocada de toda suerte por ley de 1.556; sélo,
pues, las relacionadas con las cuentas podian tener un caracter publico admi-
nistrativo”. COVIAN (ob. cit. pag. XL, pérrafo tercero).

21 “Por medio de los funcionarios del Ministerio Pablico se verificaba la comu-
nicacién inmediata entre el Rey y el Parlamento; se constitulan personalmente
cerca del Rey para informarle de las comisiones por ellos recibidas del Par-
lamento; daban cuenta a éste de las 6rdenes reales y noticiaban el dia que
fuera grato a S.M. recibir a las diputaciones del Parlamento; a este efecto
tenfan siempre acceso a la morada regia y debian dirigirse al primer gentil
hombre de C&mara o, en su ausencia, al ayudante de servicio que le reem-
plazaba’”. (COVIAN, ob. cit. pdg. XLI, parrafo primero). |

22 PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, Leonardo. EI Ministerio Fiscal en Europa-
Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
el dia 3 de Junio de 1.976, con motivo del ciclo organizado en conmemora-
cién del cincuentenario del Estatuto del Ministerio Fiscal, p. 20.
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Las reformas del Ministerio Fiscal en Espafia han seguido un curso
lento, pero_progresivo. Su primera regulacion sistematica, al contrario
de lo que algunos autores afirman, no es la que componen los noventa

.y un articulos que le dedic6 la Ley Provisional sobre organizacion del

Poder Judicial, del 15 de setiembre de 1870 (articulos 763 y 854), sino
que existen otros cuerpos de normas previos que ya se habfan ocupado
de dicho instituto: el “Reglamento del Supremo Tribunal de Espafia
e Indias” del 13 de marzo del 1814, aprobado por las Cortes de Cadiz,
siendo reproduccién exacta de éste el del 17 de octubre de 1835 y el
“Reglamento Provisional para la administracién de justicia en lo res-
pectivo a la real jurisdiccién ordinaria” del 26 de setiembre del 1835.
Observando de esta manera, podemos ver que se trata de “una insti-
tijcion con perfiles definidos i ctas acerca de lo
que es, desde hace siglo y medio” =.

No se desconoce que al llegar el periodo constitucional, y atn du-
rante parte de él, la institucién del M.P. era imperfecta, porque “esta-
blecido para subvenir a una necesidad social momenténea, no se pensé
en dar luego la organizacién debida si habia de responder a los altos
fines de su creacién” #%.

La legislacién organica dictada como consecuencia de lo estable-
cido en la Constitucién del 1812, no introdujo ninguna innovacién
substancial respecto del Instituto aqui estudiado **.

En virtud de las reformas de 1834 y 1835 se crean los Promotores
fiscales de nombramiento del Gobierno, lo que sin duda alguna consti-
tuye un acuerdo legislativo de importancia.

Fn el “Reglamento Provisional” de 1835, aparte de alguna dis-
posicién esporadica, el Capftulo VI —altimo— dedica al M.P. nueve
de los 107 articulos de que consta (los que van del 99 al 107) y el
tltimo de ellos lo presenta como un érgano de justicia, més que de
legalidad: “Empero —dice— todos los fiscales y promotores fiscales de-
berin tener muy presente que su ministerio, aunque severo, debe ser
tan justo e imparcial como la ley en cuyo nombre e (sic) ejercen, y
que si_bien les toca promover con la_mayor eficacia la persecucion
castigo de los delitos y los demds intereses de la_causa p"‘uE%fﬁi‘;*ﬁeﬁéﬁ
igual obligacién de defender o prestar su apoyo a la inocencia, de res-

28 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit. p4g. 21, concluyendo primer parrafo.

2¢ COVIAN, Ob. cit. pag. XLIII, segundo parrafo.

25 “Del Tribunal Supremo de Justicia, que en lo que a nosotros toca, reem-
plaza a los antiguos Consejos durante los distintos perlodos constitucionales
que vinieron sucediéndose, segtin el Decreto de creacién del 17 de abril de
1.812, articulo 67, formaban parte dos Fiscales, como en el extinguido Consejo;
conforme al Reglamento de 13 de marzo de 1.814, cada Fiscal habia de
tener dos Agentes Fiscales en concepto de auxiliares y la novedad consiste
en que éstos eran nombrados por el Rey a propuesta en terna del Tribunal
y previa oposicién, cuyo procedimiento, fijan los articulos 13 al 18 del capl-
tulo IV: he agui ya iniciado el sistema de ingreso en nuestra carrera, por
mas que no habfa de prevalecer hasta 1.870". (COVIAN, ob. cit., pag. XLIV,

segundo péarrafo).
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petar y procurar que se res los legﬁmgs derechos de las
ticulare emandadas o de cualquier ﬁgg maﬁrsg—‘ m&af

S 22 ¥ 3
sadas y e_n_o“u_;_aotar nunca a éstas sino como sea conforme a la verdag

ya ; ¥

El Real Decreto del 6 de Octubre de 1835, de caricter generq]
con excepcién del Tribunal Supremo, sefiala las condiciones que deben
tener los que se propongan para Jueces letrados de primera instancia
Promotores fiscales, Ministro o Fiscal togado (Articulos 1 y 2); as;.
mismo en el “Reglamento del Supremo Tribunal de Justicia de Espaiia
e Indias”, de 13 de marzo de 1814 y 17 de octubre de 1835, obser-
vamos un articulo, senalado por Prieto-Castro, donde el M.P. (M.F.)
no es que resulte equiparado a los “ministros (=magistrados) de ese
érgano tan solo administrativamente, sino desde el punto de vista
jurisdiccional, ya que establece la exencién por parte de los fiscales de
asistir al Tribunal, “a no ser en los casos siguientes:

“(...) 2? Cuando por no haber suficiente niimero de ministros se
necesite que asistan a alguna Sala como jueces” *".

Aunque la historia presenta momentos de crisis de]l M.P. espafiol
tl.—-por (I:ulpa de la Admfilx:istracién en fel criterio de] citado Prieto-Cas-
0—, la recuperacién fue ripida y efi en especial desde el afi
1870 con la 1,2‘; Orgénica. b T o >

En todo caso, la ordenacién que ha tenido mas regular vigencia,
ha sido el Estatuto del 21 de Junio de 1926, “que, naturalmente,
recoge el espiritu y disposiciones de aquélla, con la gran diferencia de
constituir alli, de hecho, un mismo Cuerpo con la magistratura y aqui
Cuer{;o distinto™ *5,

'osteriormente se han hecho en otros cue legales, alusiones
al M.F., como por ejemplo, en la Ley Ogénicarg:f E:tgado, del 10 de
Enero de 1967, pero lamentablemente y de acuerdo nuevamente con
el criterio de Prieto-Castro, dichas disposiciones han sido bastante de-
sordenadas, inexpresivas e incompletas, mostrindose muy inferiores a
las antiguas,

46 PRIETO-CASTRO, L. ob. cit., pda. 21, quien remite al texto del Reglamento,
en Martinez Alcubilla, Dicclonario, 5° Ed. 1.894, pag. 527.

2 El texto original del Reglamento, en Martinez Alcubilla, (ob. cit. pag. 530).
(Dato obtenido de Prieto Castro, ob. cit. p. 21).

28  PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit., pag. 22, pérrafo tercero.
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. ANALISIS SOBRE LA NATURALEZA, CONCEPTO Y
OTROS ASPECTOS, DEL MINISTERIO PUBLICO.

