ALGUNAS CONSIDERACIONES
HISTORICAS SOBRE EL MINISTERIO
PUBLICO

Pablo Sdnchez Velarde

1. Evolucidn histdrica

En doctrina no existe uniformidad en cuanto al origen del Ministerio Piblico ().
Quizds una remision a la historia del proceso en sus incisos no nos permita encontrar
caracteristicas de dicha institucidn tal y como hoy la conocemos, pero sf, en cambio,
observar algunos de sus rasgos particulares que nos permita lograr un mayor
acercamiento a la comprensién de dicha institucién.

El tratar de encontrar ¢l origen del Ministerio Piblico o Ministerio Fiscal,
atendiendo a las primeras menciones que sobre ellas se han hecho, ha de resultar,
en principio, dificultoso por la ambigiiedad del término "Fiscal®, con el que,
histérica y generalmente, se conoce a sus miembros, y que se asocia al concepto de

! HELIE. Faustin. Traité de linstruction criminelle ou thedrie du Code d'instruction criminelle (2a.
ed.). 1866. I. N° 77, 78, 240: GARRAUD. Truité théorique et practique d instruction criminelle et de
procédure pénale. 1907, 1. N° 78, 42: RASSAT. Michéle Laure, Le Ministére Public entre son passé
et son avenir. Paris. Bibliothéque de Sciences Criminelles, 1967, pig. 13 y ss.: ROSENBERG, Leo,
Lehrbuch des deutschen Zivilprozssrechis (9a. ed.), Berlin, 1961, IV, pdg. i10; VELLANI, Mario, I!
Pubblico Ministero nel processo: Prafilo storico, Bologna, 1965, pdg. 23 y ss.; MOLINARI, Francesca,
"Pubblico Ministero ¢ azione penale nell*ordinamento francese”, en la obra colectiva Pubblico ministero
¢ accusa penale. Bologna. 1979. pig. 195 y ss.; HUET, J. M*, "Algunas observaciones sobre lo que
ha sido desde su origen ¢l Ministerio Fiscal”. en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, T.
XXXI. Madrid. 1867, pdgs. 145 y ss.: ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. Niceto/ LEVENE, Ricardo,
Derecho Procesal Penal, Buenos Aires. Kraft, 1945, 1, psg. 367 y ss.; HURTADO POZO, José, El

Ministerio Piiblico (2a. ed.), Lima, 1983, pig. 25 y ss.; VELEZ MARICONDE. A., Derecho Procesal
Penal, Buenos Aires, 1969. 1. pag. 241.
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Fisco o Hacienda. De otro lado, el encontrar alguna figura o institucién con los
caracteres esenciales del Ministerio Piblico, sin atender al nombre que se le
atribuya, significarfa la bisqueda de un concepto de esta institucién que ya presenta
caracteristicas de "indefinibilidad” (°). Estas dos opciones han de ser tomadas en
cuenta por la relacién que de ellas puedan surgir, pero obsérvese en especial la
segunda, pues ain sin adelantar definicién sobre el ente en cuestién, se puede
destacar sus notas esenciales, lo que, evidentemente, no resulta sencillo en la
actualidad, sin atender a las caracteristicas que presenta dentro de cada sistema
juridico. Sin embargo, trataremos de presentar algunos alcances histdricos al

respecto.

Asi, en el proceso penal ateniense, cuyas caracteristicas més resaltantes se
centraban en la participacién de los ciudadanos, tanto al momento de formqlar la
acusacién como en la administracién de justicia y atendiendo a los principios de
oralidad y publicidad del debate, cualquier persona tenfa el derecho de acusar a otro,
de esta forma podfan "sentirse y dolerse unos por otros, como miembros de un
mismo cuerpo” (*). Los Thesmotetas aparecen como personajes con facultades para
denunciar ante el Senado o ante la Asamblea del Pueblo, cualquier atcntadq que
hiciera peligrar a la ciudad; como consecuencia de ello, se procedia al nomhramum}o
de quien debia de ejercer la acusacién (‘). Sin embargo, y reconociendo la peculiar
forma de administracién de justicia entre los griegos, no encontramos rasgos que
permitan delinear la figura del Ministerio Piblico, aunque, se ha afirmado, que
puede admitirse la existencia de "elementos embrionarios” (*).

Entre los romanos, se afirma que los defensores civitarum constituyen los

* RUIZ GUTIERREZ, Urbano, "Algunas ideas sobre el origen del Ministerio Piblico ¢n Espaiia”.
en Revista de Derecho Procesal. Ao VIII, N° 3, 1952, pag. 407.

} VELEZ MARICONDE, A.. Derecho Procesal Penal, cit.. pig. 27.

