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la materia hipotecaria que por su cardcter fundamental que-
pan en €1? Nosotros creemos conveniente esto ultimo.

La legislacién hipotecaria es esencialmente civil, y dentro
del derecho civil es esencialmente fundamental. Dejarla fuera
del Codigo, seria hacer un Cédigo incompleto.

Y no puede alegarse en contra el temor de que esto haria
dificiles las reformas que exigiera el progreso. Lo reformable
por propia condicién es lo adjetivo y reglamentario, y esto
claro es que no habia de concluirse en el Cédigo; pero lo que
tiene de fundamental y sustantivo derecho hipotecario espafiol
bien merece figurar entre lo mé4s fundamental ¥ sustantivo del
derecho civil; pues si 4 las principales disposiciones de éste
les concede tal rango su abolengo, 4 las principales dispo-
siciones de aquél las abona su origen cientifico y su importan-
cia juridica; y no hay peligro de que las variaciones en esta
materia perturben la estabilidad del conjunto, pues quizé to-
das las instituciones civiles estdn 4 ello mis expuestas; y, en
ultimo término, ojald que esta fuera la tnica causa que el por-
Venir se presentara para reformar el Codigo, pues seguro es
que la reforma habria de ser para recorrer el camino que
resta hasta alcanzar el planteamiento de sistema en toda su
pureza ¢ integridad, & lo cual desgraciadamente se oponen
obstaculos tradicionales muy dificiles de vencer en poco tiem-
Po, ¥ si el Cédigo civil no reclamaba reformas en otros extre-
mos, es que habriamos logrado el mejor Cédigo del mundo.

Ignoramos qué criterio presidira sobre este punto, entre los
ilustres jurisconsultos encargados de la redaccion del proyecto
de Cddigo eivil espaiiol; pero abrigamos la esperanza, muy
cercana 4 la seguridad, de que no desaprovecharan la ocasién
que se les presenta por vez primera de hacer, con respecto al
derecho hipotecario, lo que respecto del suyo han hecho otras

naciones, 6 sea conceder el buesto que merece en sus respec-
tivas legislaciones civiles.

Luis GENOVES.
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CAPITULO 29

Nomnbres y titulos de los funcionarios que gjercen el Ministerio Fiscal que tembién se Wame
Publico.—Su categoria.¢ rango oficial.—Su representacidn.—Su independencia Tespecto
de la autoridad judicial en el ejercicio de sus funciones y sulibertad de aecion 6 gestion.
réspecto de la misma autoridad,

(CONCLUYE.) (1)
§ XLVIL

Hasta aqui hemos demostrado que tanto el Fiscal como el
Procurador general de la nacién tienen una muy alta repre-
sentacion; que su categoria oficial es igual por completo & la
muy alta y suprema dignidad de los Magistrados de ese Su-
premo Tribunal, y que era necesario investirlos de este respe-
tabilisimo cardcter en razon de las nobles y delicadas' funcie-
nes que tienen que cjercer.

$ XLVIIL.

Y comolosPromotores tiencn que ejercer en 1% y 2% instancia,
funciones idénticas 4 las que encomendadas estan al Fiscal de
1a Suprema Corte y al Procurador general de la Nacion, nece-
sariamente tuvieron que ser colosados on una categoria, sino
igual & la del Fiscal de la Suprema Corte y del Procurador
general de la Nacién; si tan respetable respectivamente, como
1a delos Magistrados de Circuito y Jueces deDistrito porel prin-
cipio que ensefia que Ubi cadem est ratio cadem esse debet juris
dispositio, es decir, que teniendo que ejercer funciones idénti-
cas, deben tener respectivamente las mismas consideraciones.

[1] Véaselapig 192y siguientes de esta Rewista.—Tom, 30
REV. DE LEG. Y JUR.—III.—24
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§ XLIX.

Esta razon poderosa hizo que la legislacion dijera, como tie-
ne dicho, que los Fiscales de las Audiencias, en cuya catego-
ria estan los Promotores de los Tribunales de Circuito, gestio=
pan 4 nombre del Sumo Imperante; siendo evidente por lo
mismo que el funcionario que representa al Sumo Imperante,
¥ hace oir su respetable y poderosa voz, no puede estar colo-
cado en un escaldén inferior al que ocupa el Magistrado de Cir-
euito; como se sigue muy bien de lo que expresaron D. Juan
II y los Reyes catélicos en la ley 11 tit. 13 de la Recopilacién
de Castilla, quienes también dijeron que los Procuradores Fis-
cales defienden los dereches de la Corona y procuran el buen
servicio, la justicia y real preeminencia.