A. Determinacién de nociones fundamentales \;

Decidir cu]l denominacién es més apropiada —o correcta— para
la institucion que estudiamos en el presente trabajo, no es una tarea
sencilla, ya que ni los Tratadistas o autores que se han cuestionado
este aspecto han logrado llegar a un acuerdo, o a emitir una opinién

predominante que pudiéramos tomar como punto de partida.
La denominaci6én “Ministerio Pablico” proviene del nombre que

a) Ministerio Piblico o Ministerio Fiscal

“en Francia se le dio a dicho Instituto (Ministere Public), siendo u
.\ on italiana (Publicco Ministero); de ahi —si-

optada por_la legislaci
guiendo la tradicion francesa e italiana— algunos pafses, incluyendo
algunas provincias de Argentina, y Costa Rica, tomaron la citada de-
nominacion 22,

En Espafia se ha sostenido que después de haber pasado a ser
atribuciones de la Abogacia del Estado las actividades propiamente
“fiscales”, las que dieron su nombre al instituto, “no seria mimetismo
llamarle “Ministerio Ptblico” (de “Ministere Public”), sino simple-
mente uso de una denominacién més exacta y apropiada”, afiadiendo
ademés el Dr. Prieto-Castro, de quien son también las anteriores pala-
bras: “y puede ser que no falte razon” .

La denominacién “Ministerio Fiscal” ha sido tradicionalmente uti-
lizada por la mayoria de los autores, principalmente de origen latino,
exceptuando desde luego, a franceses e italianos, asi como de otras na-
cionalidades, que adoptaron de éstos la denominacién “Ministerio Pa-
blico” debido a la publicidad de la accién que este instituto ejercita *.

Ambas denominaciones han sido objeto de di criticas, apun-
tandose con relacién a la_primera (“Ministerio ﬂ%g’ . que llamarla
de este_modo confunde las funciones que la misma realiza,

29 ‘Nota: Sin embargo, la provincia de Cérdoba, en cuyo Cédigo Procesal .Penal,
se basé el de Costa Rica, utiliza popular y legalmente la denominacion
“Ministerio Fiscal”.

30 - PRIETO-CASTRO, L. Conf, cit. pda. 20. !

#1 Ver al respecto (entre otros) a: HELIE, M. FAUSTIN. Trait? de L’Instruction

_ Criminelle ou Theorie du Code D'instruction Criminelle; (10* ed) T. VIE;
Parfs, 1867, p4g. 76 y sgts. SATTA, SALVATORE. Manual de Derecho Pro-
cesal Civil; ed. Juridicas Europa-América (Trad. de Sentis Melendo y De la
Ria), Vol. 1, Buenos Aires, 1971, pag. 72 y sgts. CALAMANDREI, PIERO.
Instituciones de Derecho Procesal Civil segin el nuevo Cédigo. (Trad, de
Sentls Melendo), ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, pdgs.
425 y sgts. (COUTURE, EDUARDO; VELEZ M.; AVELLANEDA HUERGO,

etc.).
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con relacién a las fiscales propiamente dichas (referidas a la Haciend,
Puablica y al Eiﬁao' como ente AEY. =
En Espatia se ha empleado la anterior denominacién, segin pu-

dimos corroborar al examinar los antecedentes historicos, porque trad;-
cionalmente se designaba al funcionario real encargado de la defengsy
de los derechos de la Corona o reales: “procurador fiscal”, o Fiscal de
su Majestad y abogados fiscales a los subordinados, en general; y antes,
Ministerio Fiscal” a la institucién, en recuerdo del origen ue,_c?i“ffl‘“é
defensores del “Fisco Real”, desempeiiaban los_tenientes liscales ™
Sin embargo, 1o son pocos los autores que utilizan de manera in-
distinta las denominaciones de Ministerio Publico o Ministerio Fiscal
teniéndolas como equivalentes **, para senalar el instituto mencionado,
Esto puede inducirnos a pensar lo siguiente: que en pocas ocasiones
se ha cuestionado en forma exhaustiva el problema de Ta_denominacién
correcta; 0, que por el contrario, habiéndose planteado dicha cuestién
los autores prefieren seguir conservando determinado nombre, ya tradi-

cional, para evitar confusiones, sin considerar o atender a las rafces
propiamente terminolégicas .

_la segunda hipdtesis nos parece mas cerca de la realidad, después
de haber investigado en diversos autores sus posiciones o criterios al
respecto.

En todo caso, una parte considerable de los numerosos tratadistas
consultados parece negar trascendencia a este aspecto; algunos omi-
tiendo su planteamiento (que son los maés), y otros, pensando quizé,
que se trata tan solo de un problema en el uso del lenguaje, que no
afecta la “imagen™ originaria del instituto, le restan importancia en
forma expresa, o prefieren plantear el problema en términos generales °°.

Al respecto dice el Tratadista argentino Clarida Olmedo: “La de-
nominacién por nosotros adoptada (refiriéndose a la denominacién “Mi-

nisterio Fiscal”) se acepta por muchos procesalistas y se rechaza por

32 En la opinién de nuestro Director de Tesis, la utilizacién del “Ministerio
Fiscal” es una denominacién que no tiene méas valor que su propio convencio-
nalismo respetado por la fuerza de Iz costumbre y la resistencia a sustituirio
por_aigo nuevo. “La exactitud y la pureza de léxico, que debe reflejar una
realidad y una verdad, aconsejarfan elegir nombres expresivos...el fiscal de
hoy es el “Abogado del Estado Fiscal”, y si se quiere, por asumir alguna
funcién no fiscal estrictamente, podria seguir siendo ““Abogado del Estado”,
sin mé&s”. Ver PRIETQ CASTRO, L. Ob. cit. pag. 20 y 21.

33 JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. p. 369.

34 Entre los espafioles podemos sefalar a: JIMENEZ ASENJO, E. (“EI Minis-
terio Fiscal o Ministerio Pdblico por otro nombre equivalente...”) (La
negrita no es del texto). Ob. cit. p. 368.

AL‘CALA-ZAMORAf N. quien inclusive afirma que debe llaméarsele Minis-
terio Publico “para.olwdar hasta en el nombre sus relaciones con la adminis-
tracién . ..” Estudios de Derecho Procesal; Centro Ed. Goéngora, Madrid,
%:34;":[;39- 22. Ademés, COVIAN Y JUNCO (ob. cit.); RUIZ GUTIERREZ

. cit.):
35  JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. pags. 369 y 370.
36 JIMENEZ ASENJO, E. Ibidem.
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otros, sin que esto tenga en realidad mayor trascendencia (el subra-
yado no es del texto original). Nos parece adecuado —contintia—
{lamarle Ministerio Fiscal si hemos de adaptar la institucién al criterio
general de nuestras leyes y de los antecedentes argentinos, no obstante
algunos de nuestros Cbdigos procesales penales modernos lo denominan
Ministerio Pablico siguiendo la tradicion francesa e italiana” *7,

El anterior criterio también es compartido por el renombrado ju-
rista argentino Hugo Alsina, quien a la vez expone que, ademds, se ha
utilizado con no poca Irecuencia, la denominacién “Ministerio Publico
Fiscal” ®, sin resultar dicha circunstancia —en relacién con las dis-
tintas denominaciones que pueden ser aplicadas a dicho instituto un
problema de mayor significacién, que el que puede ser observado en
virtud del menor o mas amplio 4mbito en que sus miembros desem-
pefian las funciones que les han sido encomendadas por la ley.