4 Véase también VICENTE Y CARAVANTES. José de. Tratado histdrico, critico y filosdfico de
los procedimienios judiciales en materia civil, segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento. Madrid. 1856, 1.
pag. 25 y ss.

3 ODERIGO, Mario A.. Lecciones de Derecho Procesal. Buenos Aires. Depalma, 1982. 1, pag. 53.
Este autor cita, ademds de los thesmotetas, a los éforos. oradores y arcontes, resaltando la funcién que
ejercian éstos dltimos como integrantes del aerdpago, el mds antiguo y celebre tribunal de 'Attzfms,
establecido por Solén para el juzgamiento de los delitos graves. Las sesiones de noche, la rcslnc.cxon a
la intervencidn de las pantes y Ja votacién en secreto. eran algunas de las caracteristicas de este tribunal.

ihy

|
|




REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 385

predecesores del Ministerio Pablico (°).

También se centra la atencién en el advocarus fisci romano. Estos eran abogados
que velaban por los intereses del fisco, tanto en el d4mbito civil como penal, ()
pero, el transcurso del tiempo y los cambios de criterios respecto a que ciertos
comportamientos ya no s6lo ofendfan al lesionado o sus parientes, sino que tamibién
ofendian a toda la sociedad, hicieron que este funcionario tuviera mayor interés en
el castigo del ofensor en defensa de la comunidad.

Bajo el régimen de la quaestio o accusatio (%), cualquier ciudadano tenfa el
derecho de acusar (la denominada accién popular), pero, con limitaciones de sexo,
dignidad y funcidn, (®) y exigiéndose, asimismo al acusador una solvencia moral y
material. Se requeria también de la caucién y se posibilitaba el juicio por calumnia
para que "nadie se lance ligeramente a hacer acusaciones, pues sabe que, (si es
injusta) no quedard impune su acusacién ..." (*). En este sistema de luditium
publicum, el acusado tenia derecho a ejercitar su defensa por sf o por medio de su
abogado o Patrono, quien podia aportar pruebas en igualdad de condiciones con el
acusador.

Esta facultad de los ciudadanos romanos para formular la acusacién fue llevada
al abuso, constituyéndose Roma en "la ciudad de los infames delatores”, donde se
adquirfa riquezas con la ruina de fntegros ciudadanos. Ante el desinterés del romano

¢ Estos defensores de la ciudad eran los procuradores nombrados por el César con la funcién
especifica del cuidado de sus intereses. Véase RIQUELME, Victor Instituciones de Derecho Procesal
Penal. Buenos Aires. 1946, pig. 247. La cita de un escrito de Teodosio a uno de estos personajes es
elocuente: "Se te confia la proteccion de ese pueblo para que te comportes con €l como un buen padre.
No soportards. pues. que los habitantes de la ciudad ni aquellos de la campaiia sean injustamente taxados:
te opondris a los excesos de los gabernadores con el respeto que se debe a tu dignidad™ (pég. 248).

’ RUIZ GUTIERREZ. U.. "Algunas ideas", cit., pig. 409.

* La accusatio sucedié a la cognitio o concentracién de funciones procesales de la época de la
Monarquia y parte de la Repiiblica donde el juzgador. ¢l Rey o Cénsul, tenian facultades ilimitadas: pero
luego reaparece. a cargo de funcionarios imperiales ¢n la etapa de la cognitio extra ordinem . Cfr.
ODERIGO. M.. Lecciones. cit.. pig. 60.

° En ¢l Digesto se puede encontrar lo siguiente: "No se conceden acciones populares a una mujer
ni a un propio. salve en asuntos que les afecte” (Libro 47, Tit. XXIIL, 6); se permitia acusar a la mujer
para castigar la muerte de sus ascendientes o descendientes, de sus patrones o hijos, o nictos de Estos;
se¢ impedia a los magistrados. militares y aquellos que fueran tachados de infamia, el formular acusacién
(Libro 48, Tit. I, 1).

10

Véase Digesto. Libro 48, Tit. Il. 7.
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por las acusaciones publicas, aparece como una necesidad, el procedimiento de
oficio (). Asi, se crean los curiosi y staZionari en el siglo IV, 1os Obispos del
Emperador Justiniano en el siglo VI. Ellos tenian la mision de investigar y acusar
a los infractores de delito ante el magistrado. Posteriormente, éste -¢l juez- asume
la concentracién de las funciones de acusar y decidir (cognitio extra ordinem), como
expresién caracteristica del sistema inquisitivo.

Debe de mencionarse también al Procurador del César, que no era sino, el
administrador del patrimonio de éste (*%).

