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Resumen

En la Republica Argentina, hasta 1994, el Ministerio Publico era una institucion sin
rango constitucional, a diferencia de lo que sucedia en varias provincias argentinas,
cuyas constituciones lo emplazaban en el ambito del Poder Judicial.

Las razones de que un organo de tanta trascendencia no haya obtenido antes su
insercion en la ley fundamental, se hallaban, a nuestro entender, en la ardua discusion
que existia con relacion al exacto emplazamiento institucional del Ministerio Publico.
Hubo quienes propugnaron que el Ministerio Publico fuese un 6rgano independiente y
quienes no lo consideraron asi.

En el presente trabajo, analizaremos esta ardua disputa doctrinaria, destacaremos las
funciones especificas de este organo extra-poder, y el rol que le compete en los
diferentes tipos de procesos a la luz de la reforma constitucional de 1994 y de la ley
reglamentaria 24.946. También, procuraremos delimitar conceptualmente el fundamento
o titulo de su pretension constitucional, esto es, el concepto de “legalidad” y el de
“intereses generales de la sociedad”.
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El presente trabajo se elaboré con la conviccidon de que, desde una perspectiva politico-
institucional, en las democracias fuertes el Ministerio Publico procura afianzar los
controles republicanos y garantizar las libertades publicas.

Este objetivo deviene insoslayable en los sistemas politicos debilitados por las
recurrentes crisis institucionales y econdémicas, en los cuales se destaca una excesiva
concentracion del poder en la rama ejecutiva, la carencia de controles republicanos
eficaces para evitar la corrupcion y los desvios de poder.

Abstract

In Argentina, until 1994, the prosecution was without constitutional authority, unlike
what happened in several provinces, whose constitutions so they summoned in the field
of the judiciary.

The reasons that a body of such importance has not been obtained before insertion in the
fundamental law, were, to our knowledge, in the difficult discussion was regarding the
exact location of institutional prosecutors. There were those who advocated that the
prosecution was an independent body and those not so considered.

In this paper, we analyze this difficult doctrinal dispute, highlight specific features in
this extra- power authority, and the role of her competence in the different types of
processes in the light of the constitutional reform of 1994 and 24,946 regulatory law.
Also, we will attempt to define the conceptual basis or title of his constitutional claim,
that is, the concept of "legality” and "general interests of society."

This work was developed with the belief that, from a political-institutional perspective,
strong democracies the prosecution seeks to strengthen controls and ensure Republican
civil liberties.

This objective becomes unavoidable in political systems weakened by recurrent
institutional and economic crisis in which an excessive concentration of power in the
executive branch, the lack of effective controls is highlighted Republicans to avoid
corruption and diverts power.
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I. Introduccion.

Los temas que se desarrollaran en el presente trabajo con relacion al instituto del
Ministerio Publico han sido muy discutidos y profundamente analizados por la doctrina
mas especializada en la materia.

En la Republica Argentina, hasta 1994, el Ministerio Publico era una institucion sin
rango constitucional, a diferencia de lo que sucedia en varias provincias argentinas,
cuyas constituciones lo emplazaban en el ambito del Poder Judicial.

Las razones de que un organo de tanta trascendencia no haya obtenido antes su
insercion en la ley fundamental, se hallaban, a nuestro entender, en la ardua discusion
que existia con relacion al exacto emplazamiento institucional del Ministerio Publico.



Hubo quienes propugnaron que el Ministerio Publico fuese un érgano independiente y
quienes no lo consideraron asi.

En el presente trabajo, analizaremos esta ardua disputa doctrinaria, destacaremos las
funciones especificas de este organo extra-poder, y el rol que le compete en los
diferentes tipos de procesos a la luz de la reforma constitucional de 1994 y de la ley
reglamentaria 24.946. También, procuraremos delimitar conceptualmente el fundamento
o titulo de su pretension constitucional, esto es, el concepto de “legalidad” y el de
“intereses generales de la sociedad” .

El presente trabajo se elabordé con la conviccién de que, desde una perspectiva
politico-institucional, en las democracias fuertes el Ministerio Publico procura afianzar
los controles republicanos y garantizar las libertades publicas.

Este objetivo deviene insoslayable en los sistemas politicos debilitados por las
recurrentes crisis institucionales y econdmicas, en los cuales se destaca una excesiva
concentracion del poder en la rama ejecutiva, la carencia de controles republicanos
eficaces para evitar la corrupcion y los desvios de poder?.

I1. Origen y evolucion historica del Ministerio Publico.

En las primeras manifestaciones del Ministerio Publico, las personas que lo
representaban se mostraban como defensoras de los intereses del Fisco: Corona Real y
sefiores feudales.

Sefiala Claria Olmedo que’ asi aparece en Francia por los siglos XII y XIII,
desempefiandose como simple mandatario o procurador no permanente del monarca
para percibir el porcentaje que correspondia a la Corona de las confiscaciones y multas
impuestas a los subditos en los procesos.

Luego, esos procuradores adquieren la calidad de permanentes, como verdaderos
funcionarios fiscales que intervenian en los procesos, ya con la autoridad propia de la
investidura. Pero, a comienzos del siglo XIV, esa mision fiscalista aparece absorbida o
suplantada por funcionarios que comenzaron a reemplazar a los particulares, frente al
decaimiento de la acusacion privada o popular: promotores de justicia penal para
defender la cosa publica en ausencia de acusador.

El avance continlia en aumento mientras se extiende el poder real en procura de la
formacion del Estado, el que termina por confundirse con la Corona como poder
absoluto. La institucion se fortifica con el acrecentamiento del patrimonio real, la
defensa de los débiles y necesitados, la lucha entre los poderes y la necesidad de
perseguir a los delincuentes.

Las monarquias absolutas y el sistema inquisitivo que implantan encuentran en el
Ministerio Publico un poderoso instrumento de gobierno, por lo cual se vigoriza en
Francia con las Ordenanzas de 1533 y 1586. Tan poderosa es la institucion que la
Revolucion de 1789 no puede desarraigarla; fracasa en su intento y termina por
fortificarla con notas de independencia del Ejecutivo, lo que después se elimina.

I11. El Ministerio Pablico en Europa.

Segun sefiala Prieto Castro y Ferrandiz®, la instituciéon del Ministerio Publico se ha
consolidado en muchos sistemas juridicos con sus rasgos peculiares, ya centenarios,
evolucionando en casi todos en el sentido de adquirir un mas elevado grado de
perfeccionamiento y un mayor prestigio ante la sociedad a la que debe servir; pero al ser

2 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y anotada, Tomo 11, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2008, ps. 577 y sgtes.

3 CLARIA OLMEDO, Jorge A., Derecho Procesal Penal, Tomo II, Ed. Rubinzal - Culzoni, Santa Fe,
1998, ps. 16 y sgtes.

* PRIETO CASTRO Y FERRADIZ, Leonardo, “El Ministerio Fiscal en Europa”, LA LEY 1990-C, 781,
LLP 1990, 488.



un instituto que no exige y tal vez no necesite ni le convenga una delimitacién
conceptual ni técnica tan precisa como al de los organos jurisdiccionales que,
practicamente, vienen desempeflando hoy las funciones que (mutatis mutandis) ya
ejerciera el iudex unus romano, puede ser tergiversado para el logro de finalidades
distintas de las propiamente juridicas y sociales, que, en su pureza, son las suyas
peculiares.

Estas salvedades ofrecen, seguramente, cierto interés, si se quiere evitar la confusion
de un tipo de Fiscal, por ejemplo del sistema espaiol, con otro como el caso del fiscal
soviético o del de la Republica Democratica Alemana o el de cualquiera de los otros
paises europeos que han tenido que aceptar las directrices emanadas del Soviet Supremo
para confeccionar la propia legislacion de justicia (politica), en aquel momento
historico.

Por tanto, surge la necesidad de partir de un modelo o tipo de Ministerio Publico que
el citado autor sefiala como normal o fiel a su historia, como el de Espafa, para que se
puedan advertir los contrastes con las realidades legislativas y las aspiraciones de otros
sistemas europeos de aquella época.

Sostiene Prieto Castro y Ferrandiz que el Ministerio Publico espafiol no es una
reproduccion del que fue planteado entre finales del siglo XVIII y comienzos del XIX
en Francia, sino que excede en funciones y responsabilidades al originario, con matices
propios de una historia nacional no desprovista de inter¢s.

Segtn Prieto Castro y Ferrandiz,

el Ministerio Fiscal espariol es un organo adscrito a los tribunales de
Justicia, encargado de los siguientes cometidos basicos: 1° Promover
el respeto a las normas protectoras de la jurisdiccion frente a
cualquier invasion o abuso de otro poder. 2° Contribuir al
cumplimiento de las reglas de asignacion de atribuciones y de
determinacion de la competencia de los diversos organos
jurisdiccionales. 3° Ejercer actividades de defensa material y formal,
con la extension necesaria en cada caso, de las personas que por edad
o las circunstancias no pueden proveer a su defensa juridica. 4°
Especialmente en el orden penal, procurar que se actue por los
funcionarios de policia judicial y por los organos instructores y
Jjuzgadores conforme al principio de bilateralidad de la accion, que
proclama también la absolucion de los inocentes, lo que exige que se
consignen y aprecien las circunstancias asi adversas como favorables
al inculpado, e igualmente que todos aquellos cumplan la regla de
defensa material preconizada (como lo anterior) por el art. 2° de la ley
de enjuiciamiento criminal, haciendo que se instruya a este de los
derechos que le puedan asistir y de los recursos ejercitables, mientras
no le aconseje un defensor formal. 5° Postular ante los tribunales,
como parte formal o en calidad de informante, para beneficio del
Estado (en cuanto organizacion juridica de la sociedad integrada por
los individuos), y de los entes equiparados, con particular atencion al
egjercicio de la accion penal, para que se pueda lograr la efectividad
del ius puniendi del Estado (que en toda su extension comprende
también la accion civil nacida del delito, tendiente a la consecucion
del objeto civil del proceso penal). 6° Procurar la observancia del
cumplimiento de los principios peculiares de los procesos que, aun
refiriéendose a un objeto no publico, tienden a obtener una sentencia
que produce efectos contra todos, como son los de estado civil de las



personas, incapacitacion y reintegracion de la capacidad y andlogos.
Y 7° actuar como organo que lleva a los tribunales de justicia (organo
de enlace o "comunicacion") las ideas y las cuestiones del Poder
Ejecutivo en relacion con todos los cometidos enunciados, y a la
inversa, especialmente en lo que se refiere al funcionamiento de los
tribunales, siendo las actuaciones de este orden las mas delicadas que
se pueden presentar al Ministerio Fiscal, y por ello, se han de producir
de manera tal que las indicaciones y advertencias gubernativas
experimenten una reelaboracion, apareciendo como trasladadas por
un organo que, a pesar de hallarse en un plano de dependencia
respecto del Poder Ejecutivo y gubernativo, procede con criterios
Jjuridicos propios, no politico-administrativos, y se mueve con la
permanente idea del respeto a un estatuto de independencia de los
tribunales. (...) el Ministerio Fiscal esparniol se halla concebido para
no ser empleado para finalidades politicas o de conveniencia, en
detrimento de los derechos fundamentales y de los subjetivos de la
persona.

Un panorama analogo a Espafia ofrecen en Europa, Alemania y Francia e Italia, por
lo que se refiere a la dignidad del Ministerio Publico y a la objetividad y juridicidad de
su funcionamiento, aunque el ambito de actuacion no sea tan variado como en el
sistema espafnol. Las constituciones de aquellos dos primeros paises no mencionan al
Ministerio Publico, y esta misma ausencia de mencion se observa en las leyes
fundamentales de otras naciones.