L.

La creacion primitiva del Ministerio Publico en nuestro foro,
tiene, como hemos visto, su punto de partida en el Forum Ju-
dicum debiendo advertirse que el mandadero del Rey, por lo
mismo que no era funcionario publico, sino representante del
Rey, no hacia sino aquello que por sus instrucciones le manda-
ba ejecutar el Rey; y por lo mismo no tenia liga ni depen-
dencia oficial respecto de Jueces y Magistrados en el desempe-
ilo de su real encomienda, entargo 1 oficio.
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Shin

Compréndese desde luego que el Ministerio, Fiscal no pudo
permanecer indefinidamente bajo pie tan imperfecto, cuando
ya la tramitaciéon de los juicios habia adelantado en la legisla-
<ién posterior al Fuero Juzgo, y por eso en la ley 12 tit. 18
part. 4 encontramos que al Patronus fisci que es un home
puesto para razonar et defender en juicio todas las cosas et los
derechos que pertenecen & la Camara del Rey. Y declarado,
como fué, este encargo, una dignidad tan alta que emancipaba
de la patria potestad, poder respetabilisimo, el cual se extendia
desde el jefe del linage & todos los descendientes de casamien-
to derecho; y atendido el muy alto respeto de que rodeada es-
taba entonces toda autoridad, el alto Dignatario que encarga-
do estaba de defender tan elevados derechos no podia estar
dependiendo de la autoridad judicial en el desempefio de tan
alta y delicada defensa.

s LI

Las leyes del Fuero Juzgo y de las Partidas presentan una
prueba incontestable de que los que defendian los derechos del
Sumo Imperante y los del fisco no podian ser empleados some-
tidos & las ordenes de la autoridad judicial, y las leyes recopi-
ladas patentizan la misma verdad, sobre todo la ley 2 tit. 17
libro 5 N. R. que resuelve «que los Procuradores Fiscales usen
de sus oficios bien y verdaderamente, y que todos los pleitos y
causas que comenzaren en nombre del Rey los prosigan bien y
diligentemente fasta los acabar, ¢ hasta que les sea mandade
lo contrario por quien lo pudiere mandar > Esta ley y sus
concordantes demuestran dos cosas, 4 saber: que los Procura~
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dores Fiscales representan al Sumo Imperante, y que en el ejer-
cicio de sus funciones no dependen de la autoridad judicial ni
estan 4 las drdenes de ésta sino & lo que mande aquel.

§ LI,

La legislacién y la jurisprudencia de consuno reconocen,
confiesan y sancionan la independencia del Ministerio Fiscal,
diciendose por eso en una nota de los Cddigos concordados:
«Uno de los ramos de la administracién de justicia que ha re-
cibido mayor extensién ¢ incremento en esta ultima época es
sin duda el Ministerio Fliscal. No solo se le han dado una multi-
tud de facultades & fin de que pueda desempefiar conveniente-
mente las importantes atribuciones que le competen, sino que:
ademds constituye hoy en cierto modo una magistratura inde-
pendiente del Poder Judicial, sometida inmediatamente 4 las
ordenes del Gobierno, del cual recibe en mutchos casos sus ins-
piraciones.»

§ LIV

La jurisprudencia que tal ensefianza proclama es entera-
mente conforme a la legislacion que impone al Ministerio Fis-
cal el deber de representar al Supremo Gobierno, al fisco ¥ &
la causa publica; y aplicando el principio de: C‘m.'. Jurisdictio
datesta ea quo que concessa videntur sine quibus jurisdictio explicar:
non potest, s bien claro que le otorga independencia respecto
del Poder Judicial, el cual puede debe fallar sobre las pre-
tensiones del fisco, del Gebierno y de la causa publica, pre-
tensiones que en muchos casos estardn basadas en instruccio-
nes del Gobierno y que por lo mismo no estin ni pueden estar
directa ni indirectamente sometidas 4 érdenes del Poder J udi-

¢
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cial, porque ninguna de las entidades representadas por el Mi-
nisterio Fiscal puede concebirse dependiente de la autoridad
judicial en su modo de obrar por medio de su legitimo repre-
sentante.

s LV.