De todos &stos personajes, no es posible encontrar rasgos carateristicas de la
institucién del Ministerio Publico. Los curiosi realizaban funciones propias de
policia, es decir, se encargaban de la bisqueda de los infractores de delitos y de
llevarlos ante la presencia del Juez. Tampoco la actividad desarrollada por los
Obispos del Emperador Justiniano permite destacar algin antecedente histérico del
Ministerio Piblico, pues las funciones que ejercian aquellos estaban relacionadas,
b4sicamente, al control judicial.

Sin embargo, la figura de los advocatus fisci es la que mayor semejanzas
presenta con la del fiscal, lo que ha llevado a RUIZ GUTIERREZ a firmar que se
trata del "antecesor proximo del Fiscal” ("'). En realidad, el advocatus fisci tenia
como misién principal -y ese fue el motivo de su creacion- la defensa de los
intereses fiscales e intervenia -atn sin acusacién del ofendido o una vez retirada
ésta- para aumentar los bienes del fisco (**) mediante una "pena fiscal”.

" MANDUCA. F.. El procedimicnto penal ¥ su desarrollo cientifico (traduccién por Angel
Pintos). Madrid. 1888, pig. 99: en realidad. los particulares no fucron privados del derecho de n«fusar.
era el Estado el que lo ejercia prioritariamente. y para ¢llo encargabaa dichos funcionaris que rcahz:?mn
las investigaciones previas (las que podian ser secretas), conocicran de la realidad o no de la infraccién.
asi como de presentar la acusacidn ante ¢l juez: ODERIGO. M. Lecciones. cit.. pig. 60: GUARNERI.
Yosé. Las partes en el proceso penal (traduccién por Bernaldo de Quiréz). México. 1952, pag. 232.

12 Asi se desprende del Libro 1. Tit.XIX. 1 del Digesto: Lo que tramita y hace ¢l prucurador'd‘cl
César es aprobado por éste, como que esclavo imperial pueda aceplar una herencia con su aulorizag:xon
y, si el mismo César ha sido instituido heredero, el procurador interviene en la herencia [si es] valiosa

3 RUIZ GUTIERREZ, U. "Algunas ideas..", cit.. pdg. 410.

4 La palabra Fisco procede del latin fiscus, que significa cesta de mimbre. que entre los romanos
servia para guardar el dinero: término que se utilizaba principalmente para designar el tesoro del principe.
diferente del denominado erario, que correspondia al tesoro piiblico.
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De otro lado, en Espaiia, RUIZ GUTIERREZ encuentra en los Concilios I y
II de Sevilla, celebrados en los afos 590 y 618, respectivamente, las primeras
menciones a un funcionario en esencia igual al advocarus fisci romano, que era el
llamado acrore rerum fiscalium, encargado de la defensa de los intereses fiscales
ante los tribunales, aunque, también admite que son pocas las menciones que se
hacen del fiscal.

El citado autor fija su atencién en el Fuero Viejo, Libro I, Tit. IX, Ley IlI, en
la parte que se refiere al "ome del Rey que anduviera con el Merino*®, para deducir
que aquel "ome” era nombrado por el Rey tanto para controlar la administracién de
Jjusticia realizada por los Sefiores, como para asegurar el cobro de las costas
judiciales que le correspondian; asf, el cargo de fiscal -segin anota- se habria
desdoblado en una actividad administrativa (vinculada al interés por el patrimonio
real) y otra, referida a intereses fiscales ante los tribunales, lo que seria el comienzo
de la diversificacion entre el proceso y hacienda y, por ende "entre el Fiscal y los
fiscal” (™). Sin embargo, la deduccién que hace RUIZ GUTIERREZ, sobre la
base del texto del Fuero Vigjo, pierde solidez, precisamente, a partir del propio
contexto donde aparece la denominacién "ome del Rey™: “E si non dier Fiadores,
nin ovier Fiadores, nin eredat, nin otra cosa ninguna, en que se faga la entrega el
Merino, o el ome del rev, que anduviere con él o el perqueridor, o cualquiera de
los tres el que primero lo fallare, aplacel’ nueve dias, que paresca ante el Rey, ..."
('). Asi pues, el “ome del Rev” aparece como un hombre de confianza nombrado
por aquél para el desempefio de una funcién especifica o para el ciudadano de
intereses particulares, como al que se refiere el presente texto, entendiéndose
ademds, que ¢l citado funcionario no acompaiiaba permanentemente al Merino o
Juez, como se observa del andlisis de las demés leyes del Fuero Viejo (V).

Fue en las Cortes de Briviesca de 1387 (**) donde se estableci6 la figura del

¥ RUIZ GUTIERREZ. U.. "Algunas ideas...". cit.. pfg. 415.

' Fuero Viejo de Castilla, Libro I, Tiwlo IX. Ley Il

" Vedse MARTINEZ ALCUBILLA. Marcelo. Cddigos Aniiguos de Espaita, Madrid, 1885. Asi

, ¢l "mandadero de paz” que aparece entre otras leyes. en el Libro Il Ley XV del Fuero Juzgo, estd

referido al funcionario encargado por ¢l Rey para "meter paz entre las partes”.