Sostiene Prieto Castro y Ferrandiz que:

el Ministerio Fiscal en Francia al lado de la Magistratura funciona con
arreglo a los principios de subordination hiérarchique (con el Garde des
Sceaux-Ministro de Justicia- a la cabeza, aunque no tenga la cualidad
del miembro del Ministerio Publico), indivisibilité (por lo menos entre
los que pertenecen al mismo Parquet), esto es, todos sus componentes
actuan como si fuesen una sola y misma persona, independencia tanto
con respecto a los organos de la instruccion como a los del plenario y a
la parte ofendida, en cuanto que el Ministere Public "representa al
Poder Ejecutivo”, y de irrecusabilidad (en el proceso penal, porque se
dice que es parte principal y necesaria en él). Como nota distintiva del
Ministerio Publico se aduce la irresponsabilite, en el sentido de que no
puede ser condenado al pago de darios y perjuicios (en los mismos casos
en que puede serlo la parte civil a la que se le desestima la pretension
civil) ni tampoco al pago de las costas.

El Ministerio Publico, defensor de la legalidad y de conciencia libre, se encuentra
sujeto a los principios de unidad y dependencia. La necesaria separacion funcional de
organos juzgadores y Ministerio Publico (sobre todo en el orden penal -Ministerio
Publico Fiscal-) se halla claramente denotada en Francia: tnicamente tiene la facultad
de perseguir y la de ejercer la "accion publica” como abogados de la sociedad,
careciendo del derecho de instruir y del de "juzgar”.

La ley francesa no autoriza inmisiones gubernativas o politicas en la actividad del
Ministerio Publico, que le desviarian de sus fines objetivos de legalidad y de justicia; y
por todo lo dicho, segln el citado autor, el Ministerio Publico francés ha servido de
modelo en los paises de Occidente.



Italia, segun el citado autor, respecto de las atribuciones generales del Ministerio
Publico establece que:

debera promover la observancia de las leyes, la pronta y regular
administracion de justicia, la tutela de los derechos del Estado, de las
personas juridicas y de los incapaces, pidiendo en casos de urgencia la
adopcion de las medidas cautelares que considere necesarias, ha de
promover la represion de los delitos y la aplicacion de las medidas de
seguridad, ha de impulsar la ejecucion de las sentencias y la
observancia de las demas resoluciones de los tribunales, en los casos
serialados por la ley, y se le confiere accion directa para hacer cumplir y
observar las leyes de orden publico y que afectan a los derechos del
Estado, siempre que tal accion no sea confiada por la ley a otros entes.

IV. El Ministerio Publico en la legislacion extranjera.

En la legislacion extranjera, actualmente, el Ministerio Ptblico es una institucion de
contenidos imprecisos y ambiguos en cuanto a su insercion o ubicacion, y en lo que
respecta a sus funciones, lo cual se observa especialmente en su insercion
constitucional, tal como analiza detalladamente Lofi.

Asi explica el citado autor en lo que hace a su ubicaciéon que Brasil lo contempla
como una funcidn esencial de la justicia al margen del Poder Judicial y dentro de la
organizacion de poderes. Si bien es una funcion judicial y no es un poder, se encuentra
en vias de serlo. Con respecto a Peru sostiene que se lo ubica fuera del Poder Judicial y
dentro de los poderes del Estado dandole caracter de 6rgano auténomo. En relacion a
Venezuela, Portugal y Espafia sefiala que se lo ubica dentro del Poder Judicial. En los
EE. UU. se lo considera actuando en la d6rbita del Poder Ejecutivo. Colombia establece
una doble ubicacion, por un lado en el Poder Judicial y otra por fuera dentro de los
organos de control, dependiendo de las funciones que desempetie.

Lofi sefiala que en cuanto a las funciones desplegadas por el Ministerio Publico, en
Brasil se aprecia un desglose de funciones que se atribuyen a distintos 6rganos. Lo
mismo sucede en Colombia. En general, Estados Unidos, Venezuela, Portugal, y Espafia
coinciden en otorgarle al Ministerio Publico la funcidn tradicional de impulsar la accion
penal publica, velar por el cumplimiento de la Constitucion, la independencia del Poder
Judicial, y la defensa de los derechos humanos.

V. El Ministerio Publico en las Constituciones Provinciales.

En nuestro pais, la institucion detenta variaciones importantes entre la Nacion y las
provincias. Por lo general, la jerarquizacion y la unidad son relativas, predominando la
falta de coordinacion funcional.

En la mayoria de las legislaciones se destaca un funcionario ante el Tribunal mas
elevado, que es el superior jerarquico de todo el Ministerio Publico Fiscal, y grupos de
funcionarios ante los dos grados o tipos de tribunales inferiores.

Ahora bien, luego de la restauracion de la democracia en 1983, las distintas reformas
de las constituciones de las provincias y de la Nacion han tenido como comun
denominador la intencién de fortalecer la independencia e imparcialidad del Ministerio
Publico, situdndolo en calidad de controlador y garante de la legalidad
constitucionalidad, a la vez que lo han querido dotar de una estructura jerarquica y
unificada para su desempeno eficaz.

> LON, Félix R., “El Ministerio Ptblico y la Reforma Constitucional de 1994”, LL doctrina, 1996-II1.



Conforme sefiala Lofi® y Apesteguia’ las tendencias predominantes en el
constitucionalismo provincial son las que ubican al Ministerio Publico en la orbita del
Poder Judicial, colocan la designacion del Procurador General en el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado o Legislatura unicameral, confunden en un solo o6rgano las
funciones de agente fiscal y defensor, conceden inamovilidad e inmunidades —aunque
en menor medida aclara el citado autor, a sus integrantes y su remocion se prevé por
medio de juicio politico. Con relacién al grado de autonomia que se atribuye al
Ministerio Publico en el cumplimiento de su mision, el citado autor senala que se ha
abierto camino al reconocimiento de su autonomia funcional.

Asimismo, sefiala Lofi que las referidas constituciones provinciales, adoptando las
tendencias mas modernas, prescriben que el Ministerio Publico cumplird su cometido
con sujecion a los principios de legalidad, imparcialidad, unidad de actuacion, y
dependencia jerarquica, lo cual tiene como clara referencia a la Constitucion de Espana.

VI. El Ministerio Publico en la Legislacion Nacional.

En la Republica Argentina, hasta 1994, el Ministerio Publico era una institucion sin
rango constitucional, en el orden nacional, a diferencia de su situacion en las
constituciones provinciales, en las que ya desde antafio tenia definida su ubicacion
como organo del Poder Judicial, con excepcion de la provincia de Salta, que en su
constitucion de 1986 lo concibidé como un érgano extra-poder.

Sefiala Monti® que en los textos antiguos el Ministerio Pablico habia estado previsto
como parte integrante del Poder Judicial, por ejemplo en el Reglamento de Institucion y
Administracion de Justicia de 1812, Reglamento Provisorio de 1817, Constituciones de
1819 y 1816, y aun en la Constitucion Nacional de 1853, hasta la reforma de 1860 que
no lo menciono.

Conforme sefiala Gelli’, la Constitucion Nacional sancionada en 1853 dispuso, al
organizar el Poder Judicial Federal que este seria ejercido por una Corte Suprema
compuesta por nueve miembros y dos fiscales y por tribunales establecidos por el
Congreso. La reforma de 1860, a su turno, elimin6, el nimero de miembros que debia
tener la Corte Suprema

Aquellos “dos procuradores fiscales” del art. 91 de la Constitucion Argentina de
1853, desaparecieron a raiz de la modificacion introducida por la Convencion Nacional
de Santa Fe de 1860, conforme sostiene Quiroga Lavié'®. A partir de ahi, la regulacion
de lo atinente al Ministerio Publico se instrumento en leyes (entre ellas 27, 1893, 3367,
4162, 4055, 17.516, 18.345, 19.539, 20.521), y también en el decreto-ley 1285/58.
Entonces, como sostiene Ekmedjian“, nuestra Constitucion historica tenia un vacio
normativo muy importante, que era justamente la falta de regulacion constitucional del
Ministerio Publico.

Dicho vacio normativo se cubri6 mediante la incorporacion del art. 120 a la
Constitucion Nacional a través de la reforma de 1994.

Sostiene Ortiz Pellegrini'? que su acceso al texto constitucional fue a través de la ley
24.309, que declaraba la necesidad de la reforma parcial de la Constitucion Nacional
(art. 1), dispuso en su art. 3°:

SLON, Félix R., “El Ministerio Publico y la Reforma Constitucional de 1994, LL, cit.

7 APESTEGUIA, Carlos A., “Ministerio Publico, su situacién institucional”, LL, del 20/6/1997.

¥ MONTI, José L., “Sobre el Ministerio Publico y las Instituciones Republicanas”, LL 1994-C, 1114;
MONTI, José L., “El Ministerio Publico a la altura de nuestro tiempo”, ADLA 1998-A, 101.

’ GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y anotada, ob.cit.

10 QUIROGA LAVIE, Humberto, Constitucion Argentina Reformada, Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1996,
p. 691.

B EKEMEKDIJIAN, Miguel A., Tratado de Derecho Constitucional, Tomo V, Depalma, Buenos Aires,
1999, ps. 631 y sgtes.



Se habilitan para su debate y resolucion en la Conv. Constituyente los
puntos que se explicitan y los articulos que se discriminan a
continuacion:... G. Ministerio Publico como organo extrapoder. Por
habilitacion de un articulo en la Segunda Parte, en el nuevo capitulo.

Asimismo, el citado autor sefiala que sobre este marco legal se receptaron diversos
proyectos en la Comision de Sistemas de Control, que sesionaba en la ciudad de Parana
(Entre Rios), presidida por el Convencional Jos¢ Luis Nuiiez. No obstante todos los
esfuerzos, discusiones y sesiones de la Comision, el Ministerio Publico no tenia
despacho de mayoria y estuvo a punto de ser omitido por la nueva Constitucioén. La
ultima sesion de la Honorable Convencion estaba prevista para el dia viernes 19 de
agosto de 1994. Hasta el dia anterior, no existia el consenso mayoritario que permitiese
incluir el tema en el texto. Esta preocupacion consumia al Convencional Jorge de la
Rua, del bloque (U.C.R.), que en continuas consultas con los convencionales, trataba de
encontrar formulas juridicas que fueran aceptables para los rigidos criterios de los
convencionales del Partido Justicialista. En la consideracion del tema, se inicid sobre la
base de los arts. 171 a 173 de la Constitucién de Cérdoba, -que luego fueron la esencia
del despacho de la minoria. Esta postura fue solo el punto de partida para el analisis,
pero se llegd a un punto muerto. Asi fue que a Gltimo momento en medio de otros
temas, y violando el reglamento, la Comisién de Redaccion redactd "un nuevo
proyectd", que consiguid las mayorias necesarias para acceder al texto constitucional.
Asi, a ultimo momento, con un texto que estaba lejos del disefio inicial, pero que
alcanzaba para salvar esta institucion al menos en sus lineas fundamentales, se plasmo
el hoy art. 120 de la Constitucion Nacional rechazando toda propuesta de modificacion
a las austeras normas acordadas.

Ahora bien, luego de la reforma de 1994, existia una verdadera anarquia de leyes,
contradictorias entre si, que impedian localizar institucionalmente al Ministerio Publico.
Las leyes anteriormente dictadas fueron derogadas por la ley 24.946, que organizo al
Ministerio Publico, concretando y mejorando sensiblemente las pautas establecidas por
el mencionado art. 120 de la Constitucion Nacional reformada.