Resulta atin de mayor interés —al menos para quienes realizamos
el presente trabajo—, la reciente opinién emitida por el Profesor Prie-
to-Castro en su Seminario de Doctorado de Derecho Procesal del curso
76-77, cuando al hablar sobre este problema que se suscita con la
institucién estudiada, sefiala que la denominacién “Ministerio Fiscal”,
que se ha venido utilizando en Espafia desde hace mas de un siglo, es
equivoca, “lo que no quiere decir que sea mas aceptable la otra de-
nominacién (la de Ministerio Pablico) que es el concepto procedente
del derecho francés, aunque a la ctspide de dicho instituto (Ministere
Public) figura el Procurador General (o Procuradore de la Republic)
que es igualmente una denominacion absolutamente inexpresiva”. En-

contramos -—explica el citado profesor— que_la denominacién _més
adecuada para significar lo que es el Ministerio Fiscal esta en la_anti-
gua eersion espanola “Promotor Fiscal” que es tanto como Promo-

tor de la Justicia, siendo éste precisamente ¢l nombre que se usa en el
Derecho Candnico, “Este —siempre en la opinion de Prieto-Castro—
sl que es un nombre expresivo y cualquier legislacién que se produzca
debers tener en cuenta las ideas que acabamos de exponer. Conviene,
para ilustracién general, decir que los canonistas, sin duda por no ad-
vertir el acierto de la denominacién “Promotor de Justicia”, emplea la
civil “Ministerio Fiscal” que no es un tecnicismo del Codex Turis Cano-
nici, y es una figura distinta del llamado defensor del vinculo (qpe
interviene en las causas de nulidad del matrimonio) y es como el fis-
cal o como el Promotor de Justicia que interviene en el Derecho
Canénico”.

De acuerdo con el anterior criterio, pues, la_oracién de “Promotor
de Justicia” nos viene a dar una idea exacta de la funcién gue desem-

~ pefian los funcionarios del M.P. ya que precisamente promover la

37 CLARIA OLMEDO, J. Ob. cit. pag. 274. r

38 CFR. ALSINA, Hugo. Tratado Tebrico préctico de Derecho Procesal Civil y
Comercial, Segunda Edicién. Parte general. Buenos Aires, 1941, Tomo II,
pags. 332 y ss.
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obtencién de justicia (y no el de desempeiiar la funcién de “acusadop
a ultranza como més adelante estudiaremos) es una de las notas ma
caracteristicas de los funcionarios de Ja institucion examinada, segﬁ_;ﬁs
concepcion modema que de la_misma $e ha creado. —

Pero, desde luego, no resulta sencillo variar por sf sola una de-
nominacién que tradicionalmente se ha utilizado (sea Ministerio Fisca}
en Espafia o Ministerio Pablico en Costa Rica; entre otros paises)
porque podria inducir a error a los lectores del presente trabajo.

Quede, sin embargo, sefialado el anterior cuestionamiento, después
de haber investigado en los mas diversos autores®®, para tenerlo en
cuenta posteriormente, al momento de analizar las diferentes legisla-
ciones en materia procesal penal.

Asimismo deseamos aclarar que hemos utilizado la denominacién
Ministerio Pablico con frecuencia en la realizacién de esta Tesis, por-

que como ya indicamos, esa es la que se utiliza en nuestro pafs desde
su origen.

b) Concepto del Instituto

Una vez estudiadas las opiniones en relacién con las diversas de-
nominaciones afribuidas a nuestro instituto, es de vital importancia fijar
un concepto del mismo.

. En este sentido, separando el aspecto orgénico sobre la situacién
institucional, no existe controversia de importancia entre los Tratadistas
en general. -

Todos ellos aluden fundamentalmente al carcter ptiblico (Estatal)
de la institucién, que actuando en nombre del interés social (intercs
éste que se cenira en esa unxaal'd de poder politico llamado fEEt'ado)gg

e
encarga del efercicio de la accién al y atin del resarcimiento civil
que con motivo del hecho delictivo se pr ujo *0,

39 Ademas de las obras que se han ido Indicando en el transcurso de este
“'apartado’, nos permitimos sugerir las siguientes: SILGUEIRA, F. El Minis-
terio Fiscal, en “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Sociales de
Buenos Aires”, n* 13, del afio 1.924, p4g. 18 y sigts.; RUIZ VADILLO, E.
Consideraciones sobre la naturaleza del ministerio fiscal, en “Revista de De-
recho Judicial”, afio I, n* 2, Madrid, 1960, pdgs. 111-112, JIMENEZ ASEN-
JO, E. Derecho Procesal Penal, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952,
SODI, CARLOS. El Ministerio Publico, en “Revista Peruana de Ciencias Juri-
dicas”, afio II, n* 1, 1.946. )

49 E| tratadista espafiol M. Fenech da la siguienta definicién: “El Ministerio

fiscal es una parte acusadora necesaria, de caracter publico, encargado por el .

Estado, a quien representa, de pedir la actuacién de la pretensién punitiva y
de resarcimiento en su caso en el proceso penal”. (FENECH, MIGUEL, “El
Proceso Penal’, 2' edici6n, Madrid, 1974, p. &8). '

El argentino Clarid Olmedo expresa: “E| Ministerio fiscal es una corpo-
racion legalmente organizada de funcionarios pablicos, institulda en general
para la defensa de determinados Intereses de la colectividad”. (CLAIRA OL-
MEDO J. Ob. cit. pdg. 273).
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Lamentablemente donde con mayor frecuencia se encuentran los
conceptos imprecisos del MLF, es en la legislacién, como bien apunta
nuestro Director de Tesis respecto de la Ley Orgénica del Estado es-

fiol del 10 de enero del afio 1967, cuando expresa: “El Ministerio
Fiscal, érgano de comunicacién (el subrayado no es del texto) entre
el Gobierno y los Tribunales de Justicia, tiene por misién promover la
accion de la justicia en defensa de los intereses publicos tutelados por
la ley y procurar ante los Juzgados y tribunales el mantenimiento del
orden juridico y la satisfaccién del interés social”, La disconformidad
del citado profesor con el anterior texto legal, reside, con sobrada razén,
en mantener como nota definidora del MLE. la fase “érgano de comu-
nicacién” entre el Poder Ejecutivo y el Judicial, lo que no expresa una
idea clara del “para qué” es la citada comunicacién *'.

Los procesalistas argentinos (sobre todo los de las provincias cuyos
Cédigos procesales penales tienen el sistema mixto: Cérdoba, Mendoza,
Catamarca, Salta, San Tuan y Jujuy, entre otras) han preferido eli-
minar del concepto de Ministerio Publico (o Fiscal) la palabra “acu-
sador” (o parte acusadora)** para alejar la idea, siguiendo la opi-
nién de Vélez Mariconde, de que el M.P. siempre deba acusar —a
ultranza—, ya que la ley (v atn la conciencia) le impone el deber
de pedir el sobreseimiento o la sentencia absolutoria cuando esa sea,
segun su criterio la solucion correcta s

Para resumir nuestra posicion en relacién con el concepto que dejbe
darse de Ministerio Pablico (o M.F.) consideramos que es primordial
sefialar las caracteristicas generales del citado instituto: a) ser un
érgano E‘EEEEO; ) actuar en la defensa de los intereses de l:cl socle-
dad v ¢) ejercitar la accion penal e inclusive la civil de resarcimiento,
en su caso, en el proceso penal. ' S ¢

JIMENEZ ASENJO, E., manifiesta que “como un mero valor in;tmmental
se puede caracterizar al Ministerio Fiscal como un .instltuto juridico encar-
gado de requerir y estimular la actuacién jurisdiccional en c_iefensa de los
intereses publicos tutelados por la ley y procurar la observancia de las leyes
requladoras de las competencias estatales’. (Ob. cit. pag. 363). 3

41 “Hay que mostrarse disconforme con los textos que emplean como iinica o
primera nota del Ministerio Fiscal definidora y relevante el ser "érgano de
comunicacién” entre el poder ejecutivo y el judicial (o entre el Gobierno y los
tribunales de justicia), sobre todo al no expresarse para“qué es la comuni-
cacién, pues parece como si solamente se tratase de llf:‘var reca_do -'dE
aquél a éstos, siendo algo menos peyorativa la férmula cefz Poder Ejecutivo
y “Poder judicial”’, porque al fin y al cabo los “‘Poderes” son pe:t:manentesoy
abstractos, mientras que los gobiernos son pasajeros y personales’”. (PRIETO-

ASTRO, L. Ob. cit. pags. 23 y 24). i k.