®  Vedse Cortes de los Antiguos Reinos de Ledn y de Castilla, publicado por la REAL

ACADEMIA DE LA HISTORIA, Madrid. 1863. t. II, Ordenamiento de Peticiones. 30, pag. 389.
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO. N.. Derecho Procesal Mexicano, (2a. ed.), 1. I. también en
Ministerio Piiblico y Abogacia del Estado, México, 1985. pdg. 504, hace mencién a la existencia en el
Derecho Valenciano del siglo X111 de un "abogado fiscal”. encargado de sostener la acusacién. cuidar
de la ejecucion de las penas y de la ejecucién real, y, de un "abogado patrimonial”, que Je incumbia la
defensa de los bienes del monarca y del erario y otros de indole administrativo.
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Fiscal por Juan I, afianzada por Juan II en 1436 (). designdndose dos
Procuradores Fiscales a las Cortes para denunciar o acusar las infracciones. Estos
Fiscales fueron aumentados en nimero por lo Reyes Catdlicos (1474-1504) (¥) y
sus poderes fueron reforzados por Felipe II de Borbén. En las Ordenanzas Reales
de Castilla se dedican dos titulos a los Procuradores de Cortes y al Procurador
Fiscal. Igualmente, en la Novisima Recopilacion (') se establece la incorporacién
de los Fiscales en las Chancillerias y Audiencias ().

En Francia, la doctrina ha afirmado el cardcter originario de la institucién de
Ministerio Piblico (¥).

Ya en el siglo XIII, existian en Francia los llamados “procuradores”, con
funciones especificas de representacion de las partes en el juicio. Tanto el rey como
los sefiores feudales tenfan un procurador para que asuma la defensa de sus intereses
fiscales. Es con la acrecentacién del poder real, que la institucién del Ministerio
Publico asume la representacién de los intereses de la sociedad. NOBILI (*) precisa

¥ En esta s¢ precisaba también: "Porque los edictos. ni finquen sin pend ¥ castigo por defecto del
acusador. E porque el oficio de nuesiro Procurador Fiscal es de gran confianza ¥ cuande bien se
exercitasse se siguen de él grandes provechos, assi en la excusion de nuestra justicia como en pro de
la nuestra Hacienda. Por ende ordcnamos y mandamos, que en la nuestra Corte sean Dipados dos
Procuradores Fiscales, promotores para acusar, o denunciar los malcficios personas diligenies ¥ tales
que convengan a nuestro servicio, ...~ (Cortes de Leon y de Castilla. 1883, 1. pdg. 474, Puede verse
también SANCHEZ-ARCILLA BERNAL. José. "Procurador Fiscal y Promotor de la Justicia®. en
Revista de Derecho Procesal lberoamericana. N°® 4 (1982). pig. 675 y ss.

2 Vedse Cortes de Ledn y de Casiilla. cit., IV (1882). pdg. 109 y ss.

% Cfr. Novisima Recopilucion de las Leyes de Espana.t. 1. Libro V. Tit. XVII. Leyes I-X1. pdgs.
443-447, en especial la Ley 1. Véase también ZAFRA. J.. "Posicién del Ministerio Fiscal en ¢l futuro
proceso penal”. en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana. N® 4. Scgunda Epoca. aio 1961. |.15g.
43, quien afirma que con el establecimiento de los Procuradores en las Chancillerias de Valladolid y
Granada, ¢l Ministerio Fiscal adquicre un cardcter permanente ¢n Espaia.

2 Véase lambién TOMAS Y VALIENTE. Francisco. Manual de Historia del Derecho Espaniol,
Madrid. Tecnos. 1979; del mismo, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluia (siglos XVI-XVII-XVIII).
Madrid, Tecnos, 1969, pig. 153 y ss.: LALINDE ABADIA.J.. Iniciacion histérica al Derecho Espanol
(2a. ed.). Barcelona, Ariel, 1978.

B HELIE, F.. Traité de linstruction, cit.. N° 77: ESMEIN. F., Histoire de la procédure
criminelle en France et spécialement de la procédure inquisitoire depuis le X1l éme siécle jusqu'a nos
Jjours. Paris, 1882, pag. 100 y ss.

% NOBILI, Massimo, "Accusa ¢ burocrazia. Profilo storico-costituzionale”, ¢n la obra colectiva
Pubblico Ministerio e accusa penale. cit., pag. 97.
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que los procuradores eran abogados que cuidaban los intereses del monarca en las
diferentes cortes; luego ejercitaron potestad acusatoria en el proceso penal, pero,
esta facultad se generalizé con un edicto de Enrico III en 1586.