El Ministerio Publico es bicéfalo, esta integrado por dos ramas: el Ministerio Publico
Fiscal, que comprende fundamentalmente a los fiscales de todas las instancias ante
todos los tribunales nacionales y tiene por jefe al Procurador General de la Nacion, que
es el fiscal nato, para actuar ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La otra
rama es el Ministerio Publico de la Defensa -antes llamado Ministerio Publico Pupilar-
integrado por los defensores de pobres y ausentes de todas las instancias, cuya cabeza es
el Defensor General de la Nacion.

VILI. Insercion constitucional del Ministerio Pablico: ;Es un érgano extra-poder

0 es un cuarto poder?

(Cudles seran las razones por las que un o6rgano de tanta trascendencia no haya
obtenido antes su insercion en la ley fundamental?

Las razones en el orden nacional deben buscarse, en la ardua discusion que hasta hoy
persiste, respecto a la ubicacion institucional del Ministerio Publico. Asi como en el
Derecho Publico Provincial es practicamente un valor entendido que el Ministerio
Publico forma parte del Poder Judicial, en el orden nacional subsisten posturas
encontradas e irreconciliables.

12 ORTIZ PELLEGRINI, Miguel A., “El Ministerio Ptblico Fiscal en la Constitucién Nacional”, DJ
1997-2, 1067.



Hay quienes propugnan su colocacion dentro de la orbita del Poder Ejecutivo,
siguiendo las viejas ensefianzas de Joaquin V. Gonzalez, Jofré o Alsina'®. Los hay, por
otra parte, que sostienen su encuadre dentro del Poder Judicial, configurando una rama
auténoma, organizado en corporacién y con independencia de actuacion'®.

Otros afirman que debe constituir un 6rgano extra-poder.15

Esas tres corrientes, en rigor de verdad, pueden reducirse solo a dos pues tanto
quienes pretenden que el Ministerio Publico forme parte integrante del Poder Judicial
como quienes lo consideran un o6rgano extra-poder, coinciden plenamente en que un
rasgo esencial debe ser su independencia, fundamentalmente respecto del Poder
Ejecutivo.

En otras palabras, la puja se reduce a quienes persiguen que el Ministerio Publico sea
un organo independiente y quienes no lo quieren asi.

El Ministerio Publico ha obtenido rango constitucional en la Seccion Cuarta del
Titulo Primero -sobre el Gobierno Federal- de la Segunda Parte -Autoridades de la
Nacion- de la Constitucion Nacional. Es decir que la regulacion del Ministerio Publico
Nacional aparece en una seccidon cuarta autdbnoma de la seccion tercera que, en sus arts.
108 a 119, regula la composicion del Poder Judicial.

El articulo 120, tinico que integra dicha seccion, establece:

El Ministerio Publico es un organo independiente con
autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por
funcion promover la actuacion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en
coordinacion con las demds autoridades de la Republica.

Esta integrado por un procurador general de la Nacion y un
defensor general de la Nacion, y los demdas miembros que la ley
establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibles
de sus remuneraciones.

BLAPALMA, Guillermo, “Régimen juridico del Ministerio Publico” LL, Tomo 119, Pag. 1101,
ALSINA, Hugo, Tratado Teorico Practico de derecho Procesal, Civil y Comercial, Tomo II, Ediar,
Buenos Aires, 1957, p. 329; JOFRE, Tomas, Manual de Procedimiento Civil y Penal, Tomo I, Buenos
Aires, 1924, p. 228; ODERIGO, Mario, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1973, p. 218, n. 205.
“Asi ocurri6 en el seno de la Asamblea Constituyente de 1957, que por unanimidad se expidio por la
ubicacion del Ministerio Publico dentro del Poder Judicial. También CHIARA DIAZ en “Caracteristicas
de la intervencion del Ministerio Publico, El Derecho, T° 96, 1962, pag. 789. Igualmente BIANCHI,
Alberto en “La conveniencia de que el Ministerio Publico sea 6rgano del Poder Judicial”, El Derecho, T9
106, 1984, pag. 845. Finalmente, las Segundas Jornadas Nacionales del Ministerio Publico Salta, Mayo
de 1989, sefialaron como una de sus conclusiones: “...El Ministerio Publico debe componer el Poder
Judicial como una rama autonoma del mismo e independiente de la otra, constituida por los magistrados
con facultades jurisdiccionales”. VANOSSI, Jorge, El Ministerio de Justicia y el Poder Judicial, Separata
de la Revista Juridica de Buenos Aires, 1965-I/I1, p. 85; del mismo autor: Otra vez sobre el Ministerio
Publico, ED, 101-528; PALACIO, Lino, Derecho Procesal Civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1977, T-
IL, p. 31.

SSEISDEDOS, Felipe, “Algunas reflexiones acerca de la independencia del Ministerio Publico”, en
Idearium, revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, afios
1984-86, N° 10/12, ps. 123 y sgtes.- En el mismo sentido, SAGUES, Nestor, “Carrera Fiscal”, en El
Derecho, T° 106, pag. 980.- Hay atn otra postura, sin mayor predicamento en el pais que defiende su
ubicacion como 6rgano con dependencia del Poder Legislativo, al modo en que ello era previsto en la ex
U.R.S.S., cuya Constitucion disponia que el titular del Ministerio Publico era nombrado por el Soviet
Supremo, siendo este el encargado del control de su gestion y de hacer efectivas las responsabilidades
funcionales que pudieran caber. Sagiiés recuerda que en Hungria y Bulgaria el régimen es similar (EI
Derecho T° 106, pag. 980).



La eficacia del Ministerio Publico Nacional est4d directamente relacionada con
su independencia funcional y las garantias que la hagan posible.

Asi, sefiala Herrero' que:
La Constitucion Nacional destaca asimismo -y lo hace de un
modo muy categorico- que el Ministerio Publico es un organo
“independiente” -de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial-
“autonomo- en el ejercicio de las funciones que le encomienda
expresamente, y con autarquia, pues estd sujeto al control externo
de la Auditoria General de la Nacion, y obligado a cumplir —como
cualquier organo autdarquico- las leyes de administracion
financiera del Estado en la ejecucion del Presupuesto.

Es por ello, que la primera discusiéon que plantea el art. 120 de la Constitucion
Nacional gira en torno a la ubicacion del Ministerio Publico en la distribucion de poder.
Desde el punto de vista dogmatico, como recuerda Quiroga Lavié:
...el tema del Ministerio Publico venia habilitado por el punto G del
articulo 3° de la ley 24.309, con la expresa indicacion de que dicho
Ministf;’io deberia ser regulado en la Constitucion como organo extra-
poder

Hay una definicion en dicha ley respecto al debatido problema de la ubicacion
institucional del 6rgano. Dada aquella disposicion legal, si el Ministerio Pablico pasaba
a ser previsto en la Constitucion, solo podria ser 6rgano extra poder.'®

Ello por cuanto los convencionales constituyentes de 1994 discreparon acerca de las
alternativas de ubicacion institucional del Ministerio Publico que se les presentaban: a)
organo independiente, con categoria de nuevo poder, al lado de los clasicos poderes
Legislativo, Ejecutivo, y Judicial; b) 6rgano dependiente del Poder Ejecutivo, tal como
lo organizan Alemania y Estados Unidos; c¢) 6rgano incluido en la 6rbita del Poder
Judicial: y d) 6rgano extra-poder, al margen de los poderes clasicos, pero en relacion
con alguno de ellos.

La Convencidn aceptd en principio el mandato en tanto y en cuanto lo regula en
Seccion aparte y comienza su conceptualizacion afirmando que es un Organo
independiente. Su ubicacion intenta mostrar que no forma parte de otro poder, al menos
en lo formal, sino que es un 6rgano extra-poder relacionado con el Poder Judicial.

Asi fue la postura triunfante en la Convencion Constituyente, sefiala Gelli®, que
caracterizo al Ministerio Publico como 6rgano extra-poder -dictamen de la mayoria y
opiniones coincidentes de quienes votaron por la afirmativa- y hubo convencionales que
votaron por incluirlo en el &mbito del Poder Judicial.

La mayoria de la doctrina Argentina, entre ellos, por ejemplo Bidart Campos,
Quiroga Lavié¢, Ekmekdjian, Natale, Herrero, Masnatta, y Montizo, sostiene que el

' HERRERO, Luis R, “El Ministerio Publico Fiscal en el fuero de la seguridad social a la luz de la
reforma constitucional de 1994 —Representante del Estado o de los intereses generales de la sociedad -
Fiscalizador de los jueces o parte en el proceso.”, Revista del Ministerio Publico Fiscal, n. 5, p. 156
17Quiroga Lavié, Humberto; “El Ministerio Publico”, en “La reforma de la Constitucion”, por ROSATTI
Horacio y ots., Rubinzal - Culzoni, Santa Fe., 1994, p. 284.

18 Discrepan con esto DROMO-MENEM, La constitucion Reformada, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
p. 383; BIANCHI Alberto, “El Ministerio Publico: ;un nuevo poder?”, El Derecho, del 21/4/1996.

19 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y anotada, ob.cit.

20 BIDART CAMPOS, German, Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo VI. La
Reforma Constitucional de 1994, Ediar, Buenos Aires, 1995, p. 487; QUIROGA LAVIE, Humberto,
Nuevos Organos de control en la Constitucion, en La reforma de la Constitucion, Rubinzal Culzoni,



Ministerio Publico es un 6rgano extra-poder, es decir independiente de cualquier poder
del Estado. Ello, con fundamento en que la Constitucién Nacional le ha conferido una
seccion especifica y en el mismo rango que a los tres poderes del Estado. Lo cual lo
transformaria en un caso tnico en la Constitucion Nacional.

Otros autores, como Gellizl, consideran que el Ministerio Publico constituye el
cuarto poder del Estado, con fundamento en que ningin valor republicano impide
incorporar un nuevo poder a la triada clasica y por el rango de funciones que tiene, el
Ministerio Publico constituiria el cuarto poder del Estado.

Badeni*? sostiene que al desarrollar el Ministerio Publico su labor fundamental en el
ambito jurisdiccional, nos induce a sostener que se trata de un organismo de control
horizontal e intradrgano que forma parte del Poder Judicial.

Sagiiés™, afirma que se trata de un érgano extra-poder pero al mismo tiempo parece
admitir su existencia como un cuarto poder. Sefiala que:

...la naturaleza del Ministerio Publico ofrece incontables
discusiones en el ambito juridico. Con una frase cierta, pero al
mismo tiempo imprecisa, puede decirse que tiene "la mision de
defender intereses que afectan al orden publico y social". La
expresion es adecuada, porque una rancia tradicion atribuye a
los fiscales abogar por la Corona, la sociedad, el pueblo, o los
principios claves de la organizacion juridico-politica del
Estado. Pero, simultaneamente, esa gestion no es siempre clara
ni uniforme. Por ejemplo, Lino Palacio distingue dos papeles
diferentes del fiscal, segun actue como parte -o cuasi parte, o
representante de parte-, planteando como tal pretensiones,
peticiones, oposiciones o requerimientos, ya sea en funcion de
loa sujetos del proceso, ya porque hay un interés colectivo en
que ciertos derechos no queden a merced de la voluntad de las
partes, o, segunda hipotesis, segun se comporte como organo
de cooperacion judicial, controlando el cumplimiento de
determinadas normas y coadyuvando al mejor ejercicio de la
administracion de justicia.