42 (Iilo%a: En relacién con el problyema de si el M.P. es o no es "parte”, mas
adelante hac?&f;:l DLE inét(i}sgs. Sl o

43 VELEZ MAR , A. Ob. cit. pag. : :

E Ver en idéntico sentido a: CLARIA OLMEDO, J. (ob. cit.) ODERICO,
Mario; Derecho Procesal Penal, Tomo I, Editorial Ideas, Buenos Alres, 1952.
LAJE ANAYA Y PERALTA Comentarios al Cédigo de Procedimientos Penales
de Cérdoba; Marcos Lerner editor; Argentina, 1965, entre otros.
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Con base en tales caracteristicas, podemos conceptuar al Ministerig
referido como una institucion de carécter pablico que, encargada por ¢]
FEstado, actGia en defensa de los intereses sociales ejercitando Ia accion

nal, y Ta_Civil de resarcimiento, en_su caso, en el process penal,
{ﬁétese que estamos refiriendo la institucion tnicamente al proceso
penal, como explicamos al inicio del presente trabajo).

¢) Razén o fundamento de su existencia.

Aunque bien podemos afirmar que “la existencia del Ministerio
Fiscal se justifica por la ineludible razén con que se imponen las crea-
ciones de la naturaleza y de la historia” *, estimamos que la razén de
su existencia debemos buscarla hoy dia dentro de esa unidad de poder
politico que se llama Estado.

Desde luego, compartimos la opinién que se atribuye a Trillo *°
de que la supresion del Ministerio Pliblico acarrearfa un lamentable
desquiciamiento del orden moral y legal, asi como que, si se entregara
la justicia penal a la iniciativa privada, perderfa su caricter racional.

Pero donde podemos encontrar el principal sustento que justifica
la existencia del M.P. es, sin duda alguna, dentro del Estado*%, puesto
que es en ¢l donde la comunidad organiza sus_principales cometidos
sociales, a saber, entre otros, la defensa de sus derechos y garantfas .

44 JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. p. 376. Ademéas agrega: “‘Nacié (refirién-
dose al Ministerio Pablico) a impulso de una necesidad ptblica y la misma
necesidad lo ha sostenido, estimulado y ensanchado en sus funciones, asi como
el significado de su propia vida. Podra discutirse actualmente, el esquema
mental, dentro del cual debe articularse, pero nadie niega su utilidad y ne-
cesidad, en tanto se mantengan los principios informantes de derecho vigente,
en evolucién hacia una mdis progresiva actuacién del mismo, conforme el
derecho privado se va transformando en publico. La revisién critica de cada
una de sus funciones esenciales nos suministra una serie incuestionable de
razones para justificar su ser”. Ibidem.

45 (Cit. por JIMENEZ ASENJO, E. Ob. cit. p. 377, segundo pérrafo.

46 Las mé&s recientes doctrinas de Teoria del Estado han sefialado que éste

—_Estado moderno— se configurd a partir del Renacimiento en el siglo XVL

“La nueva palabra “Estado’ designa certeramente una cosa totalmente nueva

porque a partir del Renacimiento y en el Continente europeo, las poliarquias,

que hasta entonces tenfan un cardcter impreso en lo territorial y cuya cohe-
rencia era floja e intermitente, se convierten en unidades de poder continuas

y reciamente organizadas, con un sélo ejército que era, ademds, permanente,

una (nica y competente jerarguia de funcionarios y un orden jurfdico unitario,

imponiendo ademas a los stbditos el deber de obediencia con cardcter general.

A consecuencia de la concentracién de los instrumentos de mando, militares,

burocraticos y econdmicos, en una unidad de accién politica, —fenémenos que

se producen primeramente en el norte de Italia debido al mds temprano desa-
rrollo— que alcanza alli la economfa monetaria—, surge aquel monismo de
poder, relativamente estatico, que diferencia de manera caracterfstica al

Estado dela Edad Moderna del Territorio medieval”. HERMANN HELLER.

Teorfa del Estado. Fondo de Cultura Econémica. Sexta Edicién en espafiol

(Traducci6bn de Luis Tobio). México, 1968, p. 145.

Para un mejor conocimiento y profundizacién de este tema, ver HERMANN

HELLER, ob. cit. en pags. 116 y siguientes.

47
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Cuando el quebranto de esos derechos y garantias traen consigo la
persecucién criminal del infractor, la misma Sociedad, organizada den-
tro del Estado, se encarga, por medio del Ministerio Publico que la
representa, de ejercitar la accién penal, en procurar de que se haga
justicia (condenando o absolviendo los tribunales al imputado).

En virtud de lo expuesto podemos afirmar que la razon de existen-
cia del M.P. “estd constituida por la salvaguardia d:é'lés—d'm“
{fifereses privativos, del Estado, los de la Sccsﬁaa y los del individuo™ %%,
asl comoprp_Or T2 necesidad de tutelar y fiscalizar la labor de los tribu-

.

nales evitando, en Ultima instancia, que los individuos se hagan jus-
ticia por ma ropia como ocurrio en tiempos remotos. .

Ahora bien, preguntarnos por qué necesaria y obligadamente ha
de ser un organo estatal el que se encargue del ejercicio de la accion
penal, lleva a la ineludible conclusion de que, ain cuandp la h_lst_ona,
la doctrina y la legislacion comparada nos han ofrec:do distintos
sistemas de acusacién, ha de ser el Estaﬁo ‘mismo quien vglendpgg los
derechos, garantias e intereses de los individuos ya_que, SIENCq una
creacion social en la que éstos han depositado y cenfiado la regulacion

i i i cién
= sus dostinos *9, también deberd encargarse de requerir la actua

e la le ra_que se haga justicia. .

uaeulzz dice que “Ta institucion de un oérgano estatz}l permanente
encargado del ejercicio de la accion penal, surge del principio mismo
de la publicidad de la accién, como consecuencia d_el concepto de que
la accién incumbe al Estado” °, a lo que Vélez Mariconde ha agregado,
ue, ademés de esa necesaria ingerencia del Estado en resguardo de‘ la
Jefensa del interés ptblico correlativo, su institucién responde también
a la imposibilidad de atribuir su ejecucién, o sea la funcién requi-
rente, a los mismos 6rganos que ejercitan la jurisdiccién, sean los Tri-
bunales de Justicia *. i )

De ahi que solamente se ha discutido en este aspecto, sl conviene
autorizar, y en qué medida, una intervencion en el proceso penal (prin-
cipal o subsidiaria) de los ciudadanos o del particular _ofend_ldo, con-
servando el M.P. la naturaleza y fundamento de existencia a que
hemos aludido.