RASSAT (®) ha hecho notar que el Ministerio Piblico no ha tenido un origen
exclusivamente procesal. No se puede sostener que en Francia se haya derivado de
los abogados del rey. Es mds convincente sostener que se ha "venido formando en
el curso de una larga evolucién histérica de la fusién de dos distintos oficios; del
oficio de los abogados del rey y del oficio de los procuradores del rey".

Efectivamente, los abogados del rey fueron instituidos en el siglo XVI con
funciones de cardcter procesal, mientras que el oficio de procuradores del rey, se
habia originado mucho antes, hacia el siglo VII, con los "Saions”, que eran
funcionarios administrativos con importantes funciones. En el siglo XIV aparece el
Ministerio Publico como una sola institucién. )

El primer texto que expresa con claridad a los procureurs du Roi es la
Ordenanza de Philippe le Bel [Felipe ¢l Hermoso], de 23 de marzo de 1303 ).
Pero es en el siglo XVI en que adquiere una fisonomia consolidada. Los dos
6rganos del rey se fusionaron en un solo oficio, predominando las funciones
administrativas y politicas sobre las procesales (¥).

En época del absolutismo, los miembros del Ministerio Piiblico eran apreciados
por ¢l pueblo. Es por ello que en los Cuadernos de siplicas de 1789 no aparecen
quejas contra ellos. Las criticas formuladas eran generales y estaban dirigidas a log
magistrados, contra quienes existfa una aversién popular (*). La Asamblea
Constituyente que sigue a la revolucién francesa no suprime a la institucién del
M.P., pero si la reforma. En tal sentido, se conserva de él sélo las funciopes
procesales, mientras que las competencias politicas y administrativas —propias del
antiguo régimen— son derivadas a funcionarios del fisco (¥).

¥ RASSAT, M., Le Ministére Public, cit., pig. 16 y ss.

¥ Ibidem, pig. 13.

" Ibidem, psg. 23; MOLINARI, Francesca "Pubblico ministero ¢ azione penale nejpr,,

Ly . rdena
francese”. cit., pig. 196; HURTADO POZO, ., El Ministerio Piblico, cit., pigs. 26.97. mento

®  RASSAT, Le Ministére Public, cit. pég. 31.

* MOLINARL F., "Pubblico ministero e azione penale”, cit., pig. 196.
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Con la Constitucién del aiio VIII, Napole6n adquiere nuevos poderes y es bajo
su dominio que el Ministerio Piblico se organiza plenamente. Con la legislacién
napoleénica, la situacién de esta institucién cambia.

Los redactores del Code d'Instruction Criminelle de 1808 y del ordenamiento
judicial de 1810, no insisten en la posicién revolucionaria, pero, tampoco se quiso
romper de manera radical con el pasado, y se opté por conservar las caracterfsticas
del Ministerio Piblico del ancien régime, pero adaptdndolo a aquéllos momentos.
Asf{ pues, para consolidar el poder, sobre la base del modelo existente en la
monarquia absoluta, se crea un Ministerio Publico moderno. RASSAT () sostiene
que esta institucién “rel que nous !'entendons aujourd’ a été créé de toutes pieces
par le législateur napoléonien”.

El nuevo Ministerio Piblico aparece con caracterfsticas contradictorias. Se trata
de hacer coincidir los intereses de la sociedad con los intereses del Estado (). Se
le concibi6 como un 6rgano de justicia, independiente y auténomo en Sus
apreciaciones, pero a ello se oponfa la cualidad de funcionario del Estado.

En efecto, el Ministero Piiblico se constituyé en una institucién dependiente del
Ejecutivo ubicado cerca de los Tribunales, con obligacién a obedecer al. podgr
central y, en tal sentido, su condicién era equiparada a la de funcmpano
administrativo-gubernativo (**). Sus miembros eran dependicntes de sus superiores
jerdrquicos y todos, del Ministerio de Justicia; podfan ser nombrados y destituidos
por aquéllos, pero, ademis, estaban sujetos a control bajo régimen de
procedimientos disciplinarios del Ministro de Justicia (*’).

De todo lo expuesto brevemente, no se desprende con claridad, los ?ntecfedenles
del Ministerio Piiblico, como lo denominamos en la actualidad. La historia de su
actuacién en cuestiones de justicia lo vinculan a los 6rganos de poder.

Se puede afirmar, y creemos que en ello existe coincidencia, que esta institucién
aparece como 6rgano defensor de los intereses del fisco, que eran los mismos de rey

% RASSAT, Le Ministére Public, pig. 34.
3 NOBILI, M., "Accusa ¢ burocrazia®, cit., pig. 100.
32 MOLINARI, "Pubblico ministero e azione penale”, cit., pag. 197.