De todas maneras, vale la pena recordar una vez mas la
paradoja de Francisco Carnelutti: el Ministerio Publico es una
parte imparcial, y ello ocurre porque, si bien se desenvuelve

Santa Fe, 1994, p. 289; y QUIROGA LAVIE, Humberto, Constitucion de la nacion Argentina
Comentada, ob.cit., p. 692; QUIROGA LAVIE, Humberto, Estudio Analitico de la Reforma
Constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 65; QUIROGA LAVIE, Humberto, Nuevos Organos de
Control en la Constitucion, ob.cit., ps. 267 y sgtes; SAGUES, Nestor P., Constitucion de la Nacion
Argentina, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 28; MASNATTA, Héctor, “Régimen del Ministerio Publico en
la Nueva Constitucion”, LL, 1994-E-878; NATALE, Alberto, Comentario sobre la Constitucion. La
Reforma de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 153; HERRERO, Luis R, “El Ministerio Publico
Fiscal en el fuero de la seguridad social a la luz de la reforma constitucional de 1994 —Representante del
Estado o de los intereses generales de la sociedad - Fiscalizador de los jueces o parte en el proceso.”,
Revista del Ministerio Publico Fiscal, n. 5, p. 156; EKMEKDIJIAN, Miguel A., Tratado de Derecho
Constitucional, ob.cit.,, Tomo V, ps. 631 y sgtes; MONTI, José L, “Sobre el Ministerio Publico y las
Instituciones Republicanas”, cit.; MONTI, José L, “El Ministerio Publico a la altura de nuestro tiempo”,
cit.

2 GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y anotada, ob.cit.

2 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo III, La Ley, Buenos Aires, 2010.
BADENI, Gregorio, Reforma Constitucional e Instituciones Politicas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1994, p.
426.

z Sagii¢s, Nestor, “La Estructura del Poder”, Revista Criterio, Afio LXVII, ejemplar del 22.12.94, p. 729.



como parte, con derechos y facultades frente al juez, no actua
por su libre arbitrio y conforme a sus intereses personales, sino
que tiene "un deber que cumplir", en razon del interés social en
juego. Se trata, en resumen, de "un ser ambiguo entre la parte y
el juez.

Esa ambigiiedad se refleja en el listado de cualquier tabla de
funciones del Ministerio Fiscal: interviene activamente en el
ambito penal, como portador de la accion publica; pero
también lo hace en asuntos impositivos, en juicios sucesorios,
en las contiendas de competencia, embargos laborales,
nulidades de matrimonio, causas de filiacion, declaratorias de
pobreza, etc. Casi siempre, las leyes organicas de tribunales o
las especificas de fiscalias, incluyen un inciso "asegurador”
aparte de todo lo expuesto, el fiscal también es parte en los
demas asuntos donde deba ejercer funciones segun las leyes, y
en todos los negocios concernientes al orden publico. Esta
ultima clausula, sobre todo, permite involucrar dentro de la
gestion fiscal la defensa de la sociedad y del Estado, el
afianzamiento de la justicia, la proteccion de la comunidad, el
cumplimiento de las leyes, la salvaguardia de las instituciones
fundamentales de la Nacién, etcétera..”*

Por otra parte, Bianchi, en la nota al Dictamen N° 165 de la Procuracion del Tesoro

de la Nacion de fecha 23.12.1994, titulado “El Ministerio Publico: ;jun nuevo poder?
publicado en el “Derecho” con fecha 21.04.1995 efectiia un analisis de la cuestién en
forma muy detallada y minuciosa.
El autor sostenia en forma previa a la reforma constitucional de 1994, que el Ministerio
Publico era un organo integrante del Poder Judicial, con fundamento en Ilas
competencias estrictamente judiciales de dicho o6rgano, y por cuanto el Procurador
General de la Nacidn integraba la Corte Suprema.

Luego, en 1990 la cuestion habria tomado a su parecer un rumbo diferente, ya que el
Procurador General de la Nacién no integraba la Corte Suprema de Justicia sino que
actuaba ante ella. También se habria modificado la forma de designacion del Procurador
General de la Nacion, lo cual provoco que perdiera la estabilidad en el cargo.

Pero el régimen anteriormente aludido fue sustancialmente modificado por la
reforma constitucional de 1994, cuando la Convencion Constituyente habilito el debate
sobre la ubicacion institucional del Ministerio Puiblico como 6rgano extra-poder, en el
sentido de independizarlo tanto del Poder Ejecutivo como del Poder Judicial, es decir un
organismo fuera del tripode nacional.

Senala el citado autor que por ocupar el art. 120 una seccion especifica, puede dar pie “a
suponer que los constituyentes de 1994 han querido erigir un nuevo organo de gobierno
diferente y separado de los tres clasicos y no meramente un organo extra-poder”.

Considera que la teoria de los 6rganos extra-poderes merece una revision a la luz de
la teoria del 6rgano que le sirve de antecedente, esbozada por autores como Marienhoff,
Diez, Cassagne, y Gordillo®.

2 SAGUES, Nestor P., “La intervencion fiscal en el amparo”, LA LEY 1976-D, 690, Derecho
Constitucional - Doctrinas Esenciales Tomo II, 1025.

2 VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, Tomo I, TEA, Buenos Aires, 1950,
p. 527; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, 4ta. Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1990, p. 516; DIEZ, Manuel M., Derecho Administrativo, Tomo I, 2da. Ed. Plus Ultra,



Asi sostiene que la Constitucion Nacional ha establecido tres ramas o departamentos
de Gobierno segun las funciones esenciales que el Estado desarrolld. Dentro de cada
una de esas ramas existe un o6rgano que es el destinatario esencial de esa funcion, pero
ello no obsta a que otros organos que también se hallan en la orbita del mismo poder,
formen junto con ¢él una de las ramas o departamentos de gobierno, y colaboren en el
ejercicio de las competencias. Tales serian a criterio de Bianchi los d6rganos extra-
poderes. Desde esta perspectiva la existencia de un drgano extra-poder no significa que
haya un desprendimiento absoluto de la rama del gobierno al cual pertenece. Por lo cual,
Bianchi discrepa con los autores que conciben a los oérganos extra-poderes como
separados o independientes de cualquier poder. Es decir que el Estado puede tener sus
organos extra-poderes, que no integran pero le pertenecen, estan dentro de su orbita y
forman parte de la rama o departamento cuya cabeza serdn los poderes Ejecutivo,
Legislativo, o Judicial. No seria posible concebir 6rganos extra-poderes que no
dependan o estén bajo la orbita de alguno de los poderes.

Bianchi concluye que: “el Ministerio Publico es mds un nuevo poder del Estado que
un simple organo extrapoder”, si bien esta no habria sido la intencion de los
legisladores que procuraron otorgarle jerarquia constitucional, pero en modo alguno a
jerarquizarlo tanto.

En conclusiéon, el Ministerio Publico es un oOrgano extra-poder, es decir
independiente de cualquier poder del Estado. Sin perjuicio de ello, y por las
caracteristicas propias de los 6rganos extra-poderes, se encuentra relacionado o dentro
de la orbita del Poder Judicial en su calidad de organo extra-poder. Ello, con
fundamento en que la Constitucion Nacional le ha conferido una seccion especifica y en
el mismo rango que a los tres poderes del Estado, y debe desempefiar sus funciones en
forma coordinadas con las autoridades de la Republica, es decir con los Poderes
Ejecutivo, Legislativo, y Judicial.

Por ultimo, se citan algunos precedentes de importancia con relacion a la
problemadtica en analisis:

De la reseiia normativa expuesta se desprende que dicha Convencion
(constituyente) ha definido, efectivamente, al Ministerio Publico como
organo extrapoder de naturaleza bicéfala -integrado en su mdximo nivel
por el procurador general de la Nacion y un defensor general de la
Nacién- al considerarla independiente de los poderes del Estado®®

En atencion a lo expuesto hasta aqui, soy de la opinion que la voluntad
del constituyente no puede interpretarse sino en el sentido de
independizar al Ministerio Publico tanto del poder ejecutivo como del
Poder Judicial. Mas aun, como lo sostiene Bidart Campos (...), la
Constitucion posee al menos un contenido minimo de fuerza normativa y
aplicabilidad directa, aunque falta la intermediacion de la ley
reglamentaria. Corresponderia, pues, avanzar en esa linea para poner
en prdctica la intencionalidad constituyente. En virtud de esta exégesis
del nuevo precepto constitucional deberia reconocerse que -por

Buenos Aires, p. 68; CASSAGNE, Juan C., Derecho Administrativo, Tomo I, 3ra. Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1991, p. 160; GORDILLO, Agustin A, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 2da.
ed, Macchi, Buenos Aires, 1994, p. IX-1.

% Dictamen del procurador del Tesoro de la Nacion en el expte. P.T. 2973/94, del 24/8/1994, “El
Derecho” del 28/9/1994.



mandato constitucional- los funcionarios y empleados del Ministerio
Publico habrian dejado de pertenecer al Poder Judicial’’

Se ha senalado que debe tener inmunidad funcional a imagen y
semejanza de la que se la ha otorgado al Defensor del Pueblo. Ademas
debe asignarsele, como ocurre con los jueces, la intangibilidad de la
remuneraciones (...) Ahora bien, segun lo dispuesto por el art. 86 de la
CN, dicho funcionario -el defensor del Pueblo- goza de las inmunidades
v privilegios de los legisladores (...) Ello asi porque -en definitiva- son
los habitantes de la Republica quienes tienen derecho a un Ministerio
Publico independiente. Adviértase que a esta institucion se le ha
asignado: a) la potestad y el deber de ejercer, discrecionalmente, la
accion penal, como exigencia dogmadatica ineludible, segun el principio
constitucional que consagra la inviolabilidad de la defensa, toda vez que
la separacion de la funcion de acusar y juzgar asegura la maxima
objetividad e imparcialidad del organo (...) Dificil tarea de realizar esta
de los fiscales si, permanentemente, se hallaren bajo la amenaza -
durante el ejercicio de sus funciones- de ser querellados por injurias, o
demandados para darios y perjuicios, por formular imputaciones a
quienes pueden resultar sospechosos en la averiguacion de los delitos o
por sostener determinada opinion en relacion con el curso de la
investigacion emprendida. El temor a ser perseguidos, penal o
civilmente, por actos cumplidos en el desempeiio de su cargo
repercutiria en forma negativa y desvirtuaria la esencia misma de esta
pieza vital para la construccion del Estado de Derecho. **

Conforme ya lo sostuviera nuestro mds alto tribunal, cuando el
Ministerio Fiscal es llamado a intervenir en una causa... el
representante del Ministerio Publico goza para la determinacion de los
alcances y modalidades del dictamen requerido de una plena
independencia funcional respecto del tribunal ante el que actua, que es
insita de la magistratura que aquél ejercita y que configura una
condicion insoslayable que es reconocida a dicho ministerio como
presupuesto esencial para el adecuado cumplimiento de su mision de
preservar el orden publico y procurar la defensa del orden juridico en
su integridad ( C.S.J.N., “E.D”., 151- 221). **

Que a su vez, por acordada C.S: 40/95, se aprobo un nuevo escalafon
de magistrados y funcionarios del Poder Judicial (...) en la que excluyen
los cargos del Ministerio Publico, atento (...) a lo dispuesto por el
art.120 de la constitucion nacional, modificando y ordenando los
alcances del Anexo 1 del escalafon para la Justicia Nacional. En razon,
precisamente, de invocarse la norma constitucional que establecio la
independencia del Ministerio Publico, con autonomia funcional y
autarquia financiera, subordinandose su vigencia a la ley reglamentaria

" Dictamen del procurador del Tesoro de la Nacion en el expte. 96.781/94, del 23/12/1994, “El Derecho”
del 21/4/1995, con nota de BIANCHI, Alberto, “El Ministerio Publico: ;Un nuevo poder?”.