A O

B. Situacién institucional

Este tema es, quiza, uno de los de mayor Tir‘gggt_'_tdajgcil_a;. porque
decidir, en los sistemas de Gobierno representativos CORl .amslon de
Poderes, a cual de ellos debe pertenecer el Ministerio Publico, ha sido

_

48 PRIETO-CASTRO, L. Tratado de Derecho Procesal, parte primera, Derecho
Procesal Civil, (T. 1) Madrid, 1952, pags. 159 y 160.

49 HELLER, Hermann, Ob. cit., pags. 85 y siguientes.

50 SIRACUSA. Il pubblico ministero, 1920, p. 46.

51 VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit. p. 283.
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objeto de polémica y controversia entre los diversos procesalistag que
se han ocupado de este aspecto.

No sin razén se ha afirmado por parte de Ortolan y Aschetting
que desde el punto de vista politico la institucién del Ministerio pablic,
“pertenece a la naturaleza de los gobiernos representativos” 52,

/: Desde este punto de vista podemos sefialar, basicamente, dos

“siciones—oeriterios: a) los que consideran que debe perfenecer al"
PoderEjecutivo; h)_lus@umﬁdﬂm_me_ﬁgr:—penml_ Poder Ju-

dicial. primer criterio es considerado como el tradicional, mientrag
que el segundo es de reciente postulacion. T R

~——Ya en el informe de la Comision de Juristas costarricenses, dado a
conocer integramente en la introduccién de este trabajo, se planteabs
esta cuestién con motivo de que nuestro M.P. pasaba a ser una de-
pendencia del Poder Judicial. El informe, como puede ser corroborado,
fue, por mayoria, contrario a esta postulacién, aludiéndose, entre otras
cosas, razones de inconstitucionalidad por implicar “el agregado de una
funcién que no es la jurisdiccional que por mandato constitucional
le corresponde” pero, en realidad, por haber estado presente en la
mayoria apuntarse como razén fundamental de esta polémica, el temor
al fortalecimiento del Poder Judicial y a la concesién de una potestad
que hasta aquel entonces habfa pertenecido exclusivamente al Poder
Ejecutivo,

Quienes estiman que la funcién requirente tiene un “caricter pre-
valentemente administrativo y pertenece por ende a la actividad propia
del gobierno” %, o que “la accién penal forma parte de las atribuciones
esenciales, y legitimas, del Poder Ejecutivo” *, son los que, logica-
mente, afirman que el M.P. debe estar bajo la dependencia del Poder
citado; mientras que los que-entienden que el susodicho instituto par-
ticipa enuna funcién judicial *® creen que debe estarlo bajo la depen-
dencia del poder Judicial. Ello porque, de acuerdo-con lo expresado por

52 ASCHETTINO, V., del concorso della parte lesa nello svolgimento dell azione
penale, en Rivista Penale, Vol. VII, p. 27. Dato tomado de Vélez Mariconde,
en su ob. cit. p. 285.

58 Satta, quien niega dicho cardcter al M.P., estima que para considerarlo como
érgano administrativo, las funciones de éste tendrian que reducirse, por ejem-
plo, a las de vigilar a los jueces en el ejercicio de la jurisdiccién e informar
al superior jerdrquico acerca de su conducta y provocar las oportunas pro-
videncias. (SATTA, ob. cit. pag. 72). Precisamente lo anterior considera
Calamandrei que fue lo que ocurrié después de la Revolucién Francesa, cuando
en homenaje al principio de la separacién de poderes, se considerd al M.P.
como un representante del Poder Ejecutivo ante el Judicial, viniendo a fun-
cionar a manera de un “ojo del gobierno”, destacado ante los 6rganos
judiciales, a fin de vigilar y estimular su funcionamiento. Esta concepcién se
refleja en el art. 77 del Ordenamiento Judicial italiano del 30 de diciembre
de 1923; y, posteriormente en la Relacién ministerial italiana al R.D. del 30
Enero 1941. CALAMANDHEI, P. ob. cit. p. 426,

5¢  SIRACUSA, Ob. cit., pags. 138 y 157.

55 VELEZ MARICONDE, Ob. cit. pags. 259 y siguientes.
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Vélez Mariconde, de_la naturaleza de la funcién que se le acuerda
‘depende Ta situacién institucional del 6rgano estatal.

Asimismo, y siempre de acuerdo con el criterio del jurista antes men-
cionado, deben ser partidarios de la segunda tesis (la de que el M.P.
debe ser dependencia del Poder Judicial) quienes consideren que dicho
instituto es un 6rgano de justicia (y cita como ejemplo a Sabatini) °°.

Para Satta el hecho de que el M.P. haya sido considerado y or-

ganizado como una cién del Podér Ejecutivo y dependa jerar-
quicamente de éste, %m—pam—h-deﬁnicién de su na-

turaleza juridica (prescindiendo de su institucionalidad) perp Vélez

Mariconde, quizi el més ferviente defensor de la dependencia judicial

del MP. entre los autores argentinos, insiste en que es insuficiente
afirmar que entre dicho instituto y el Ministerio de Justicia no debe
existir una relacién jerarquica sino que el primero c'un}ple sus funr:lon?s
bajo la direccién o “vigilancia” del segundo. Por U.h;.lmt} reconoce Vé-
lez que la tltima “solucién legal italiana”, —como €l llama a la con-
sideracién de que el M.P. es un ¢rgano de justicia— es franca:m.emfe
favorable a la independencia funcional del acusador plblico y signi-
fica un evidente progreso institucional”, aunque segin su opinion 'no
alcanza la congruencia que impone el criterio que parece inspirarla”,
porque “nadie puede ser realmente independiente de otro que lo nom-
bra, dirige y vigila” ®7.

56 En este aspecto resulta sumamente interesante el criterio de Satta. Para
&l el Minisg,erio Publico es un 6rgano genuinamente jl.ErISdIc{:I?naI, porque
“la verdad es que la funcién (y el interés del ministerio piblico no tiene
correspondencia mas que en la funcién (y en el m’lterés) del juez, quien t:slmbtén
vigila la observancia de la ley, y la actiia continuamente en el EjE[’(fl.CliD de
la jurisdiccién. La objecién —continlia mas adelante— de que el ministerio
ptiblico no tiene poderes de decision o de ordenanga (al menos en el proceso
civil) es evidentemente excesiva; porgue se necgsda demostra‘r primero que
s6lo hay jurisdiccién alli donde esos podereg g)usten. _En realidad nacfa im-
pide considerar que como el Estado ha instituido los jueces para rgahzar la
voluntad de la ley, haya instituido también los 6rganos para eshmuigr la
realizacién de tal voluntad: y que por tanto pueda configurarse una juris-
diccién que se ejercita por via de accién':. SATTA, _S.:_ ob, cit. pags. 74 y 75.
Carnelutti, sin embargo, opina que el Ministerio Publico ofrece el aspecto de
un ser ambiguo entre la parte y el Juez: “obra como aquélla —dice—
pero estd hecho como éste’”. (Precisamente dird que el M.P. es una parte im-
parcial, criterio éste que luego analizaremos en el apartado correspondlentg)
CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil (traduccién de Ni-
ceto Alcald-Zamora y Santiago Sentis Melendq). Ed. Uteha, Argentina, Buenos
Aires, Vol. 1I. 1944, p. 52. Para Calamandrei no cabe duda que, de _a}cuerdo
al ordenamiento judicial vigente, no se ha abandonadg la concepcidn que
considera las funciones del M.P. (italiano desda: luego)} “aunque preordenade;s
al ejercicio de la jurisdiccién, como sustancialmente pertenecientes a la
funcién administrativa”. Posteriormente hace un analisls ‘r‘esp_ectq de la posi-
cién orodnica de los Magistrados del M.P., que, aunque bajo cierto aspecto
tienen las mismas prerrogativas que los ma_glstrados Juzg_adores_ con los c:l._lales
constituyen un “orden judicial” “l'micc“,_ tienen otras diferencias sustanciales
que les distingue. CALAMANDREI, ob. cit., 426 y 427.

