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SUMARIO: 1. Las funciones del Estado de derecho. 11. El Ministerio Pu-

blico en la Constitucion reformada nuevo poder del Estado de derecho.

1. El texto constitucional. IV. Integracion y caracteristicas del organo.

V. Las garantias funcionales. V1. Situacion del Ministerio Publico en el
derecho publico provincial.

I. LAS FUNCIONES DEL ESTADO DE DERECHO

Hoy por hoy, nos parece que no hay duda que la clasica teoria de la division
tripartita del poder ha sido superada, haciéndose visible la presencia de
otras dos funciones que, sin perjuicio de las tradicionales, existen por en-
cima del esquema de Montesquicu. Nos referimos a la funcion guberna-
mental y a la de control.'

La funcién gubernamental consiste primordialmente en el trazado de la
politica global y en la adopcion de las decisiones fundamentales destinadas
a realizarla.

La funcion de control, que no debe ser vista como una funcion de achi-
camiento, tiene por objetivo asegurar, en el grado que los factores sociales
y humanos hagan posible, la limitacion del poder. Su ejercicio correspon-
de a los jueces, Ministerio Publico, minorias legislativas, Auditoria Gene-
ral de la Nacion, defensor del pueblo y Fiscalia Nacional de Investigacio-
nes Administrativas en los ambitos que le son propios.

La funcion gubernamental es la mas ardua y complicada; la de control la
mas delicada.

1 Benvenuti, José Manuel, El federalismo, analisis y prospectiva, cap. IV, 1969, pp.
32yss.
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Puede sostenerse que los “poderes” que resultan del proceso guberna-
mental se proyectan en las siguientes fases:

1. Asesoramiento (un verdadero “poder de consulta” para Duverger).

2. Decision-ejecucion-control y responsabilidad que emerge de la

funcién de control.

Esta division funcional se corresponde mucho mas exactamente con
la dinamica del Estado contemporaneo.

Claro que hay otros controles que anidan en el seno de la sociedad antes
que en los mecanismos del aparato estatal: basicamente el control que nace
del pluralismo, ejercido a través de la critica. La posibilidad real y legal de
“critica” es un elemento que hace a la supervivencia misma del sistema de-
mocratico.

Resulta imprescindible, entonces, el control que, desde el propio poder o
extragubernamentalmente, inspecciona, limita, revisa, influye, etcétera, pa-
ra que el ejercicio sea regular, justo, constitucional. El control —dentro y
fuera del poder— anuda fuertemente todo el sistema constitucional.®

La refundacion moral de un Estado descentralizado —una realidad a la
que aspiramos— serda viable en la medida que no se concedan derechos ni
poderes sin las respectivas garantias y controles verdaderamente efectivos.

Lo sefialado nos lleva al consabido interrogante de quién controla al con-
trol. Tan conocida como el interrogante es la respuesta que nos ofrece la

2 La Convencion Nacional Reformadora de 1994, incorpora —constitucionalizan-
dolos— como 6rganos de control del Parlamento sobre la administracion y el Poder Eje-
cutivo, la Auditoria General de la Nacion (articulo 85, organismo de asistencia técnica que
se pronuncia a través de dictdmenes, ejerciendo una especie de contralor externo de la ad-
ministracion publica) y el defensor del pueblo (articulo 86, cuya mision fundamental es la
defensa y proteccion de los derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses am-
parados por la Constitucion y las leyes frente a actos u omisiones del gobierno en sentido
amplio). Si bien a ambos se les confiere autonomia funcional y, en el primero, su presidente
es designado a propuesta del partido politico de oposicion con mayor numero de legislado-
res en el Congreso, la organizacion y funcionamiento fue diferida a la ley (leyes nums.
24.156 y 24.284, respectivamente). Por otra parte, la inclusion en el articulo 120 del Minis-
terio Publico como un érgano independiente con autonomia funcional y autarquia financie-
ra, con “...la funcidén de promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad, de
los intereses generales de la sociedad...”, esta llamado a cumplir —en la medida que su inte-
gracion sea efectivamente independiente— una importante funcioén de control. Es decir, se
agregan a los controles politicos clasicos que buscaban el equilibrio en los frenos y contra-
pesos (checks and balances). Simese a ello la Fiscalia Nacional de Investigaciones Admi-
nistrativas instituida por ley que ejerce el control de legalidad en todos los ambitos de la ad-
ministracion publica desde fuera de ella.
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ciencia politica: no existen formulas magicas e infalibles para esta verda-
dera “cuadratura del circulo” que se presenta en el Estado moderno.