En el régimen colonial nada se encuentra que pueda argiir
contra la muy elevada representacion del Ministerio Fiscal;
por el contrario la ley 12 tit. 18 libro 2 de la R. de Indias, dice
lo siguiente: «A los fiscales de México y Lima se les guarde en
todo lo pertencciente 4 sus oficios lo que estd ordenado y se
guarda con los Fiscales de nuestros Consejos...... »> Y como
respecto del Fiscal esta ordenado en la ley 1 tit. 5 libro 2 R. 1.
que tenga particular cuenta y cuidado de inquirir y saber cé-
mo se cumple y se guarda lo que por el Rey estd proveido y
ordenado para la buena gobernaciéon de las Indias y pedir que
se guarde y ejecute » de aqui se sigue que los funciona-
rios &4 quienes encomendada estd tanta y tan general vigilan-
cia no pueden ser empleados subalternos y sometidos 4 las or-
denes de las Audiencias.

§ LVI

Y aunque lo dicho basta para dejar solidamente fundadas la
alta y delicada representacion, la elevada categoria y la com-
pleta independencia del Ministerio Fiscal agregarémos que en
la ley 29 tit. 18 libro 2 R. I. se dice: <Ordenamos y mandamos
(& los Fiscales de las Audiencias) que tengan gran cuidado de
la defensa y conservacion de la jurisdiccién patronazgo, y ha-
cienda real y castigo de pecados publicos y de darnos cuenta
con particular relacion de todo lo que en esto hubiere y de
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cuanto mds convenga & nuestro real servicio.» Esto sin géne-
ro de duda pone en muy alto relieve esta verdad: El Ministe-
rio Fiscal en el ejercicio de sus funciones no depende sino del

Poder Ejecutivo que es 4 quien tiene que dar cuenta de sus
procedimientos oficiales.

§ LVIL

Leyes tan claras y terminantes, como son las que van cita-
das, no han sufrido mas alteracién que la que necesariamente
resulta de estar depositado hoy el Poder Ejecutivo en un Pre-
sidente de la Republica, en lugar del Rey que lo ejercia, y de
ser hoy el Jefe de este Ministerio el Secretario de Justicia.

§ LVIIL

- Tales precedentes sirven de apoyo seguro para establecer
firmemente la tesis de que el Ministerio Fiscal es una Magis-
tratura independiente de la autoridad Jjudicial en el ejercicio
de sus funciones; pero & mayor abundamiento militan en pré
de esta doctrina otras consideraciones poderosas, y entre otras.
la que se funda en el art. 6° de 1a ley de 9 de Octubre de 1812
que impone al Ministerio Publico el deber de solicitar el més
puntual cumplimiento de la ley. Y de aqui resulta que debe pe-
dirlo respectivamente al Juzgado ¢ Tribunal cerca del cual
funcione; y es por lo mismo independiente de ¢l, de modo que el
régimen constitucional en nada absolutamente alteré la, legisla-~
cién y jurisprudencia relativa al Ministerio Fiscal,
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S EIX.

México independiente y constitucional vino 4 confirmar esta
doctrina al deelarar en el art. 123 de la Constitucion de 24
que el Porder judicial se compone de once Ministros y de un
fiscal. Este articulo complementado por los articulos 125, 126
y 127 pone en evidencia que el Fiscal de la Suprema Corte, es
tan Magistrado como cualquiera de los otros Ministros, supues-
to que para ser lo primero se necesitan los mismos requisitos
que para lo segundo; supuesto que unos y otros eran igualmen-
te inamovibles y supuesto, por ultimo, que todos ellos debian
ser elegidos por las Legislaturas de los Estados.

§ LX.