3%  MOLINARI, loc. cit., reitera que la sujecién del Ministerio Piblico al poder Central y la
contempéranea organizacién jerfirquica, son una creacién de las leyes napole6nicas; NOBILI, M.,
»Accusa e burocrazia®, cit., pdg. 101.
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en el periodo del medioevo. En su origen pues, el Ministerio Fiscal defiende los
intereses del Rey y con el transcurso del tiempo, su drea de actuacién se ve
ampliada al 4mbito publico, interviniendo, ya no s6lo en aquéllos asuntos que
interesaban a la corona por su contenido econémico-fiscal, sino, también en la
persecucién de infracciones que atentaban contra los miembros de la comunidad.

En tal sentido, se va delineando la figura del Ministerio Fiscal como 6rgano de
custodia de los intereses fiscales del rey y, érgano, también del rey, pero con
funcién persecutoria del delito.

Ambos aspectos caracterizan al Ministerio Fiscal a través de la historia. Afirma
MOLINARI que todavia los estudiosos no estdn en condiciones de indicar con
certeza ni la fecha, ni el modo, ni la causa del surgimiento de la institucién de la
acusacién piblica. Pero, no cabe duda, que es con la legislacién. francesa que se
plasma la institucién como hoy la conocemos.

La ideologfa de la divisién de poderes de la revolucionaria legislacién francesa
dio consistencia a un Ministerio Piblico ya existente.

Este modelo, basado en la defensa de los intereses econémicos del Estado, en
velar por la legalidad jurisdiccional y en la persecucién del castigo de los
delincuentes como principales funciones, fue recepcionado por la mayorfa de los
ordenamientos juridicos de aquélla época. De allf que se pueda afirmar que el origen
del Ministerio Publico o Fiscal, se encuentra en Francia como msutuudn organizada
a partir de su legislacién revolucionaria.

2. Recepcidn de la institucién del Ministerio Fiscal en el Peri

El proceso de transculturizacién que supuso el descubrimiento de América, trajo
consigo la aplicacién inmediata y automética del Derecho de Castilla y Le6n.

Por "via de accesién” (*) las tierras conocidas como "Indias” formaban parte
de Castilla, y toda ley promulgada en ésta se entendfa vigente en el "nuevo mundo”.
De hecho, fue el modelo a seguir para la elaboracién de las leyes de Indias (**). El
tiempo y las peculiaridades del nuevo continente, hicieron necesaria la constitucién
de una legislacién indiana.

¥ Véase TOMAS Y VALIENTE, F., Manual, cit., pég. 330; en especial lo referente a] Derecho
Indiano, pégs. 325-345.

»  Ibidem, pigs. 329-340; véase también ALCALA-ZAMORA Y TORRES, Niceto,
reflexiones sobre las Leyes de Indias (3a. ed.), México, 1980.

Nuevas
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GARCIA-GALLO (*) afirma que "ya en los primeros anos del siglo XVI la

realidad mostr6 que por su lejania de la Peninsula y por las especiales condiciones
econémicas y sociales del Nuevo Mundo. las normas del Derecho castellano eran
insuficientes o inadecuadas e¢n muchos casos”. Esta legislacién indiana se
caracterizaba por ser casufstica, particular y descentralizada () y de relativo
cumplimiento (*).

En el 4mbito de la Justicia, que se¢ administraba en nombre del Rey, ademds de
6rganos como el Consejo Supremo de Indias y la Casa de Contratacién de Sevilla,
se establecieron las denominadas "Audiencias Reales”, que eran los tribunales
encargados de resolver los asuntos civiles y criminales. El 20 de noviembre de 1542
se crea la Audiencia y Chancilleria Real de Lima, en el Peni () y aparece,
conjuntamente con los Oidores y los Alcaldes del Crimen, dos Fiscales, uno de lo
civil y otro de lo criminal ().

MAC LEAN ESTENOS (*) afirma que los Fiscales de la Audiencia de L'ima
no eran funcionarios independientes, pues en algunos casos, ejercian jurisdiccién,
a falta de oidores, y para dirimir las discordias. Cuando se trataba de asuntos que
no interesaban al fisco, tenfan ¢l derecho de intervenir en la votacion, desempeiiando
las funciones de "conjueces”.

% GARCIA-GALLO. Alfonso. Manual de Historia del Derecho Espanol (10a. reimpr.). Madrid,
1984, 1, p4g. 103. '

3 TOMAS Y VALIENTE. F.. Manual. cit.. pigs 337-338.

*  En tal sentido expresa TOMAS Y VALIENTE. F., ob. cit.. pag 339. que se hizo uso. en
muchas ocasiones, de ¢l principio castellano de "obedézcase. pero no se cumpla®™. para negarse ala
aplicacién de las disposiciones emanadas por la Corona y ¢l Consejo de Indias.