La técnica constitucional puede colaborar ofreciendo mecanismos de
control mas o menos perfeccionados; como lo son en su espiritu, al menos,
los constitucionalizados por la reforma de 1994.

Pero también sabemos que luego de probar todos los refinados procedi-
mientos expuestos en el derecho constitucional comparado, solo nos queda
en pie como ultima ratio: la fe en el hombre y la generacion de una verda-
dera cultura para vivir en democracia.

II. EL MINISTERIO PUBLICO EN LA CONSTITUCION REFORMADA.
NUEVO PODER DEL ESTADO DE DERECHO

Como venimos sosteniendo, deberia hablarse de division de funciones
en lugar de division de poderes. Asi, Bidart Campos conceptualiza que “el
poder del Estado, como capacidad o energia para cumplir sus fines, es uno
solo con pluralidad de funciones y actividades. Es decir, lo que se divide no
es el poder, sino las funciones y los 6rganos que la cumplen. Cuando el de-
recho constitucional del poder habla de poderes en plural quiere mentar los
organos institucion, es decir, aquellos que tienen sus respectivas compe-
tencias o funciones”.’

Como sostiene Loewenstein, la separacion de poderes “es en realidad la
distribucion de determinadas funciones estatales en diferentes 6rganos de
gobierno”.* El Constituyente de 1994 disefio en el articulo 120 un Ministe-
rio Publico bicéfalo con atribuciones que le son propias de defensa de la le-
galidad y de los intereses generales de la sociedad en coordinacion con las
demas autoridades de la Republica.

Su constitucionalizacidon y ubicacién metodoldgica en la segunda parte:
autoridades de la nacion. Titulo primero: gobierno federal, seccion IV, nos
ha llevado a sostener, al margen de su caracterizacion como 6rgano extra-
poder’ —contenida en la Ley declarativa de la necesidad de la reforma, de-
nominacion que no uso el Constituyente— que se trata de un verdadero po-

3 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional, t. 11, p. 16.
4 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, p. 55.
5 Ley declarativa de la necesidad de la reforma niim. 24.309, articulo 30.: “...G) Mi-

nisterio Publico como 6rgano extrapoder. Por habilitacion de un articulo a incorporarse en
la segunda parte, en el nuevo capitulo”, y dictamen de la mayoria, Convencion Nacional
Constituyente 34a. reunion, 3a. sesion ordinaria, pp. 4671 y ss.
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der del Estado, que se suma a la triada clasica, no viéndose comprometido
ningun valor republicano con su incorporacion, antes bien, el desempefio
eficaz e independiente del mismo potenciaré el control.’

Agréguese a ello, que el proyecto respectivo se elabord en la comision de
Sistemas de Control de la Convencion Nacional Reformadora. El Ministerio
Publico ha sido incorporado a la Constitucion por la puerta grande y esta-
mos persuadidos que esta llamado a jugar un papel destacado, especialmen-
te, en el ambito del control.”

Si bien es cierto que el Ministerio Publico se desempefia en la 6rbita del
Poder Judicial —sirviendo a la funcion jurisdiccional— aparece un amplio
campo de atribuciones, funciones y actuacion especificas en el ambito del
control le son propias y que, en las democracias modernas, cobran
destacada importancia.

Aceptada la postura que venimos desarrollando —ampliacion de los po-
deres clasicos con la aparicion de nuevos 6rganos que vienen a asumir atri-
buciones que antes eran asignadas a aquéllos, pero con mayor especifici-
dad, independencia y, es de esperar, mejores resultados— nos parece claro
que se esta en presencia de un verdadero poder del Estado aun cuando, des-
de el punto de vista metodoldgico, hubiere sido mas adecuado reunirlos en
una seccion especifica.®

Por otra parte, la doctrina de los denominados 6rganos extrapoderes no
esta aun totalmente desarrollada en el ambito del derecho constitucional,
principalmente cuando se los instituye con amplias atribuciones, como por
ejemplo, el Tribunal Constitucional en Italia o Espaifia.