57 VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit. pags. 259 ¥ 260.
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/

"y justicia;

/

El tratadista argentino Clarid Olmedo, también defensor del cri.

(M.E.), consider le como un organo de justicia, al_igual que log
Tribunales, pero que no ‘ejercita el poder jurisdiccional que es priva-
tivo de estos ™5,

csulta muy interesante, para los efectos del presente apartado
analizar los criterios que se siguen entre importantes legislaciones, Sl
mo lo son la francesa, italiana y espaiia.
; De acuerdo con la legislacién francesa el M.P., (Ministére Public)
-reprmmmmng judicial *°, pero dicha
ley no autoriza inmisiones gubernativas o politicas en la actividad del
ifado instituto, lo que le desviara de sus fines objetivos de legalidad

terio de Vélez, egcr%ue, en forma amplia, la institucionalidad del M.p
ando j

A la cabeza del mismo se encuentra el Ministro de Justicia (Garde
des Sceaux) ™ que virtud del principio de la subordinacién juri-
dica tiene ¢l derecho de dar instrucciones a los miembros del M.P.,
a fin de que éstos ejerzan o se abstengan de ejercer la accién publica,
y en caso de resistencia, provocar un cambio de residencia o su ce-
santia, pero en la opinion de muchos y renombrados juristas franceses
(Garraud, Hélie y Goyet, entre otros), ahi se detienen sus poderes, lo
que en el criterio de Vélez resulta irénico: “Parece ironico, dice, si
se sigue pensando en los funcionarios” —refiriéndose a lo que sucede
en la realidad) .

Garraud explica que ciertamente los miembros del M.P. tienen
la obligacién de dirigir a los tribunales las peticiones que les ordena
formular el Ministro, o dimitir de sus funciones; “pero-tienen el de-

8 CLARIA OLMEDO, J.; ob. cit. p4ag. 290. Este tratadista expone lo siguiente,
refiriéndose al M.F.: “Es el érgano judicial ptblico instituido para excitar la
decisién del érgano jurisdiccional mediante el ejercicio de [a accién. Salvo esta
fundamental diferencia, ambos (M.P. y Tribunales) son representantes de la
soberania en la rama judicial, y deben actuar conforme a las prescripciones
[egales. El Tr!bunal pone en acto el poder jurisdiccional por medio de los
jueces; el ministerio fiscal pone en acto el poder de accién penal (o civil en
sl;gidcaso) por medio de los fiscales (procuradores o agentes) que lo componen’’.

em.

59 La organizacién actual del M.P. francés es la establecida por diversas leyes
recientes (22 de diciembre del afic 1958; 3 de julio del afio 1967 y 7 de
julio de 1970) asl como otras disposiciones que regulan puntos concretos o
modifican anteriores. En relacién con las actividades concretas de los “ma-
gistrados débout”’ —denominacién ésta (Magistrados) que también utiliza la
legislacién italiana para los miembros del M.P.— en el orden penal, rige el
Cédigo de Procedimientos Penales (Code de Procédure pénale) promulgado
el 31 de diciembre de 1957 y que tiene vigencia a partir del 2 de marzo
del afio 1959, fecha ésta en que entré en vigor la total reforma judicial.
Daé;:s 3) enidos de PRIETO-CASTRO, ob. cit. pags. 31 y 32. (Ver supra
nota 39).

60 Vélez Mariconde hace una traduccién literal del mismo (“‘guardasellos”) lo
que resulta incomprensible —por no decir imperdonable— en un tratadista de
su prestigio. (Ver ob. citada, pag. 245).

61 VELEZ MARICONDE, A.; Ob. cit. p. 245.

202

recho de informar en la audiencia seglin su opinién personal (el sub-
rayado no es del texto original), atin por la desestimacién de sus pe-
ticiones o requerimientos °*; pues las conclusiones, que no son més que
la opinion del magistrado ®® que las da, deben quedar libres para ser
concienzudas ¢, El Ministerio Pablico tiene el honor de afirmar, hoy
como antes, que si la pluma es sierva, la palabra es libre” (“la
plume est serve, la parole est livre”), Con la anterior formulacién se
pretende explicar “por qué” se detienen los poderes del Ministro .
En Francia ha comenzado, pues, a_manifestarse inclinacién a dis-
tinguir 1a doble faceta del M.P., (M.F.), esto es, como brgano de le-
galidad y de justicia, por un lado; y de otro, como representante del
er Ejecutivo encarnado por el Gobierno, cerca_de los Tribunales
de justicia. “Entonces, se puede predicar de é] la independencia, cuan-
do actia en el primer aspecto que es donde mé4s interesa” .
n Alemania, ya antes de la Gran

eforma del proceso penal del
afio 1974 (Neue Grosse Strafverfahrensreform) se habia discutido acer-

62 Esta parte de la cita de Garraud no nos resulta comprensible, pero no
disponemos del texto original que podria darnos el sentido. (Cit. por Vélez M.
en su Ob. cit. pag. 245).

62 Como ya sefialé anteriormente, tanto en Italia como en Francia se deno-
minan “Magistrados” a los funcionarios del M.P., nombre éste que se suele
aplicar a miembros superiores jer4rquicos del Poder Judicial, en nuestro pals.

64 \élez Mariconde combate esta formulacion diciendo: “Ante la evidente ne-
cesidad de que el M. Pdblico se inspire solamente en la ley y en la verdad,
con esta férmula se procura una parcial o relativa independencia funcional
de sus miembros; pero el subterfugio implica una confesién de que, estando
encargado de una funcién de justicia, este organismo no puede depender del
Poder Ejecutivo cuando emite sus conclusiones finales acerca del fundamento
de la pretension represiva. Ademas, la doctrina es de una dudosa eficacia real,
pues no puede gozar de verdadera Independencia un funcionario respecto de
otro que lo nombra, que le da érdenes e instrucciones y que tiene la facultad
de trasladarlo o dejarlo cesante. La solucién no puede depender de un principio
que contradice la verdadera situacion del Ministerio Pdblico, y cuya eficacia
depende, en dltimo término, de la buena voluntad del representado; la solu-
cion debe ser buscada franca y derechamente”, Ob. cit. p. 245, parrafo
final, y 246. Esta critica nos parece justa, ya que la mdepgndeqcla fun-
cional de un miembro del M.P. no puede quedar amparada, en altima instancia,
al hecho de que al emitir conclusiones lo haga libremente, mientras que con
anterioridad el Ministro le ha sefialado clertas normas de actuacion.