% Véase Recopilacién de leyes de los Reynos de las Indias, Madrid, Consejo de la Hispanidad,
1943, 1, pég. 325.

4 La Audiencia Real de Lima estaba conformada por el Virrey. ¢l Gobernador y Capitan General
y Lugarteniente; ocho Oidores. cuatro Alcaldes y dos Fiscales; véase cita anterior; también GARCIA-
GALLO, A.. Cedulario Indiano, recopilado por DIEGO DE ENCINAS. Libro Segundo, pig. 261 y ss.
Puede revisarse también las "Notas® de Juan MANZANO MANZANO a las Leyes de Indias de
MANUEL JOSE DE AYALA, Madrid, 1935.

4 MAC LEAN ESTENOS, Percy. El proceso penal en el derecho comparado, Buenos Aires,
1946, pég. 262.
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En esta época el Fiscal se constitufa en una "autoridad judicial® (). El Fiscal
era nombrado por el Virrey, y su duracién en el cargo no era determinado. Entre
sus funciones especificas, pueden citarse las siguientes: atendfan las causas del Rey
ante los Virreyes; defendian los pleitos de la Hacienda Real; defendfan la
Jurisdiccién y la Hacienda Real, y el patronazgo; persegufan el castigo de los
pecados publicos; asumian la defensa de los indios; eran sus protectores, alegaban
por ellos y defendian en cuestiones de fisco, entre otras (*); destacdéndose que la
Audiencia debia de dictar sentencia con asistencia obligatoria del Fiscal, bajo
nulidad.

DE MIGUEL (*). destaca la figura del Fiscal en su papel de "amparo”, como
"Protector nato de Indios” (*). Ciertamente, puede resaltarse alguna activadad
proteccionista del Ministerio Fiscal en aquélla época, respecto de los indigenas, pero
no se destacaban, precisamente, por ello; la historia no pone de relieve dicha funcién
"protectora”.

Esta legislacion indiana estuvo vigente en todo el perfodo del régimen colonial.
La independencia que logran los paises de América respecto de Espana, trae
consigo, el rechazo de las Leyes de Indias y su desaparicién. En 1821 desaparece
la Audiencia de Lima y se crea la Cimara de Apelaciones en Trujillo, conformada
por un Presidente, dos Vocales y un Fiscal, que luego trasladada a Lima serd
denominada Corte Suprema, por la Constitucién de 1823 (“).

Sin embargo, se mantuvo la influencia espaiiola, en tanto en cuanto se segufan
aplicando las leyes que regian el derecho comiin espaiiol (Las Partidas, el Fuero

2 HURTADO POZO. J., El Ministerio Piiblico, ¢it., pég. 30.

* Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, cit.. . 1, Libro II, Tit. XVIII "D los
Fiscales de las Audicncias y Chancillerias Reales de las Indias®, pig. 406 y ss. Ver también ALCALA-
ZAMORA Y CASTILLO. N. y LEVENE, R., Derecho Procesal Penal, cit., pdg. 97.

“  DEMIGUEL. Adolfo, "El Ministerio Fiscal. Magistratura de Amparo®, en Revista de Derecho
Procesal. 1954, pég. 550.

“  DE MIGUEL (ob. cit.. pig. 550) pone de relieve la carta del licenciado Pinedo dirigida al Rey
en 1583: "Todo ¢l amparo y socorro de los indios son las Audiencias y son constantes las Cédulas y
cantas de los Reyes que  acreditan el especial cometido y efectiva actividad del Fiscal en la materia™.
Afirma el citado autor, que ¢l Fiscal en su funcién protectora de indios llegé a ganar algunos pleitos.

48

258 y ss.

Sobre estos aspectos histéricos, véase MAC LEAN ESTENOS, P., El proceso penal, cit., pag.
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Real, las Leyes de Toro). ALCALA-ZAMORA Y TORRES (“), lo encuentra
paradéjico, pues para dicho autor, la razén de ser en que "el Derecho comiin es por
naturaleza mds estable y permanente y formada para la Metrépoli que era Estado
Soberano, podia sin merma de esta condicién subsistir en los nuevos Estados, que
pasaban por aquella categoria, y estaban formados por idénticas tradiciones
civilizadoras" y, las leyes de Indias constituian "vinculo y signo de depedencia
colonial”.

En el Peni en 1821 se crea la Alta Cdmara de Justicia compuesta por ocho
Vocales y dos Fiscales. En la Constitucién de 1823 (art. 98) se establece la Suprema
Corte de Justicia integrada por un Presidente, ocho Vocales y dos Ficales, siendo
el Primer Fiscal de la Corte Suprema don José Marifa Gadeano, quien anteriormente
representé al Cabildo en la Conferencia de Punchauca, ademds fue Alcalde de Lima
en 1821 y representante al Primer Congreso Constituyente de 1822 (4).