Sobre el particular, recuérdese que los tribunales constitucionales fueron
concebidos por Hans Kelsen quien les conferia una funcion legislativa de

6 Programa de la catedra de derecho constitucional de la Facultad de Ciencias Juridi-
cas y Sociales de la UNL, Bolilla XVIII, 1995.

7 Sibien la Constitucion de 1853 en su articulo 91 referia “dos fiscales” de la C.S.J.N.,
no aludia institucionalmente al Ministerio Publico. La Constitucion de 1819, seccion cuar-
ta, capitulo Unico, articulo XCII: “una Alta Corte de Justicia compuesta por siete jueces y
dos fiscales ejercera el Supremo Poder Judicial del Estado”. La Constitucion de 1826, ar-
ticulo 111: “Una Corte de Justicia compuesta de nueve jueces y dos fiscales ejercera el Su-
premo Poder Judicial”.

8 El Consejo de la Magistratura formalmente se ubica dentro del Poder Judicial Fede-
ral (seccidn tercera, capitulo primero); en tanto la Auditoria General de la Nacion y el de-
fensor del pueblo estan previstos en los capitulos sexto y séptimo, respectivamente de la

seccion primera: del Poder Legislativo.
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signo negativo. “Es un tribunal que tiene el poder de anular las leyes y, en
consecuencia, 6rgano del Poder Legislativo”.

Fernandez Segado, lo califica como una especie de 6rgano ad hoc, sos-
teniendo:

...que la interpretacion constitucional se nos presenta como una actividad
mas proxima a la que lleva a cabo el legislador o el hombre de gobierno, que
a la que desempefian los jueces ordinarios; precisamente por ello, se
comprende la conveniencia de atribuir tal funcion a un 6rgano diferente de
los tribunales ordinarios.’”

Partiendo de un criterio sistémico, resulta decisivo en apoyo de la posi-
cion a la que adscribimos, recurrir a las funciones y atribuciones que le son
propias y su autonomia respecto de los otros poderes.

Asi, el objeto propio de tal funciéon —en el marco democratico contem-
poraneo, claramente garantista, al que aspiramos— se centra en torno de la
lucha contra la corrupcion administrativa; los desvios de poder,'’ el lavado
de dinero; las vinculaciones del narcotrafico con el poder politico, etcétera.
Busca, en definitiva, afianzar los controles y garantizar mejor las libertades
publicas. También, desde el punto de vista de su ubicacion formal, se des-
prende claramente que no integra el Poder Judicial, al que corresponde la
seccion tercera, ni a los otros poderes'' aun cuando debera actuar en
coordinacion con aquellos.

III. EL TEXTO CONSTITUCIONAL

El articulo 120 de la Constitucion nacional:

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

9 Fernandez Segado, Francisco, El sistema constitucional espariol, p. 1050.

10 A partir de una fuerte concentracion, en la mayor parte de la Latinoamérica en un
Ejecutivo salido de cauce y de las recurrentes crisis institucionales y econdémicas.

11 Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de derecho constitucional, t. V, p. 635.

12 Dicho ello con un énfasis que el Constituyente no emple6 al referirse al Poder Judi-

cial (articulo 114.3).
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Esta integrado por un procurador general de la nacion y un defensor general
de la nacion y los demas miembros que la ley establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de
remuneraciones.

IV. INTEGRACION Y CARACTERISTICAS DEL ORGANO

Como puede observarse la definicion que del mismo se hace, es excesi-
vamente ambigua e imprecisa, producto de no haberse alcanzado los con-
sensos minimos en el seno de la Convencidén Reformadora para conceptua-
lizar con precision al nuevo Instituto, situacion que ha sido remediada —en
buena medida— por la ley 24.946.