65 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit, p. 36. E! mismo Prieto Castro indica que
esta inclinacion “'se ha representado con gran copia de argumentos por Mi-
caela-Laura, Rassat (Le Minist2re Public entre son passé et son avenir; Paris,
1967): obra premiada por el Ministerio de Educacion Nacional y por la
Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas de Paris), que para mantener la
pureza del Ministerio Fiscal desde el punto de vista de sus funciqnes _de
legalidad y justicia llega @ proponer la creaci6n de un cuerpo de funcionarios
de nombramiento gubernativo, que podria hallarse adscrito al Ministerio del
Interior (Gobernacion)”, ya que parece que ésta es la tendencia actual —en
la opinién de Rassat—, aduciendo que el Gobierno no se halla interesado en
todos los procesos penales y civiles, de manera que el nimero de estos
funcionarios podria ser muy inferior al de magistrados del M.P.” Ob. cit.

pag. 37.
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ca de la equiparacion de los miembros del M.P. a los jueces, en virtud
de las funciones que la ley de enjuiciamiento criminal alemana leg
venia asignando. Uno de los portavoces de dicha aspiracion es el
Teniente Fiscal de la Confederacion Max Kohlhaas, que en una curiosa
obra ®° presenta las razones a su juicio determinantes de la escasa es-
tima en que se tiene a la Staatsanwaltschaft (él habla de Resentimen)
en muchos 4mbitos, pero sin creer que ésta fuese la causa de que al
tratar del personal jurisdiccional la Constitucion de Bonn (Bonner
Grundgesetz), y la Ley de la Judicatura alemana (llamada Deutsches
Richtergesetz) del 19 de abril del afio 1972, se omitiesen alusiones al
Ministerio Pablico (6 ML.F.) considerando que serian las preocupaciones
de los legisladores y el exceso de trabajo los determinantes de dicha
omisién, y que ello no entrafia una negativa a la equiparacién, nega-
tiva muy perjudicial, pues se lleva, segin él, a vias equivocadas, mien-
tras se olvida —decia en 1963— que el M.F. (M.P.) alemin declara
el sobreseimiento (Einstellung) del ochenta por ciento de los casos en
que interviene, lo que es tanto como actuar pricticamente igual que
un juez, pronunciando absoluciones anticipadas, pues de hecho, cuando
asi procede nada menos viene a negar la existencia en e] caso concreto
del “legal derecho de castigar del Estado” .

La legislacién italiana, respecto del M.P. (Pubblico Ministero)
presenta una evolucién similar a la de los otros paises europeos occi-
dentales. Los ensayos legislativos ¢ culminan primeramente en el Or-

86 Stellung der Staatsanwaltschaft als Teil der rechtsprechenden Gewalt. (“Po-
sicion del Ministerio Fiscal como parte del Poder Jurisdiccional”). Neuwied
am Rhein, 1963, passim. Para la comprensién del texto aleman nos ha ayudado
el Prof. Prieto-Castro. i

87 Al respecto, el Dr. Prieto-Castro opina que “las aspiraciones equiparadas
eran posibles en un sistema que otorgaba al M.F. facultades muy proximas a
las de un juez y con mas razén lo serfa después de la “Gran Reforma”, que
convirtid al M.F. en un verdadero Juez instructor (como ocurre actualmente
en Costa Rica —ver articulos 401 al 414 que tratan de la “instruccién” que
realiza el Agente Fiscal en asuntos de citacién directa), solo en muy escasa
medida y en pocas ocasiones sometido a la censura de un juez jurisdiccional”.
Pero no existe una opinién undnime en tal sentido, e inclusive en la obra de
Rosenberg Léwe (sefialada también por Prieto-Castro) en la que colaboran
dos fiscales de la Audiencia de Bremen, se dice que el M.F. no realiza, a
pesar de todo, funciones jurisdiccionales, sino una actividad administrativa

'\, (esta obra es del afio 1975 y sus datos bibliograficos pueden verse en la
ob. cit. p. 28, cita n® 18). La controversia en torno a la naturaleza de la
actividad del M.F. aleman se promueve dnicamente respecto de sus inter-
venciones en el proceso penal, sin aludirse para nada al civil, concluyendo el
mencionado Prieto-Castro, que “llevan razén quienes afirman que el M.F. ale-
mén es participe de funciones jurisdiccionales, pero que también la llevan
quienes sostienen que es solo un interviniente en la administracion de justi-
cla; es decir, dos términos que se repelen, o una gran paradoja”. (Ver ob. cit.
pags. 27 a 31 incl).

68  Estos datos han sido tomados de Prieto-Castro, Ibidem; de SATTA, ob. cit.
p. 72; y CALAMANDREI, quien remite a la obra de D’'Amelio (El Ministerio
Publico en el nuevo C.p.c. comentado, pags. 329-332) para los precedentes
histéricos del Instituto. Ob. cit. 425 y 426.
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dinamento Guidiziario del 6 de diciembre del afio 1865, siendo luego
sustituido por el del 30 de diciembre del afio 1923, y luego por el que
actualmente se haya en vigor, del 30 de enero de 1941, en el que se
dispone que el M.P. “ejerce, bajo la vigilancia ®® del Ministerio de
Gracia y Justicia, las funciones que la ley le atribuye” como “6rgano
propulsor y colaborador de la justicia”, de modo que los magistrados
ue lo integran pertenecen al “Orden Judicial”, y gozan de indepen-
gencia funcional. Estin sometidos, sin embargo, al Ministro, a fin de
que cumplan eficaz y escrupulosamente sus funciones, aunque gozan
de inamovilidad.

De acuerdo con Manzini, en teoria los poderes del Ministro se
reducen, en la actualidad, a la vigilancia sobre la marcha regular de
los asuntos y a la disciplina, excluyendo cualquier ingerencia o direc-
triz en los asuntos, pero en la practica dicha dependencia se traduce en
una verdadera direccién, tanto que no se promueve el ejercicio de la
accién penal siempre (en todos los casos) en que parece cometido un
delito, segiin dispone el principio de legalidad, sino que impera el cri-
terio politico o de oportunidad .

7 La situacién anterior nos lleva a plantearnos una serie de interro-
gantes respecto de la libre intervencién del M.P. italiano.

En Espafia “el espectro de funciones, deberes y facultades del MLF.
es, seguramente, el mas amplio que se conoce en Europa, porque la
atribucién de todo ello se ha producido en el curso de muchos anos de
presentarse y sentirse las necesidades que se ha estimado que el ins-
tituto podia satisfacer y también porque cuando el “ministére public”
influye desde Francia en la legislacion espafiola (como en la de casi
todos los paises de Europa), se contaba ya entre nosotros, como hemos
dicho, con una serie de importantes e interesantes atisbos historicos
del Ministerio Fiscal ™. En este pais también e] M.P. (M.F.) es de-
pendencia del Poder Ejecutivo, definiéndosele en la Ley Organica del

%  Ver al respecto el articulo 69 de la ley citada, tomando nota de que origi-
nalmente en la misma, en lugar de la palabra “vigilancia” se decia “‘direccién”,
siendo reformada la misma, entre otros aspectos, por el Decreto Ley de 1946.
Anteriormente, en el ordenamiento judicial de 1928, se decia que el M.P. era
un “‘representante del Poder Ejecutivo ant la autoridad judicial, puesto bajo
la direccién del Ministro de Justicia’ (art. 77). CFR. asimismo, a MANZINI,
Vincenzo; Tratado de Derecho Procesal Penal (Trad. de S. Sentfs Melendo y
M. Ayerra Redin). Ed. Jurid. Europa-América (E.J.E.A.) Buenos Aires, 1953.
(T. II) pags. 318 ¥ ss.

7@ V“Ep la préactica las cosas ocurren de otra manera siempre que lo aconseja
un interés politico, o que se le supone tal. Y se ha visto en pleno régimen
republicano, y adn después de promulgada la Constitucién, por ejemplo, res-
pecto de las huelgas de los funcionarios publicos y de los encargados de ser-
vicio ptblico, en contra de los cuales no se promovié. Aunque no haya una
intervencién directa del Ministro, serfa excesivo exigir del M. Pablico una
independencia que lo pusiera en conflicto con la politica del gobierno y a
veces hasta con la opinién del Parlamento”. MANZINI, ob. cit. p. 362. En
iqual sentido, CALAMANDREI, ob. cit., pags. 428 y 429.