** Dictamen del Fiscal de 1° instancia, al que adhiere la sentencia de 1° instancia y la de Camara, in re
“Welter, Lidia R., c. Estado Nacional — Ministerio de Justicia- Procuracion General de la Nacion s.
Responsabilidad extracontractual del Estado”, Camara Civil y Comercial Federal, Sala I, “El Derecho”
del 5/11/1997.

» Dictamen del Fiscal de Céamara, que el fallo hizo suyo, in re “M.E.E. ¢. V.J.D., s Nulidad de
matrimonio”, Camara Nacional en lo Civil, Sala J, “El Derecho” del 26 de diciembre de 1997, con nota
de Eugenio Luis Palazzo.



de este (...) en el ejercicio de jurisdicciones independientes, no deben
excluirse sino que, por el contrario, habra que afianzarse la necesidad
de colaboracion y cooperacion para armonizar las condiciones de
funcionamiento y eficacia, por las necesarias implicancias de acciones
reciprocas, en relacion con equiparaciones y reconocimientos
escalafonarios, salariales, gremiales y situaciones provisionales
preexistentes, que deben ser atendidas en comun, sin perjuicio de que la
autoridad en cada jurisdiccion actué ejecutando la competencias
propias, con absoluta independencia.”

VIII. Rol del Ministerio Publico en el proceso: Parte procesal.

El Ministerio Publico, conforme sefiala Herrero®', se emplaza en el proceso judicial
como una parte mas y como titular excluyente de una pretension, distinta a la del actor y
el demandado, cuyo fundamento o titulo es la defensa de la legalidad y el interés general
de la sociedad.

Guasp Delgado®” destaca que ciertos sujetos procesales tampoco acreditan titularidad
alguna sobre la relacion juridica material o del bien litigioso objeto del juicio, pero, sin
embargo, son quienes formulan la pretension procesal, como sucede en los procesos de
incapacitacion, en el proceso penal o con el Ministerio Publico Fiscal, especialmente
cuando reclama o se opone a una pretension, no cuando asesora o dictamina.

A mayor abundamiento, el Ministerio Publico es parte procesal, por cuanto Herrero™
define a la parte procesal con criterio dualista como toda persona que invocando un
derecho o un interés propio, o un titulo legal o convencional cuando carece de aquellos,
afirma o niega en la demanda o en la contestacion de demanda (plano juridico del
proceso), la existencia de un conflicto en el plano de la realidad social que puede o no
existir. Continia Herrero sefialando que en todos los casos -y a diferencia de lo que
afirma gran parte de la doctrina- la parte procesal piden en nombre propio, en virtud del
titulo legitimo que ostenta, el dictado de una sentencia favorable a la pretension simple,
compleja o colectiva que esgrime en la demanda.

Asimismo, Herrero®* sostiene que la doctrina moderna -en procura de escapar de la
dificultad que encierra hablar de legitimados sin legitimacion, o de titulares sin
pretension ni derecho- que considera a los funcionarios que los encarnan como “parte
imparcial”, es decir, una figura ambigua entre la parte y el Juez, pues el sujeto procesal
en cuestion obraria en el proceso como aquella, pero estaria hecha como este.™

30 CSJN, Acordada 2/97, “La Ley”, Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, del
27/6/1997, ps. 14 y sgtes., con nota de Walter F. CARNOTA.

' HERRERO, Luis R, “El Ministerio Publico Fiscal en el fuero de la seguridad social a la luz de la
reforma constitucional de 1994 —Representante del Estado o de los intereses generales de la sociedad -
Fiscalizador de los jueces o parte en el proceso.”, Revista del Ministerio Publico Fiscal, n° 5, p. 156

32 GUASP DELGADO, Jaime, La pretensién procesal, Ed. Civitas, Madrid, 1981, p.93.

* HERRERO, Luis R, “Parte procesal: reformulacion del concepto a la luz del realismo juridico”, Revista
“Aequitas”, Facultad de Ciencias Juridicas — USAL, Numero Especial 50 aniversario, Afio I, N° I, 2007
ps. 233 y sgtes.

* HERRERO, Luis R, Fundamentacion de la asignatura “Sujetos Procesales en el Proceso Civil” en el
programa de la misma, Especializacién en Derecho Procesal, USAL, 2011.

**Por ejemplo Francisco CARNELUTTI, cuando sefiala lo siguiente: “La funcion del Ministerio Piblico
se puede, por tanto, condensar en una formula que se presta al equivoco, pero que, pesar de ello, sirve
para grabar la dificultad del oficio: el Ministerio Publico es una parte imparcial. El contraste se
presenta, pues, entre la funcion y la estructura del organo: el Ministerio Publico ofrece el aspecto de un
ser ambiguo entre la parte y el juez: obra como aquélla, pero estda hecho como este. Por ello, mientras
aqui tratamos del mismo en cuanto a la funcion, de la estructura hablaremos en el capitulo siguiente, al



También Herrero®® sefiala que la ley 24.946 reafirma la interpretacion en cuanto a la
calidad de parte que reviste el Ministerio Publico en el proceso judicial. Por ejemplo, el
art. 41 cuando le impone el “deber” de hacerse “parte” toda vez que el interés publico lo
requiera, y en tal calidad ejercer la representaciéon de los mas diversos intereses
comunitarios que le ley enumera con detalle. Y si es “parte”, no puede “controlar” ni
“fiscalizar” al organo jurisdiccional, o velar por la recta administracion de justicia -
como suele predicarse- menos aun si el Ministerio Publico estd sometido -como
cualquiera de las partes del proceso- a la potestad sancionatoria de los jueces (Ley
24.946, art. 17).

En conclusion, el Ministerio Publico —a la luz de su nueva insercioén constitucional-
inviste la calidad de “parte procesal” por cuanto, tal como sostiene Herrero, para la
moderna teoria dualista el concepto de parte es autonomo de la relacion juridica
material, y exhibe esta cualidad procesal cualquier sujeto que ingresa al proceso
invocando un derecho, un interés legitimo o un titulo juridico otorgado por la ley o una
convencion. Dichos sujetos —o partes procesales- devienen titulares de un variado
conjunto de titulos, facultades, derechos y cargas procesales.

IX. Fundamento o titulo de su pretension. Alcance del concepto de legalidad y

de intereses generales de la sociedad.

El art. 120 de la Constitucion Nacional confiere al Ministerio Publico la funcion de

promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
intereses generales de la sociedad.
La palabra promover utilizada por el art. 120 de la Constitucion
Nacional, significa: "Iniciar, o adelantar una cosa, procurando su
logro;,...tomar la iniciativa para la realizacion o el logro de algo”; en
terminos juridicos el Ministerio Publico Fiscal debe 'requerir” la
actuacion de la justicia en un caso concreto. Este requerimiento
persigue fines concretos, la defensa de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad.

ocupamos del oficio judicial. Afiadiré solo, que por ello el oficio judicial (infra, num. 201) divide, en su
acepcion mas amplia, en oficio juzgador y oficio requirente, es decir, Ministerio Publico. Sin embargo,
esta denominacion refleja mas bien el oficio desde el punto de vista funcional que por el lado de la
estructura, en el que recibe el nombre de procuraduria del rey. Existe una procuraduria del rey en cada
“tribunale” y una procuraduria general del rey en cada corte de apelacion y en la de casacion”. “Si el
lector medita acerca de cuanto hemos dicho en este capitulo, se preparard para comprender facilmente
este jotro lado de la estructura del proceso civil. Partiendo del principio de que en el proceso civil actua
el sujeto del interés en litigio y, por tanto, de que, por lo general, interés y accion coinciden, le
mostramos ya como y por qué razones esa convergencia se puede poco a poco cambiar en divergencia
cada vez mas acusada: desde el representante y el asistente legal al representante voluntario, al sustituto
v al interventor, existe toda una gama de casos en que interviene en el proceso una persona distinta del
sujeto del interés en litigio. Esos casos presentan cada vez una mayor independencia de aquélla respecto
de este. Del sustituto procesal y del interventor adhesivo al Ministerio Publico hay, sin duda, un salto;
pero el salto aparece menor que cuando se contraponen este ultimo y el propio interesa do Dicho se esta
que asi como el respecto de un interés privado autoriza que en el proceso actie una persona ajena a este
ultimo, con mds motivo aun se comprende que ello pueda suceder respecto de uno de los intereses
publicos determinantes de la institucion del Ministerio Publico.” “El Ministerio por tanto, puede
intervenir en cualquier proceso; sea cual fuere el litigio, esta siempre legitimado como interventor.
Pocas disposiciones del proceso civil sirven en la medida de esta para revelar su finalidad esencialmente
publica (supra, num. 76); si el proceso civil obrase en interés de las partes, esta facultad de intervencion
no tendria explicacion.”. CARNELUTTI, Francesco; Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo 11, trad.
Alcala-Zamora y Sentis Melendo, Tomo II, Buenos Aires, 1944, p. 52.
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El hecho de que el Ministerio Publico promueva la actuacion de la justicia, lo
distingue nitidamente del 6rgano juzgador. La actividad requirente es la caracteristica de
esa institucion, sea en aquellos supuestos en que ejercite el derecho de accion o
resistencia, como cuando se limita a emitir opinidon sobre aspectos del litigio que
interesan al orden publico.

Esa actividad promotora o requirente debe orientarse a la defensa de la legalidad y a
la tutela del interés general de la sociedad, los cuales conforman el fundamento o titulo
de la pretension procesal del Ministerio Publico.

Tradicionalmente ha estado asignada al Ministerio Publico la funcion de representar
al fisco en las causas patrimoniales pertenecientes a la hacienda publica (leyes 1893 y
17.516), lo que ha llevado a decir a la doctrina mas autorizada -Ayarragaray’’, por
ejemplo- que

nuestro ministerio publico no participa de las caracteristicas esenciales
de las escuelas europea y anglo-americana; sus rasgos propios se han
ido acentuando en la historia juridica y politica, por la fuerza misma de
las circunstancias y singularidades de nuestro medio, hasta constituir un
tipo peculiar argentino. Ejerce funciones de dos categorias: la de
representacion patrimonial del fisco y la representacion de la ley, en
nombre del interés social Esta acumulacion de atributos le aproxima al
ministerio publico europeo. Por tal indole se diferencia sustancialmente
del sistema anglo-americano, o sea por su intervencion en favor de los
particulares en materia civil, ejercitada con idéntica intensidad que la
accion publica en materia penal, al acusar y perseguir.

Ha quedado fuera de toda duda que el art. 120 de la Constitucion Nacional y la ley
reglamentaria 24.946 ha excluido de las funciones del Ministerio Publico la de
representacion del Fisco, que no encuentra cabida en el primer parrafo de aquél. Con
razon ha destacado uno de los juristas que intervino activamente en el debate
parlamentario, Humberto Quiroga Lavié, que la nueva norma esta informada por la idea
de que las funciones “de ejecutar los créditos que tiene el Fisco, asi como atender la
defensa de los demds asuntos patrimoniales que tenga el Estado (...), nada tienen que
ver con el Ministerio Publico”.

El Ministerio Publico no representa al Estado o al Fisco, como algunos autores
sostenian con insistencia antes de la Reforma de 1994. Este error ha sido enmendado
por el art. 120 de la Constitucién Nacional y especialmente su ley reglamentaria 24.946,
la cual excluye en forma categodrica a los fiscales de tal funcion ante la justicia. Ahora
se puede decir sin temor a equivocos que el fiscal no representa al Estado, sino a la
sociedad o a la comunidad en su conjunto, cuyos intereses generales no siempre
coinciden con los intereses de los Gobiernos y/o poderes del Estado.