Del texto constitucional surge que el Ministerio Publico es bicéfalo; con-
formado por dos ramas: el Ministerio Publico Fiscal (cuya cabeza es el pro-
curador General de la Nacion, que actia ante la Corte Suprema y demas fis-
cales de todas las instancias) y el Ministerio Publico de la Defensa (que
comprende a los Defensores de Pobres y Ausentes de todas las instancias y
en cuyo vértice se ubica el Defensor General de la Nacion).

Debemos precisar que el Ministerio Publico no representa al Estado o al
fisco, sino a la sociedad, a la comunidad en su conjunto, en su mision de ve-
lar por los intereses generales y el orden publico constitucional (denuncian-
do los actos y normas que se opongan a la Constitucion) es decir, la legali-
dad en el sentido mas amplio, habiéndosele asignado a los fiscales el deber
de ejercer en forma discrecional la accion penal,” ello garantiza el princi-
pio constitucional de la inviolabilidad de la defensa al separar claramente
las funciones de acusar y juzgar."*

Lanorma en cuestién, con elogiable criterio, ha relevado a los fiscales de
representar en juicio al Estado nacional, articulo 27."° Un antiguo prece-
dente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo respecto de la titu-
laridad del ejercicio de la accion vinculada con la declaracion de inconstitu-

13 Enlo atinente a los roles del Ministerio Publico Fiscal y de la victima querellante en
la accion penal, véase opinion del doctor German J. B. Campos, L.L. 1998 — E. 432.

14 La policia judicial que deberia implementarse coadyuvara en su tarea al Ministerio
Publico (véanse articulos 126 Constitucion espafiola y 109 Constitucion italiana).

15 Enrealidad, la defensa en sede judicial de los intereses del Estado federal debe estar
a cargo de un cuerpo de abogados, que normalmente integran los servicios juridicos de los
distintos ministerios, secretarias, etcétera; y cuyo superior jerarquico es el procurador Ge-
neral del Tesoro.
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cionalidad de una ley, que unicamente puede ser intentada por aquél que es
el actual titular del derecho y no por quien ha renunciado a ese derecho an-
tes de iniciar el juicio, resultando obvio que el Poder Ejecutivo al promul-
gar una ley ha dado su conformidad en relacidon con su constitucionali-
dad. Es decir, se ubicaba al Ministerio Publico en la esfera del Poder
Ejecutivo.'®

El Ministerio Publico —debe quedar bien claro— no integra el Poder
Ejecutivo como ocurri6 a partir de 1989 y de la sancion de la Ley 23.774, ni
tampoco el Poder Judicial. Estamos en presencia de un Ministerio Publico
desvinculado de ambos que ha terminado con la “servidumbre de dos mun-
dos”, seguin lo expresara el convencional Masnatta al defender el despacho
mayoritario en el seno de la Convencion.'’

LaLey 24.946/98 es una de las llamadas normas de “desarrollo constitu-
cional” y bajo la denominacion de Ley Orgéanica del Ministerio Publico su
articulado se ocupa en el Titulo 1 de la organizacion e integracion del 6rga-
no y de las funciones y actuacién en el Titulo 2.

En capitulo II, relacién de servicio que establece la designaciones (ar-
ticulos 50.-80.) mediante el mecanismo de concurso publico (de oposicion
y antecedentes) para determinar los postulantes a las ternas. Quedan ex-
cluidos de tal sistema el procurador General de la Nacion y el defensor Ge-
neral de la Nacion, cuya designacion corresponde al P.E.N. con acuerdo
del Senado que debe prestarse con una mayoria calificada de los dos tercios de
los miembros presentes.

Los articulos 90., 10 y 11 prevén los supuestos de incompatibilidades,
excusacion, recusacion y sustitucion.

El poder disciplinario y los mecanismos de remocion se establecen en
los articulos 16, 17 y 18, creandose el Tribunal de Enjuiciamiento y sus re-
glas de procedimiento (articulos 19 y 20), precisandose respecto del procu-
rador General de la Nacion y defensor general de la Nacién que —como
verdaderas cabezas de poder— s6lo pueden ser removidos por las causales
y mediante el procedimiento del juicio politico (articulos 53 y 59 C.N.).