En cuanto & los Promotores de Circuito, el art. 140 de la
misma Constituciéon dijo que: Los tribunales Circuito de se com-
pondrian de un juez letrado de un promotor, nombrados ambos
por el Poder Ejecutivo 4 propuesta en terna de la Suprems
Corte de Justicia y de dos asociados segun dispongan la leyes.
. Pues bien, sila Constitucién coloca al Promotor de Circuito
4 la misma altura que al Juez letrado, si este funcionario, lo
mismo que aquel son propuestos en terna por la Suprema Cor-
te, si son nombrados uno y otro por el Supremo Poder Ejecuti-
vo y si estaban llamados por la Constitucion antes que los aso-
ciados y si estos eran tan Magistrados como el juez le-
trado, sin que estuvieran sometidos 4 las ordenes de este, ¢po-
dré haber razén para sostener que el juez letrado puede dar
ordenes al Promotor Fiscal?
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§ LXI.

La ley de 14 de Febrero de 1826 expresamente dice en el fi-
nal del art. 12; «Si la recusacién fuese de algun Ministro de la
1* Sala, y el negocio diere lugar 4 tres instancias, se citara al
Fiscal si no fuere parte,» y esto es establecer la doctrina de
que el Fiscal no solo era parte para pedir sino también Magis-
trado para juzgar y sentenciar en los negocios en que no hu-
biera intervenido como parte legitima.

§ LXITL.

El reglamento de la Suprema Corte de 13 de Mayo de 1826
no podia desviarse de la senda trazada por
por tanto dijo en su art
acuerdo general de todos los Ministros, se cit
aquellos casos en que se considere precisa 1
su ministerio.» Texto tan claro como terminante, prueba: 1° que
el funcionario encargado de la Fiscalia en la suprema corte es
Ministro como los demds; 2° que el acuerdo pleno no le impo-
ne ordenes y 3° que en los NEegocios en que es necesaria su in-
tervencion se le debe citar para oir su voz y
su voto; de cuya maners queda otra vez
nada su independencia.

la Constitucién, v

- 2 cap. 2., «en los negocios que exijan

ard al Fiscal en
a intervencién de

tomar en cuenta
reconocida y sancio-

§ LXIII.

La misma ley en su art.
cal guardian de la pronta
de la autoridad federal Y

2 cap. 5° haciendo al Ministerio Fis-
administracién de justicia, defensor
representante de la causa publica en
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materia de justicia, lo pone & cubierto de sujecién y obe_dlenet;lii
en el ejercicio de sus funciones, si no cs solftmerfte al 11'::1'1;““
magestuoso de la ley tal y como el B’Ilmst.er'lf) Fiscal t‘en 16 (1;.
ésta, y sin obligacién de sujetarse 4 la opinién contrarmf -
versa de un tercero, qué no tenga facultad por la ley para
dictarle ordenes 6 darle instrucciones.

§ LXIV.

Y si bien la ley de 13 de Mayo 1826 no se refiere en su}.et-r-a
sino al Fiscal de la Suprema Corte, és incontestable el p11n.011-‘
pio de que las prescripciones que impctnen deberes al S}lperlge
por mayoria de razon, y en caso he’i,bllf deb.e entem’flms?' qe1
obligan al inferior, sobre todo cuando tiene Just..a- f?ph(.:fml?.?o -
principio: « Ubi eadem ratio est eadem esse debe}i '].T:LJ‘E-S d,‘i.‘njf{)bii-l E;n
Asi que, mientras no pueda scﬁalzu'se. disposicion e:}plesa :
contrario, regiran de lleno los principios stl,ent.s.t-dos; y en Cjuan
to & los Promotores de los Tribunales de Clrcuito pueden 13?]'.\?0‘
carse no solamente éstos, sino también el art. b. I..de la ley de
20 de Mayo de 1826 que daba al Promotor, _10 mismo que .a.l
juez letrado la facultad de nombrar & los Magls’trados. asocm’—
dos del Tribunal, y también puede citarse el § V. de dicho ar-
ticulo que literalmente dijo: El Promotor reemplazard al Juez
letrado (de Circuito) siempre que no sea parte.

SRV

Mis la ley de 22 de Mayo de 1834 si bien ratifico la facultad
de elegir asociados que dadole habia la ley de 20 de Mz’myo dfa
1826, no asi la de reemplazar al juez letrado que le habia ot01-.
gado esta ley: ¢Serd este argumento concluyente ]_m.m sostene‘l
que ésta quitara al Promotor de Circuito la categorfa elevada