Es por eso, también, que no se lo puede subordinar al Poder Ejecutivo, como algunas
leyes lo enmarcaban, como si fuera un funcionario dependiente del Ministro de Justicia.
Para la defensa judicial de los intereses del Estado nacional existe otro organismo: el
Cuerpo de Abogados del Estado, integrado por los servicios juridicos de las distintas
reparticiones, ministerios, secretarias, etc., cuyo jefe es el Procurador General del
Tesoro.

El art. 27 de la ley de la ley 24.946 da por concluida la afieja discusion doctrinaria en
torno a la posibilidad de que los fiscales representen al Estado nacional en juicio, al
rechazar de plano esta posibilidad. También esta norma reglamentaria prohibe al

37 AYARRAGABAY, Carlos A., El Ministerio Publico, Ed. J. Lajouane & Cia, Libreria Nacional,
Buenos Aires, 1928, p.299.



Ministerio Publico ejercer funciones jurisdiccionales, pues su cometido especifico se
limita de hogafio a defender en el proceso los intereses generales de la sociedad, no los
del Estado o del Fisco, lo cual es totalmente coherente con la prohibicion aneja de
asesorar en forma permanente al Poder Ejecutivo, e incluso con la facultad restringida
que le otorga a este de dirigirse al Procurador o al Defensor General de la Nacién -a
través del Ministerio de Justicia- segin el caso, a fin de proponerles la emision de
instrucciones generales -no particulares- tendientes a coordinar esfuerzos para hacer
mas efectiva la defensa de la causa publica -no de las causas privadas- la cual jamas
podria entrar en colisién con los intereses generales de la sociedad, por cuya inmunidad
e integridad debe velar en el proceso. Es evidente, por lo mismo, que para el
constituyente de 1994 el Ministerio publico no depende, ni representa, ni defiende al
Poder Ejecutivo en el proceso, ni tampoco integra el Poder Judicial de la Nacion. A la
luz de la ultima reforma constitucional, entonces, es de toda evidencia que este 6rgano
extrapoder reviste la calidad de sujeto o parte procesal en todos los procesos judiciales
no penales, en representacion —como quedo dicho- de intereses de enorme trascendencia
institucional y social.

El art. 66 de la ley 24.946 prevé un régimen especial para la representacion judicial
del Estado Nacional, anticipada en su art. 27. De dicho régimen se excluye -en forma
total y permanente- a los miembros del Ministerio Publico, adjudicdndose tal
representacion judicial ante organismos jurisdiccionales y administrativos a los
miembros del Cuerpo de Abogados del Estado, integrado por los servicios juridicos de
las diversas reparticiones y agencias estatales, cuyo jefe es, como anticipamos ut supra,
el Procurador General del Tesoro. Ni siquiera se adjudica la representacion judicial del
Estado, en situaciones excepcionales (p. €j. en el interior de la Republica, adonde el
cuerpo de Abogados del Estado no tenga un miembro permanente), al Ministerio
Publico, como sucedia con el régimen anterior. En tales supuestos de excepcion, se
deberan contratar abogados particulares, que tendran una representacion ad hoc del
Estado, bajo la supervision del Procurador del Tesoro de la Nacion.

A su vez, el art. 68 de la ley establece la inmediata desvinculacion de los integrantes
del Ministerio Publico, en todos los juicios en tramite en los que se encuentren
representando al Estado, a cuyo efecto el Procurador del Tesoro de la Nacion debera
tomar las providencias pertinentes dentro de los 365 dias de vigencia de la ley, sin
perjuicio, obviamente, de continuar en tal representacion hasta tanto sean reemplazados
efectivamente.

Ambas disposiciones legales nos parecen claras y coherentes con el nuevo régimen
implementado, como lo adelantamos al comentar el art. 27, pues ahora el Ministerio
Publico representa a la sociedad y no al Estado ni al fisco. Por ello, se excluye de la
funcion propia de este 6rgano extrapoder la representacion judicial de este ultimo.

Tal como sefiala Herrero™® el Ministerio Publico

antes de la Reforma Constitucional de 1994 representaba una “vexata
quaestio” para el intérprete -al decir de Vanossi- la exacta demarcacion
entre el interés “social” y el mero interés ‘fiscal” del Estado, pero hoy
el legislador ha establecido un “divortium aquarum” que nadie puede
soslayar, al prohibir en forma expresa al Ministerio Publico Fiscal
representar al Estado y/o al Fisco en el juicio, asesorar al Poder
Ejecutivo, y ejercitar funciones jurisdiccionales.
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Creemos importante destacar en este lugar que desde antiguo las constituciones
provinciales regularon la funcion de asistencia y representacion del Estado en juicio y
establecieron el 6rgano encargado de su ejercicio. Por ejemplo, la Provincia de
Mendoza que instituyd a la Fiscalia de Estado como 6rgano independiente, y a la
Asesoria de Gobierno para desempefiar este cometido (Mendoza, 1916).

La formula utilizada por el art. 120 de la Constitucion Nacional, senala
Ekmekdjian®, comienza por expresar con claridad la tarea basica y tipificante del
Ministerio Publico: “promover la actuacion de la justicia”, expresion adecuada para
denotar la idea de sujeto “agente” que informa la actividad de dicho 6rgano y que lo
distingue nitidamente del 6rgano ‘“‘juzgador”. Por encima de las discrepancias acerca de
la naturaleza del Ministerio Publico, hay acuerdo doctrinal en que la actividad
“requirente” es la caracteristica de esa institucion, sea en aquellos supuestos en que
ejercite el derecho de accidon o de resistencia (exclusiva o concurrentemente con otros
sujetos) como cuando se limita a emitir una opinion sobre aspectos del litigio que
interesan al orden publico. De alli que el control de los actos del Estado que ejerce el
Ministerio Publico en cumplimiento de una de sus funciones especificas, puede ser
calificado de mediato o indirecto, puesto que tiene lugar con el indispensable concurso
de la justicia. Los actos que produce este organo extrapoder ante la justicia no penal
carecen de fuerza decisoria, pues solo se limitan a brindar fundamento juridico a la
requisitoria de intervencion judicial. Desde este costado, pues, se puede afirmar que el
Ministerio Publico posibilita el control de la actividad estatal a través del Poder Judicial.

Como lo sefialamos recién, la actividad promotora o requirente debe orientarse a la
“defensa de la legalidad” y a la tutela (judicial) de los “intereses generales de la
sociedad” .

Sefiala Ortiz Pellegrini*’ que "En defensa de la legalidad” significa que el Ministerio
Publico debe velar por el cumplimiento de la ley, no solo de parte de las personas, sino
también por los propios poderes y organos del Estado, en especial debe velar por la
legalidad constitucional, ello debe entenderse como el control del cumplimiento de los
derechos y garantias constitucionales; es un abogado de la constitucion, un custodio de
la legalidad constitucional. Es la conocida defensa del orden publico. Por cierto que este
control de la legalidad se refiere a todo el sistema juridico, y que resulta més conocido y
desarrollado en materia penal, donde el principio de legalidad significa su automatica e
inevitable reaccion del Estado representado por el Ministerio Publico Fiscal frente a la
posible comisioén de un delito, que concretada mediante una promociéon de accion penal
llega -esa hipotesis delictiva- ante los jueces, requiriendo su investigacion, juzgamiento
y el castigo del ilicito que resultara haberse cometido. En materia penal, todo posible
delito debe ser siempre investigado, juzgado y penado. Su funcién central es el control
desde afuera de los tres poderes clasicos, tiene una funcion institucional, resguardo de
las instituciones, a la que se suma el control especifico en cada proceso.

Asimismo, sefala el citado autor que teniendo en consideracion que la sociedad es la
convivencia humana en grupo en un espacio fisico, que luego se organizan, y es alli
donde aparece el Estado y la politica, destaca que no todo lo social es politico, pero si,
todo lo politico es social; la sociedad es la infraestructura del Estado, y como tal existen
actividades que no son propiamente politicas, como la actividad religiosa, la actividad
empresarial, el poder de la prensa, el poder cultural.

El nuevo cometido constitucional de "defender los intereses generales de la
sociedad" en el proceso judicial, ha mutado el concepto y la funcion tradicional del

39 EKMEKDIJIAN, Miguel Angel, Tratado de Derecho Constitucional, ob. cit.
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Ministerio Publico. Por esta razén, no seria desatinado afirmar que es un genuino
representante del pueblo, aunque no sea elegido en forma directa, pues todos sus
integrantes gozan de inmunidades funcionales similares a los legisladores. Empero, la
defensa que ejerce en el proceso no se circunscribe solo a la legalidad o a los intereses
generales de la sociedad, sino también a los derechos de incidencia colectiva previstos
en el art. 43 de la Constitucion Nacional, y a una pléyade de derechos y bienes sociales,
historicos, paisajisticos, etc., que le lay 24.946 enumera en su extenso articulado.
Recuerda Ortiz Pellegrini*' que:
en la Convencion Constituyente se menciono entre las funciones mds
importantes del Ministerio Publico Fiscal, a‘“tutelar la ética publica”,
“atacar las manifestaciones delictivas que ponen en entredicho la
credibilidad del sistema democratico”, los delitos como el lavado de
dinero, trdfico de drogas, “procesos de licitacion cuestionables”, o la
corrupcion, la impunidad, cuidar la ética y la moral y restablecer los
valores que constituyen nuestra nacionalidad, o que promoverad las
causas penales por enriquecimiento ilicito de los funcionarios, “...solo
los fiscales independientes pueden hacer valer la equiparacion
inmediatamente operativa que realiza el art. 36 de la Constitucion
Nacional entre la corrupcion y la traicion a la patria. En definitiva debe
privilegiar la defensa de la Constitucion, y los intereses generales de la
sociedad, tengan o no norma juridica que los tipifique. Son los abogados
de la sociedad.

En tal sentido sefiala Herrero* que

el Ministerio Publico no ejerce ninguna facultad de control sobre los
Jueces, ni sobre el procedimiento. Por ello no compartimos la afirmacion
de Bidart Campos de que este organo tiene la funcion de “controlar a
los otros organos del poder” como también la de “ejercer el control de
constitucionalidad de leyes, normas infralegales, actos u omisiones del
poder y de los particulares”; ya que esta tarea incumbe exclusivamente
al organo jurisdiccional, y por ende, esta absolutamente vedada al
Ministerio Publico (v. CN art. 116, Ley 24.946, art. 27)...Resulta
innecesario destacar la implicancia que podria llegar a tener sobre
nuestra forma de gobierno aceptar que los jueces estan sujetos a un
control extraiio al que establece la Constitucion Nacional.

El Ministerio Publico es el encargado de ejercer el derecho de accion en aquellos
casos en que, por estar en cuestion un interés publico o social, es previsible que los
intereses particulares que convergen en aquél no se sientan estimulados a actuar en su
defensa, por lo que el ordenamiento juridico provee a ello instituyendo un 6rgano estatal
al que se le impone el deber (poder-deber) de proceder en esa direccion. En tal sentido,
el Ministerio Publico en su condicion de parte procesal y que acttia en defensa de
interés sociales generales, se encuentra sometido a la potestad sancionatoria de los
jueces, si incurrieren —como cualquier parte- en conductas maliciosas o temerarias que
la ley procesal reprocha y castiga (Ley 24.946, art. 17).