16 Rasspe Sohne c./ Gob. Nac. 10/2/61, F.: 249-51. Posteriormente, la Corte admitid
que la cuestion de constitucionalidad pueda ser introducida por el Ministerio Publico, L.L.
110-119. Reconocia indirectamente que el P.E. y el Ministerio Publico no integraban un

mismo poder.
17 Diario de Sesiones, p. 4672.
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En teoria, al menos, tal metodologia deberia permitir dinamizar su fun-
cionamiento, modernizandolo técnicamente, requiriendo de sus integrantes
idoneidad ética, juridica y sentido comun.

V. LAS GARANTIAS FUNCIONALES

Las inmunidades funcionales y la intangibilidad de las remuneraciones
de sus miembros estan garantizadas en los articulos 14y 12 de la menciona-
da disposicion legal.

Es indudable que los procedimientos de designacion, destitucion, in-
munidades e intangibilidad salarial se conectan indisolublemente entre
si contemplando la ley una serie de pautas en los articulos 12-15.

La normativa aludida ha incorporado disposiciones garantistas equipa-
rando, en este aspecto con loable criterio, el Ministerio Publico al Poder Ju-
dicial en todo lo concerniente a las garantias funcionales referidas en el tlti-
mo parrafo del articulo 120."®

En cuanto a su independencia y autonomia, la ley que comentamos dis-
pone que hacia afuera el Ministerio Publico ejerce sus funciones con unidad
de actuacion rechazando cualquier sujecion a instrucciones o directivas
emanadas de 6rgano ajeno a su estructura (articulo 10.), es decir, que no es-
ta subordinado a otros controles que los propios del sistema republicano.

Interiormente, la unidad de actuacion se impone —en principio— a los
miembros inferiores sin perjuicio de la autonomia que corresponda de
resultas de la especificidad de las funciones' puesto que hace a la idea
de unidad que caracteriza normalmente su actuacion, estando axioldgicamente
vinculado al grado de prestigio y autonomia en el obrar concreto del
procurador general.

El texto constitucional garantiza a tal punto la independencia del érgano
creado que le confiere autarquia financiera —lo que resulta destacable—
habiendo previsto el legislador ordinario, en el capitulo I1I: administracion

18 Al votarse el articulo 120 el convencional Cullen habia solicitado se incorporara un
parrafo que asegurare al Ministerio Publico inmunidades funcionales e intangibilidad de las
remuneraciones similares a la de los sefiores jueces (Convencion Nacional Constituyente
34a. reunion, 3a. sesion ordinaria, p. 4711).

19 Es discutible la norma consagrada en el articulo 27, 2a. parte, en tanto habilita al
P.E. por intermedio del Ministerio que corresponda, a dirigirse a los titulares del Ministerio
Publico “... a fin de proponerle la emision de instrucciones generales tendientes a coordinar
esfuerzos...”.
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general y financiera del Ministerio Publico (articulos 21-24), que contara
con crédito presupuestario propio, “el que serd atendido con cargo a rentas
generales y con recursos especificos”, elaborando sus titulares el proyecto
de prze(:)supuesto. Normativa que se complementa en el articulo 71 (Recur-
S08).

VI. SITUACION DEL MINISTERIO PUBLICO
EN EL DERECHO PUBLICO PROVINCIAL

Como ya se ha precisado, en la doctrina y legislacion tradicionalmente
este instituto fue situado dentro de la orbita del Poder Judicial (disefio
generalizado en el derecho publico provincial), o en la del Poder Ejecutivo;
ademés se encuentra en el ambito legislativo o como érgano extrapoder.”’

En las XII Jornadas Nacionales de los Ministerios Publicos y III
Encuentro de Ministerio Publico para el Mercosur (S.F. del Valle de Cata-
marca, 26-28/8/99) se concluyd en la conveniencia de la estructuracion de un
Ministerio Publico Fiscal independiente de los otros poderes del estado
“dotado de autonomia funcional y autarquia financiera y sobre la base de
un orden jerarquizado de sus miembros”.