La presencia del Ministerio Fiscal se hace ya permanente en y en algunos casos
nombrados del Peni, siempre al lado de los Jueces, 1828, 1836, 1860), en otros por
el Ejecutivo (Constitucién de 1834, Congreso de Huancayo de 1839, Constitucién
de 1839).

En la Constitucién de 1856 se crea el Fiscal de la Nacién, los Fiscales
Departamentales y Agentes Fiscales, y al igual que los Vocales serfan nombrados
por el Congreso a propuesta del Ejecutivo. El Fiscal de la Nacién dcb.fa ser
propuesto y elegido en la tercera legislatura del perfodo constitucional del Presidente
de la Reptiblica, y no ejercfa su cargo sino en el periodo inmediato. No podia ser
Fiscal de la Nacién ningiin empleado del Poder Ejecutivo o del Judicial.. Como
atribuciones se sefialaban la de vigilar que todo funcionario publico cumpliera con
la Constitucién y las leyes asi como dar parte al Congreso de las infracciones en la
que aquellos incurrieran; la de compeler a los Fiscales de los Tribunales para que
interpusieran las demandas, acusaciones y denuncias; la de vigilar que las eleccnon?s
populares se verificaran con plena libertad y en los términos legales (*). Sin
embargo, la Constitucién de 1860 elimina la figura del Fiscal de la Nacién.

7 ALCALA-ZAMORA Y TORRES, N., Nuevas reflexiones, cit., pigs. 146-147.

%  GARCIA CALDERON, Manue¢l, "Algunos hechos y reflexiones sobre la historia de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiiblica®, en Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Vol. 37, N° 3. Lima
(UNMSM), 1973, pigs. 339-420; véase también PAZ SOLDAN Y URETA, M., Historia del Perii
Independiente. Primer Perfodo, Lima, 1971.

4 GARCIA CALDERON, M., "Algunos hechos...", cit., pag. 372.
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En 1866, por Resolucién Gubemnativa de 20 de febrero, se organizé el
Ministerio Fiscal como 6rgano independiente del Poder Judicial. El Poder Ejecutivo
nombra al Fiscal General que se constitufa en el nexo entre la Corte Suprema y el
Ministerio de Justicia.

Cuando en febrero de 1825 (*) se instala la Corte Suprema de la Repiiblica, y
se nombra al Fiscal (") y, aunque sus contomos no son bien definidos, forma parte
de los Tribunales de justicia. La regulacién legal de la institucién era deficiente,
pues en los considerando como un organismo. Es en la Convencién de 1855 donde
se aprueba la Ley sobre la organizacién del Ministerio Fiscal. Los reglamentos y
leyes posteriores variaron las funciones del Ministerio Publico, pero mantuvieron su
status de organismo de la administracién de justicia y de defensor del Estado en
juicio.

En la Constitucién de 1867 se establecié el cargo de Fiscal General
Administrativo, nombrado por el Gobierno, como defender de los intereses fiscales.

Con la Constitucién de 1920 el nombramiento de los Vocales y Fiscales de la
Corte Suprema correspondfa al Congreso que los designaba entre los candidatos
propuestos por el Gobierno; y los Fiscales de inferior rango eran nombrados por el
Ejecutivo. Mediante Ley N° 7589 de 1932, se creé el cargo de Fiscal en lo
Administrativo, con iguales derechos y obligaciones que los Fiscales de la Corte
Suprema, con funciones especiales de control en la primera y segunda instancia, y
de representacién del Estado en juicio.

La Constitucién de 1933 manticne el mismo sistema de nombramiento,
definiéndose la integracién del Ministerio Publico al Poder Judicial, como aparece
del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 y la Ley Orgénica del Poder Judicial
de 1962. En 1969, por Decreto Ley N° 18060 se suprimen las cuatro Fiscalfas
Supremas por mandato del Gobieno de turno y como medida atendiente a "agilizar
el trimite procesal”. Hecho que se corrige posteriormente resaltdndose la majestad
institucional del Ministerio Piblico.

Con la Constitucién de 1979, el Ministerio Piiblico adquiere un nuevo status
dentro del esquema organizativo del Estado, como 6rgano auténomo de los poderes
estatales, pero vinculado al Judicial en la funcién comin de Administrar Justicia
desde una vertiente de magistratura requirente.

% Véase BASADRE, Jorge Historia de la Repiiblica del Perii (6a. ed.), Lima, 1968.

' HURTADO POZO, J., El Ministerio Publico, cit., pég. 30; GARCIA RADA, Domingo,
Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, 1976, pég. 58.