I ORTIZ PELLEGRINI, Miguel A., “El Ministerio Publico Fiscal en la Constitucién Nacional”, cit.
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Ahora bien, Herrero” se pregunta acertadamente que ;debe entenderse como
expresion del concepto de “legalidad”, a la ley en sentido formal; o a un decreto del
Poder Ejecutivo? A lo cual el citado autor contesta lo siguiente:

La respuesta negativa cae de madura, pues si ello fuera asi, habria que
admitir que el Ministerio Publico deberia “defender” al Congreso o al
Poder Ejecutivo cuando alguna de sus normas fueran impugnadas en el
proceso, lo cual importaria incumplir la expresa prohibicion del art 27
de la ley 24.946.

Creemos, por el contrario, que lo correcto es interpretar que este
organo debe velar por la defensa del “derecho” puesto que las leyes,
decretos, sentencias, facultades juridicas, etc., se denominan derecho en
la medida de la vinculacion o relacion que guardan con la realidad en
la que el derecho propiamente consiste. Y el derecho en su acepcion
clasica (el dikaiom de los griegos y el ius de los romanos), no es la
norma, como lo entiende el “normativismo”, sino lo justo concreto, es
decir, y como se sefialo recién, la buena proporcion entre los bienes que
se reparten entre las personas, lo que merece cada uno con relacion a
lo que merecen los otros del grupo social. Por esta razon destaca Villey
con acierto: “si la ley no expresa la realidad justa, no merece llevar ese
nombre; una ley injusta no es propiamente una ley, un instrumento no
tiene razon de ser, si no cumple efectivamente la funcion que hace a su
esencia.

La defensa del “derecho” en el proceso, por consiguiente, le impone al
Ministerio Publico el deber de pasar por la criba de lo justo concreto -
que su versacion juridica le debe proporcionar- a las “leyes”,
resoluciones judiciales, doctrina, jurisprudencia aplicables, etc., y
basicamente las conductas de los sujetos del proceso potencialmente
disvaliosas al interés general de la sociedad, como aquellas que ponen
en riesgo el patrimonio social, la salud de la poblacion, el medio
ambiente, los derechos del consumidor, bienes o derechos de valor
artistico, historico, paisajistico, etc., u ocasionen privacion de justicia,
afecten la garantia del debido proceso o quebranten el principio de
supremacia constitucional (ley 24.946, arts. 25 y 41).

Para que el proceso constituya el sendero hacia lo justo como lo quiere
la Constitucion -prosigue este autor- el Ministerio publico debe velar
por la pureza como método de debate dialéctico, que es lo mismo que
decir que debe velar por el efectivo cumplimiento de la garantia del
debido proceso, como lo encarece en tres oportunidades la ley 24 .946.
Y velar por el debido proceso, implica impugnar toda norma, acto o
conducta procesal que lesione la imparcialidad del juez, quebrante la
igualdad de las partes, o les niegue a estas la oportunidad de participar
con utilidad en el proceso, tomar conocimiento de sus actos y etapas,
ofrecer y producir pruebas, gozar de audiencia (ser oido), es decir,
ejercer en plenitud su derecho de defensa...

En cuanto a las funciones del Ministerio Publico, las mismas estan enumeradas en el
art. 25 de la ley reglamentaria. Son, entre otras, las de promover las actuaciones
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judiciales en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad,
representar y defender el interés ptblico en todas las causas en que se requiera conforme
a la ley; promover y ejercer la accidon publica en las causas penales, salvo cuando fuere
necesario la previa instancia o requerimiento de parte; promover acciones civiles en los
casos previstos por la ley; intervenir en los procesos de nulidad de matrimonio,
divorcio, filiacién y en todos los relativos al estado civil y nombre de las personas;
intervenir en los procesos en que se alegue privacion de justicia; velar por el
cumplimiento de la Constitucion y las leyes; velar por el efectivo cumplimiento de la
garantia del debido proceso legal; promover o intervenir en los casos atinentes a la
proteccion de la persona y bienes de los menores, incapaces e inhabilitados, o cuando
fuera necesario para suplir la inaccion de sus asistentes, representantes legales,
parientes o personas que los tuvieren a su cargo, o cuando fuere necesario controlar la
gestion de estos ultimos; defender la jurisdiccion y competencia de los tribunales;
asumir la defensa de las personas en las causas penales cuando sea requerida y en otros
fueros cuando los defendidos carezcan de recursos o estén ausentes; velar por la defensa
de los derechos humanos en los establecimientos carcelarios, judiciales, de policia y de
internacion psiquiatrica, promoviendo las acciones judiciales pertinentes cuando se
verifique la violacion de ellos; intervenir en los procesos judiciales donde se solicite la
ciudadania argentina.

La Constitucion Nacional y la ley reglamentaria han individualizado ese interés
publico o social, cuya tutela se le ha encomendado al Ministerio Publico, y comprende
los siguientes topicos: observancia de normas de orden publico; representacion de
menores € incapaces; representacion de ausentes y carentes de recursos econdmicos;
accion judicial publica en materia penal y civil; declaracion de insania; etc.; pureza del
debido proceso; proteccion de bienes inmateriales vinculados al arte; a la naturaleza; a
la historia; a los derechos humanos; etc.

También la Ley Suprema ha prescripto con sefialado énfasis que el Ministerio
Publico es un organo independiente de los Poderes Ejecutivo, Legislativo, y Judicial,
pero esa cualidad comprende dos aspectos fundamentales: “la autonomia funcional” 'y
“la autarquia financiera”.

La primera, se resuelve en la potestad de desempefiar la funcidon requirente por si, sin
sujecion a instrucciones o sugerencias de otros organos del Estado. En su exacto alcance
esta cualidad, reconocida por la Constitucion al Ministerio Publico, encierra el poder,
discrecional y exclusivo, de ejercer la funcion en la direccion y condiciones que
establezca el propio 6rgano de control, sin intervencion de ninglin otro, con la Unica
exigencia de adecuar su actividad a la ley. En la defensa de la ley y la tutela de los
intereses sociales, es el titular del 6rgano, frente a cada caso concreto, el que debe
establecer, sobre la base de la interpretacion de las normas legales y constitucionales
que libremente realice y de la valoracion racional de los hechos y de las pruebas, la
oportunidad y modos de actuacion, sin que ninguna autoridad pueda sugerirle la
conveniencia de actuar en modo distinto del que le dicta su conciencia. Claro est4 que la
independencia no significa ausencia de vinculos legales; al contrario, la autonomia
funcional solo puede traducir una sujecion estricta a la Constitucion y a la ley y solo a
ellas, con exclusion de injerencias de cualquier otro interés de indole politica, religiosa,
personal u sectorial.

El constituyente ha creido necesario complementar la autonomia funcional con la
autarquia financiera para redondear la garantia de la independencia del Ministerio
Publico. No hay dudas que la libertad de criterio para el ejercicio de la funcion
requirente queda notablemente restringida por la falta de medios econdémicos o
infraestructura material para ejecutar las decisiones adoptadas en ejercicio de esa



libertad. Para evitar esa via indirecta de dependencia, la nueva norma constitucional le
ha conferido al Ministerio Publico la potestad de calcular sus gastos y administrar sus
recursos; de ahora en mas, el Presupuesto General de la Nacion deberd contener una
partida especial para el Ministerio Publico, cuyos fondos seran administrados por el
titular del organismo. Por otra parte, la autarquia financiera se encuentra relacionada en
lo que respecta al control externo de la Auditoria General de la Nacion, y obligado a
cumplir -como cualquier 6érgano autarquico- las leyes de administracion financiera del
Estado en la ejecucion del Presupuesto.

Entonces, para preservar su independencia frente al Poder Ejecutivo la ley
reglamentaria dispone que el Ministerio Publico no puede asumir la representacion del
Estado en juicio ni brindar asesoramiento permanente al Poder Ejecutivo, ni ejercer
funciones jurisdiccionales, tal como ya fue analizado. Ahora bien, ello no obsta para que
el Poder Ejecutivo le proponga al Ministerio Publico la emision de instrucciones
generales para coordinar con eficiencia la defensa de la causa publica —no particulares
ni privadas- la persecucion penal y la proteccion de los incapaces, inhabilitados, pobres
y ausentes.

La ley también regula las relaciones institucionales del Ministerio Publico con los
organos ejecutivo y legislativo. Con el Poder Ejecutivo la relacion se canaliza a través
del Ministerio de Justicia, y con el Poder Legislativo a través de una Comision
Bicameral cuya composicion y funciones seran determinadas por ambas Camaras del
Congreso.

Sefiala Ortiz Pellegrini**que:

En coordinacion con las demas autoridades de la Republica tratindose
de un verdadero "cuarto poder”, debe coordinar sus actividades con "las
demas autoridades de la Nacion"; coordinar es "concertar medios,
esfuerzos, etc. para una accion comun", lo que significa que debe
concertar con los demds poderes (Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y
Poder judicial) "para un accionar comun". Se trata en primer lugar de
una limitacion a las funciones del Ministerio Publico Fiscal, pues no
puede actuar solitariamente al promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad y los intereses generales de la sociedad, sino en
coordinacion con las demds autoridades de la Nacion, debe concertar
con ellas la busqueda de un mismo fin, que es el fin del Estado, el bien
comun de la sociedad, pero donde el Ministerio Publico Fiscal tiene una
importancia fundamental, pues es el abogado de esa sociedad, es el
defensor de esa sociedad ante el Poder judicial, los intereses de ella son
los del Ministerio Publico Fiscal, no defiende los intereses del Estado ni
los de un gobierno en particular, e impulsa la defensa de los intereses
generales de la sociedad; no son mandatarios de mayorias ni minorias
electorales, sino representantes de la sociedad en su conjunto, ajeno a
los  cambios y humores circunstanciales de los partidos que
legitimamente disputan el gobierno del Estado.

El ultimo parrafo del art. 120 esta dedicado a los funcionarios integrantes del 6rgano
y tiene la finalidad de rodearlos de garantias que aseguren, en el terreno personal, la
independencia de criterio y la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. Asi la ley
reglamentaria, conforme sefiala Monti, instituye para los integrantes del Ministerio
Publico la estabilidad en sus cargos mientras dure su buena conducta (art.13), lo cual

*“ ORTIZ PELLEGRINI, Miguel A., “El Ministerio Publico Fiscal en la Constitucién Nacional”, cit.



constituye un axioma esencial, que se articula con un ponderable procedimiento de
designacion para estos magistrados (arts. 5° y 6°): una mayoria especial de dos tercios
para el acuerdo senatorial que requiere el Procurador General y el Defensor General, y
la propuesta entera para las restantes designaciones, elaboradas con base en concursos
publicos. También es destacable el mecanismo de remocion a través de un tribunal de
enjuiciamiento, cuya composicion parece garantizar la necesaria prudencia, sin descuido
de la celeridad que su tramite exige (arts. 18 a 20). Un resorte igualmente necesario para
el desempefio cabal de Fiscales y Defensores son las inmunidades que acuerda el art. 14
y las restricciones a los traslados que prevé el art. 15. A su vez gozan de la
intangibilidad de sus remuneraciones al igual que los jueces "recibiran por sus servicios
una compensacion que determinara la ley, y que no podra ser disminuida de manera
alguna, mientras permaneciese en sus funciones"” (art. 110, Constitucién Nacional). En
el mismo sentido, cabe destacar las potestades que el art. 26 les confiere, en particular a
los Fiscales dentro del proceso criminal, tendientes a conducir la investigacion de los
delitos. No menos trascendencia institucional corresponde asignar a la Fiscalia Nacional
de Investigaciones Administrativas al ambito del Ministerio Publico (arts. 3°y 43 a 50).