20 ElP.E.N. vet6 el tercer parrafo del articulo 22 que textualmente expresaba: “ ...solo
podra formular —se refiere al Ejecutivo— las observaciones que estime apropiadas, pero
sin modificar su contenido, debiéndolo incorporar al proyecto de presupuesto general de la
nacion”.

21 En las constituciones provinciales prevalece la tendencia a incluirlo al tratar el Po-
der Judicial en forma genérica: las Provincias de Neuquén, Tierra del Fuego, Mendoza,
Santa Fe, Santa Cruz, Corrientes, Formosa y Tucuman con un articulo especifico: Misiones
( 142), Entre Rios (162), Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (107), La Rioja (138, presenta
la novedad de utilizar la denominacién “funcion” Legislativa, Ejecutiva y Judicial y no la
clasica de “poder”), La Pampa (90), Jujuy (157), San Juan (202), Catamarca (200), San Luis
(191), Chaco (156), Buenos Aires (189); en tanto, lo prevén en un capitulo: las de Santiago
del Estero (III, articulo 186), Cordoba (V, articulos 171-173), Rio Negro (IV, articulos
215/219), Chubut (V, articulos 194-197), Salta (I1, articulos 164-168, confiriéndosele para
el ejercicio de sus funciones, autonomia e independencia de los demés 6rganos del poder
publico), etcétera. En Estados Unidos normalmente tiene caracter electivo, y se lo conside-
ra actuando en la orbita del Ejecutivo, también en Francia, Inglaterra, Alemania e Italia. En
la ex URSS dependia del 6rgano legislativo, y era designado por el soviet supremo, respon-
diendo ante éste a quien rendia cuentas de su gestion. Sistema similar tenian Hungria (ar-
ticulo 52) y Bulgaria (articulo 134). La Constitucion espafiola lo ubica dentro del Poder Ju-
dicial (coincidiendo autores como Alamillo y Ferndndez Segado que la carta magna lo
ha dotado de una estructura propia de mera acusacion publica —dentro de la mas estricta
tradicion europeo continental— de naturaleza funcional y dependiente del Poder Ejecutivo,
lo que es una verdadera contradiccion).
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El articulo 84 de la Constitucion de la Provincia de Santa Fe, establece
que la Corte Suprema de Justicia se compone de cinco miembros y un pro-
curador general.

El articulo siguiente, fija los requisitos que deberan reunir los miembros
de la Corte, vocal o fiscal de las Camaras. El articulo 88 consagra la ina-
movilidad de los magistrados y funcionarios del Ministerio Publico, la
que cesa al alcanzar los 65 afios de edad si estuvieren en condicion de ob-
tener la jubilacion ordinaria.”

El hecho que el Ministerio Publico esté dentro del marco del Poder Judi-
cial en nuestra provincia conlleva —desde el punto de vista operativo—
una seria desventaja, habida cuenta que la formacion y actitud mental de los
integrantes de cada una de sus ramas es diametralmente distinta de la del
juez.

No es apropiado, ni favorece su formacion y especializacion que la fun-
cion de fiscal o defensor se constituya —en los hechos— en un peldaio
mas en la carrera judicial, como ha venido ocurriendo en el &mbito federal
hasta la implementacion de la reforma de 1994 y que sucede actualmente en
los estados provinciales.

No hay una verdadera vocacion funcional, sino que aparece como un es-
labon mas en el derrotero para acceder a la judicatura.

Decimos, finalmente, que el Ministerio Pblico como una verdadera
funcion independiente, hace a la efectividad del control y a la consolidacion
del sistema democratico. En cambio, subordinado —en mayor o menor
medida al poder politico— se veria seriamente diluido.

22 Enrealidad, la redaccion de dicho articulo no es felizy, de hecho, ha motivado la
declaracion de inconstitucional en “Iribarren”, soluciéon que no compartimos, pues
afecta la autonomia conferida a los Estados Provinciales en el articulo 5o. de la C.N. En tal
sentido, el tema ha sido abordado con mas critica en el actual inciso 4, parrafo 3, del articulo
99 de la Constitucion nacional.
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