71 PRIETO- CASTRO, L. Ob. cit., pdgs. 22 y 23.
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Estado del 10 de enero del afio 1967, como “Organo de comunicacién
entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia™"*; pero contrariamente
a lo apuntasdo Tespecto del M.P, italiano, ningin jurista espafiol (de
Jos consultados, desde luego) estima que en dicho instituto se observe
influencia politica (del Gobierno o del Poder ejecutivo en concreto)
puesto que ni siquiera se hace alusion a ella, en la mayoria de los casos,
~  Se insiste en que el M.LE. (M.P.), “es érgano adscrito a los
tribunales de justicia” que “procede con criterios jurfdicos propios, no
politico-administrativos y se mueve con la permanente idea del respeto
a_un estatuto de ndependencia de los Tribunales, que é[ mismo es el

‘\primero en _sentir y en desear’” 2.

pues, aunque el MLF. espafiol actGa como representante del
Gobierno en sus relaciones con el Poder Judicial ™, es de estimar, de
acuerdo con los distintos procesalistas de esta nacionalidad, que la
influencia politica no ha existido, o ha sido minima.

Al respecto no puede ser mas clara la opinién de Prieto-Castro
cuando afirma: “En todo caso, el Ministerio Fiscal de este Pais (refi-
riéndose a Fspafia, desde luego) se halla concebido de tal modo que
nunca pudo ser empleado para finalidades politicas o de conveniencia
en detrimento de los derechos fundamentales y de los subjetivos de
la persona, y la formacién adquirida por el personal que lo compone
habria constituido un obsticulo muy dificil de vencer para ese de-
signio”. (El subrayado no es del texto) .

La legislacion costarricense, siguiendo la nueva doctrina que con-
sidera al M.P. como dependencia del Poder Judicial, se incliné por
configurarlo institucionalmente de dicha manera, sobre todo por la
influencia y orientacion del maestro Vélez Mariconde, quien, como se
explico en los prolegémenos de este trabajo, tuvo una participacion
activa en la creacién de nuestro Cédigo Procesal Penal vigente. Y en
honor a la verdad, los resultados en este aspecto, son inmejorables.

72 Ya anteriormente expusimos la critica que el Dr. Prieto-Castro hace a este

concepto.

73 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit. supra nota 65, pag. 159.

14 E| articulo 763 de la Ley Provisional sobre Organizacién del Poder Judicial
del 15 de setiembre de 1.870 Titulo XX, en que se regula el Ministerio Fiscal
espafiol dice; “E! Ministerio Fiscal velard por observancia de esta ley y de las
demés que se refieren a la organizacién de los Juzgados y Tribunales; pro-
moverd la accién de la justicia en cuanto concierne al interés pablico ¥y
tendra la representacién del Gobierno en sus relaciones con el Poder Judicial”.
(Debemos aclarar que los artfculos 764 a 854 del citado Titulo XX estén
modificados por LL. 26 de mayo y 19 de julio de 1.944; 17 de julio de
1.945, 27 de abril de 1.946 y 23 de diciembre de 1.948; asf como por
los R.R.D.D. 21 de Junio de 1.926 y 28 de febrero de 1.927. DATOS TOMA-
DOS DEL ARANZADI de legislacién).

76 PRIETO-CASTRO, L. Ob. cit., pdg. 26, péarrafo segundo.
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En todo caso, la tendencia actual trata {fle sdpakal 4l IIVQ?;Teg CA
mayor o menor grado, del Ejecutivo ™, sicndt# éste un proble rdF"KCHO
A€gin] por gué no -

politica legislativa " que varia segin los paises, ¥
decirlo, los temperamentos. i

samos que el M.P. debe actuar con independeljes

der con criterios jurfdicos propios, no_politico-administrativos”, como
afirma el citado Prieto-CastﬁfF? eludir con cautela, si es que se pre-
sentan, injluencias politico-gubernativas que pudiesen comprometer su

referido criterio juridico.

No hay absoluta garantia de que dicha influencia desaparezca por
completo al dejar de ser el M.P. dependencia del Ejecutivo, por una
u otra razén ™8, aunque ciertamente disminuyen sus posibilidades; pues
pensamos que, en ultima instancia, el que el citado instituto pueda ser
empleado o no con finalidades politicas o de conveniencia, depende

76 Desde este punto de vista reviste gran Interés la Convencién Nacional del
afio 1973 celebrada en Mantua (Italia) sobre “La Reforma del Ministerio Pu-
blico”, de la cual informa el Dr. Prieto-Castro en su conferencia (ob. cit.
supra nota 39, pags. 38 y 39), resumiéndose en la Ponencia del “‘grupo di
lavoro”, suscrita por el Prof. Fileno Carabba (Il Pubblico Ministero nellordi-
ne constituzionale) las opiniones manifestadas en Italia acerca de la posicion
del M.P., y de las cuales podemos resefiar las siguientes: 1) Independencia
del M.P. del Poder Ejecutivo por dos razones: ante todo porgue las atribu-
ciones de tal érgano escapan a la llamada autoridad de gobierno que per-
tenece al ejecutivo; y porque la administracion de justicia debe ser apartada
de las presiones politicas que pueda ejercer el Gobierno a través de un M.P.
sometido a las directivas del Ministro. 2) Supresin del instituto, pues al con-
<iderarse antitético con el principio de la separacién de poderes la ingerencia
del Ejecutivo en la funci6én jurisdiccional, no queda otra solucién que con-
fiar a la Magistratura todas las funciones judiciales. 3) La actividad del M.P.
es administrativa y como tal competencia del Gobierno; por tanto debe per-
tenecer al Ejecutivo; y 4) Se expone una teorfa mixta; el M.P., en la medida
en que vela por la observancia de la ley, no tiene mas remedio que ser un
érgano independiente e imparcial; y en cuanto se le conffan cometidos admi-
nistrativos y disciplinarios, es 6rgano administrativo, y por tanto, sujeto al
Ministro de Justicia.

17 Segiin Vélez Mariconde “‘para resolver nuestro problema de politica legisla-
tiva, por lo tanto, debemos tener en cuenta la naturaleza, los fines y efectos
de la funcién més importantes que se le acuerda al M.P., es decir, de los
actos que cumple cuando promueve y ejerce la accién penal: si ellos son de
carActer administrativo (cita aqui a Lanza, quien afirma que la accién penal
es un acto procesal administrativo) tendran razon quienes afirman que los
miembros del M.P. deben estar bajo la dependencia del Poder Ejecutivo,
como cualquiera de sus empleados; en caso contrario, si se trata de una
funcién sustancialmente judicial, tales funcionarios deben integrar el Poder
Judicial y ser absolutamente independientes del P. Ejecutivo”. Ob. cit. p. 249.

78 PETROCELLI, por ejemplo, afirmaba que la dependencia del M.P. del Poder
Ejecutivo ha perdido su originaria constitucional y politica razén de ser I
Pubblico Ministero e l'unitd dell'istruttoria penale, Publ. en Rev. Penale, 1925,
p. 18) Datos tomados de Vélez Mariconde, en su ob. cit. p. 260. Confrontar
asi mismo, en relacién con las innovaciones del sistema alemén, las notas
nimeros 82, 83 y 84 de este trabajo.
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de como se halle concebido el mismo y de la formacién profesiona]

(ético-juridica entre otros aspectos) de las personas que lo integran,
porque de nada servirfa contar con un organismo absolutamente se-

parado de cualquier influencia politica si sus miembros son corruptos,

DICTAMEN SOBRE EL PROYECTO DE
LEY DE ASILO POLITICO

Dr. Enrique Rojas Franco
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