Badeni® sefiala que la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas forma
parte del Ministerio Publico Fiscal. Es el organismo especificamente facultado para
investigar la conducta de los agentes de la administracion publica nacional y de las
sociedades, empresas o entes en que tenga participacion el Estado. A tal fin debe
sustanciar los sumarios correspondientes y denunciar ante los jueces los hechos que
puedan configurar delitos. En estos casos, la accidon penal es ejercida por los fiscales
competentes con la intervencion del Fiscal Nacional de Investigaciones
Administrativas. Cuando los fiscales consideren que no corresponde proseguir con el
curso de la accion penal, el Fiscal de Investigaciones Administrativas podra asumir el
ejercicio directo de la accion.

Masnatta*® considera que la inmunidad funcional significa que el Ministerio Publico,
como institucion no depende de organo alguno que ejerza funciones administrativas,
judiciales o legislativas. Otros autores lo han asimilado a la inmunidad funcional a la de
los jueces.

En sintesis, el Ministerio Publico -a partir de la Reforma Constitucional de 1994- no
representa ni defiende en el proceso a ninguno de los poderes u organismos del Estado,
sino que actiia en defensa de la “legalidad” y de los “intereses generales de la
sociedad”. Tampoco fiscaliza a los Jueces.

XI. Conclusion.

El art. 120 introducido en la reforma de la Constitucién Nacional en el afio 1994, y el
posterior dictado de la ley reglamentaria 24.946, fortaleci6 la independencia del
Ministerio Publico de los Poderes Ejecutivo, Legislativo, y Judicial, al emplazarlo como
organo extra-poder, aunque dentro de la orbita del Poder Judicial.

La independencia de este 6rgano con respecto al Poder Judicial no puede desgajarse
en la actualidad del mayor o menor grado de independencia o dependencia que ostente
con relacion al Poder Ejecutivo; y viceversa.

La importancia del Ministerio Publico se hace evidente en cuanto se repara en el
control mediato que puede ejercer sobre quienes ostentan el poder politico, por ejemplo,
persiguiendo penalmente cualquier acto de corrupcion administrativa, delito cometido
durante el ejercicio de la funcion publica, etc.. *’
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La eficacia del Ministerio Publico en el desempefio de su cometido constitucional, es
directamente proporcional al grado de su independencia funcional y también al nivel de
calidad institucional existente en el pais. Cuando aludimos a la independencia funcional,
lo sustantivo es el modo o la forma con que la ejerce frente a los tres poderes del Estado
al adoptar sus decisiones sin ser influenciado ni interferido.

Esta independencia no debe impedir que sobre el Ministerio Publico se ejerzan los
controles republicanos dispuestos por la Constitucion Nacional y la ley.

Tampoco lo autoriza a sobrepujar los limites de su actuacion como parte procesal,
atribuyéndose facultad de control o supervision sobre el 6érgano jurisdiccional que la ley
no le concede, ni tampoco sobre el proceso judicial, cuyo unico director es el juez
natural de la causa.

Herrero sefiala con gran acierto que:

Para que el proceso constituya el sendero hacia lo justo como

quiere la Constitucion, el Ministerio Publico debe velar por la pureza
como método de debate dialéctico, que es lo mismo que decir que debe
velar por el efectivo cumplimiento de la garantia del debido proceso,
como lo encarece en tres oportunidades la ley 24.946. Y velar por el
debido proceso, implica impugnar toda norma, acto o conducta procesal
que lesione la imparcialidad del Juez, quebrante la igualdad de las
partes, o les niegue a estas la oportunidad de participar con utilidad en
el proceso, tomar conocimientos de sus actos y etapas, ofrecer y
producir pruebas, gozar de audiencia (ser oido), es decir, ejercer en
plenitud su derecho de defensa.”
Resulta insoslayable destacar en este lugar, la implicancia que podria
llegar a tener sobre la forma de gobierno representativa, republicana y
federal de la Nacion Argentina, aceptar que los jueces estan sujetos a un
contralor extrarnio al que establece la Constitucion Nacional en procura
de su mas absoluta independencia e imparcialidad. La ley 24.946
reafirma esta interpretacion a través de varias normas que no dejan
ningun resquicio de duda sobre la calidad de “parte procesal” —y no de
“escolta vigilante y armado” sobre los jueces -que reviste el Ministerio
Publico Fiscal en todo proceso judicial.*

Monti*® concluye que:
Por fin esta magistratura, muchas veces descuidada y apenas conocida
en su proyeccion constitucional, tiene ahora un estatuto legal acorde
con la alta mision que le concierne en la custodia del orden juridico
con base en la Constitucion, la defensa de la causa publica y la tutela de
los intereses generales de la sociedad. Pero viene al caso reiterar aqui
que las mejores reglas no bastan. Solo si ellas se van articulando con
los comportamientos adecuados de los ocupantes de los cargos y se
afianzan a través de una practica constante arraigada en la comunidad,
cabe aguardar buenos resultados. El legislador ha hablado y lo ha

* HERRERO, Luis R, “El Ministerio Publico Fiscal en el fuero de la seguridad social a la luz de la
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hecho bien, ahora repetiremos con Antigona: “Solo falta justificar esas
palabras magnificas.

Por ejemplo, el rol constitucional del Ministerio Publico Fiscal en los procesos de la
Seguridad Social se ve desdibujado cuando la garantia del debido proceso se quebranta
y este no hace nada para restablecerla como lo exige la ley reglamentaria.

Asimismo, es necesaria la intervencion del Ministerio Publico Fiscal -como lo hemos
destacado- en toda accion de amparo tendiente a proteger los derechos comprendidos en
el texto constitucional o en los tratados internacionales sobre derechos humanos por
encontrarse comprometido el orden publico.

En lo que respecta al rol de este 6rgano en los procesos de Defensa del Consumidor
en los cuales se hallan afectados derechos de incidencia colectiva, es expresa la
legitimacion activa del Ministerio Publico Fiscal como representante institucional de los
intereses generales de la sociedad, al punto que se le reconoce legitimacién procesal
subsidiaria en los supuestos de desistimiento o abandono de la accidon por parte de las
asociaciones de consumidores o usuarios, en representacion de aquellos intereses
colectivos superiores. Y en los supuestos que el Ministerio Publico no intervenga en el
proceso como parte procesal, actuara obligatoriamente como fiscal de la ley.

El Ministerio Publico Fiscal se halla legitimado para actuar como parte en los
procesos judiciales ambientales en procura de prevenir, evitar o remediar dafios
causados o que puedan causarse al patrimonio social, a la salud, al medio ambiente, a
bienes o derechos de valor artistico, histérico, y/o paisajistico. Sin duda seria necesaria
la creacion de Fiscalias Ambientales en atencidon a que el bien juridico protegido reviste
caracter supra-individual e inter-generacional.

Lo expuesto con respecto a la legitimacion del Ministerio Publico Fiscal en materia
de Derecho Ambiental es de aplicacion analogica en los procesos de Hébeas Data
Colectivo.

En los Procesos Colectivos la pretension puede ser deducida por el Ministerio
Publico Fiscal, por hallarse involucrados derechos de incidencia colectiva.

El Ministerio Publico Fiscal en el proceso Contencioso-Administrativo ostenta
andloga facultad de invocar y reclamar su legitimacion en defensa de los intereses
generales de la sociedad. La defensa del Estado Nacional, en estos supuestos, debe ser
asumida en por los abogados de la Procuracion del Tesoro.

En el sistema penal acusatorio -como es por todos sabido- la titularidad de la accion
punitiva y la investigacion penal le corresponden al Ministerio Publico Fiscal, quien a
través de su actuacion y en representacion de la sociedad impulsa el proceso penal hasta
el dictado de la sentencia de condena o absolucion de los imputados.

La reforma constitucional de 1994 ha condensado en nuestra Ley Suprema los
avances mas significativos en materia juridica e institucional que se han desarrollado en
el mundo civilizado durante la ultima centuria. El Estado Social de derecho ha sentado
sus reales en forma definitiva; una nueva vision de lo juridico se ha instalado en el
mundo durante todo este tiempo, en la cual la proteccion de los derechos sociales y
colectivos de tercera y cuarta generacion, se fusiona y se confunde con la proteccion de
los derechos de las victimas, de los desposeidos, de los mas débiles, quienes son los que
recurren a la justicia en demanda de amparo contra aquellos que prevalidos de su mayor
poder -siempre fue asi y lo sera hasta el fin de los tiempos- han ocasionado el dafio que
se pretende reparar a través de una decision jurisdiccional independiente, e imparcial.

El rol constitucional del Ministerio publico en esta eterna lucha del hombre por un
orden social mas justo y equitativo, que no es otro que el fin supremo del Derecho,
deviene trascendental e insubstituible.



Quiza las siguientes reflexiones del gran filosofo aleman Rudolf Von Thering’!, con
las cuales damos por finalizada esta investigacion, representan un buen compendio de
este anhelo y de esta lucha —inherente a la condiciéon humana- contra la injusticia:

Todo derecho en el mundo debio ser adquirido por la lucha, esos
principios de Derecho que estian hoy en vigor ha sido indispensable
imponerlos por la lucha a los que no los aceptaban, por lo que todo
derecho, tanto el derecho de un pueblo, como el de un individuo, supone
que estan el individuo y el pueblo dispuesto a defenderlos.

El derecho no es una idea logica, sino una idea de fuerza, he ahi por
qué la justicia, que sostiene en una mano la balanza donde pesa el
Derecho, sostiene en la otra la espada que sirve para hacerle efectivo.
La espada, sin la balanza, es la fuerza bruta, y la balanza sin la espada,
es el Derecho en su impotencia; se complementan reciprocamente; y el
Derecho no reina verdaderamente, mas que en el caso en que la fuerza
desplegada por la justicia para sostener la espada, iguale a la habilidad
que emplea en manejar la balanza. El Derecho es el trabajo sin
descanso, y no solamente el trabajo de los poderes publicos, sino
también el de todo el pueblo. Si abrazamos en un momento dado toda su
historia, nos presenta nada menos que el especticulo de toda una
Nacion, desplegando sin cesar para defender su derecho tan penosos
esfuerzos como lo que hace para el desenvolvimiento de su actividad en
la esfera de la produccion economica e intelectual. Todo hombre que
lleva en si la obligacion de mantener su derecho, toma parte en este
trabajo nacional, y contribuye en lo que puede a la realizacion del
Derecho sobre la tierra. (...)

(...) ...esta circunstancia, en virtud de la cual los pueblos no llegan al
Derecho sin penosos esfuerzos, sin trabajos innumerables, sin luchas
continuas y hasta vertiendo su propia sangre, es precisamente lo que
hace nacer entre los pueblos y su Derecho ese lazo interno, que al
comienzo de la vida, en el nacimiento, se establece entre la madre y el
hijo. Se puede decir de un Derecho ganado sin esfuerzo, lo que se dice
de los hijos de la cigiiefia: un zorro o un buitre puede perfectamente
robarles; pero ;quién arrancard facilmente al hijo de entre los brazos
de su madre? ;Quién despojara a un pueblo de sus instituciones y de sus
derechos alcanzados a costa de su sangre? Bien puede afirmarse que la
energia y el amor con que un pueblo defiende sus leyes y sus derechos,
estdan en relacion proporcional con los esfuerzos y trabajos que les haya
costado alcanzarlos. No es solamente la costumbre quien da la vida a
los lazos que ligan a los pueblos con su Derecho, sino que el sacrificio
es quien los hace mas duraderos, y cuando Dios quiere la prosperidad
de un pueblo, no se la da por caminos faciles, sino que le hace ir por los
caminos mas dificiles y penosos.

En ese sentido, no vacilamos en afirmar que la lucha que exige el
Derecho para hacerse practico, no es un castigo, es una bendicion.
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