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Introduccion

Existe en nuestro pais y en toda Latinoamérica la necesidad de
fortificar los resortes institucionales del modelo republicano. Y hoy
como nunca la ciudadania, el hombre comun, advierte con notable
nitidez que el Estado de Derecho y el modelo republicano requieren
en forma indudable de una justicia eficiente.

Ya nadie discute que en los tiempos que corren el tema de la
administracién de justicia y de la ética estatal es quizas el que domina
las proyecciones de politicas publicas para los proximos anos. Este
tipo de analisis forma parte de los enunciados mas repetidos de la
clase politica y de los medios de comunicacion.

En este sentido, cualquier debate serio sobre estas cuestiones
en particular y sobre temas relativos al rol y a la necesidad de trans-
formacion del sistema de justicia en general, debe tomar partido entre
una mirada social del problema, o una mirada corporativa de la admi-
nistracion de justicia. Esta alternativa traduce cuales son los puntos
de partida posibles.

Cada vez que en diversas instancias de la historia politica del
pais nos hemos enfrentado con la necesidad de una transformacion
ética, tecnoldgica, organizacional, normativa de la administracion de
justicia, estas dos concepciones se enfrentan con tal fuerza que gene-
ran a veces fracturas indisimulables hacia adentro de las instituciones
judiciales, en los medios de comunicacion, y también en la clase poli-

tica.



Cuando esto sucede, por lo menos en forma mayoritaria, la
fuerza de la crisis corporativa es mayor que la fuerza de la transfor-
macion, y el resultado es que la comunidad no puede ver los logros
de un cambio necesario, aunque advierta los quiebres que han gene-
rado algunas ideas que nadie ha llegado a explicar y nadie comprende
totalmente. El resultado es que la administracién de justicia da reno-
vadas muestras de alejamiento social.

Un alejamiento que ha sido clasico en la justicia de nuestro pa-
is en el marco de una completa estrategia en donde se ha mal enten-
dido que independencia judicial es igual a alejamiento del tejido social.
Este distanciamiento motivo el desarrollo de sistemas procesales se-
cretos e incomprensibles, la utilizacion de un “lenguaje forense” bien
distinto al que usa el comian de la gente, la implementacion de mode-
los de arquitectura judicial absolutamente irracionales en los cuales el
concepto del uso o destino del espacio no ha sido nunca tomado en
cuenta, y a una repeticion constante de soluciones judiciales que, nue-
vamente, no han tomado en consideracion cuanto de la comunidad
esta en juego.

Creo que el cambio debe comenzar por encontrarnos a todos
en el mismo punto de partida, que no puede ser otro que una evalua-
cion comunitaria de la justicia como un servicio a los hombres y mu-
jeres, como una herramienta del ciudadano para la consagracion de
las libertades publicas y la calidad de vida en el sentido mas amplio

posible. Si a la justicia no se la evalia desde su rol social, mas que



institucional, la cuestion seguird girando alrededor de un centro que
no representa las preocupaciones de la comunidad.

Es por ello que todo proceso de reforma debe, en primer lu-
gar, abandonar el estilo de debate de tradicién corporativa en el mar-
co de la cual se cree que s6lo son competentes para proponer un mo-
delo judicial eficiente justamente quienes forman parte del Poder Ju-
dicial o de instancias cercanas. La discusion sobre los posibles mode-
los judiciales debe involucrar a jueces, fiscales, defensores, abogados,
instancias intermedias (como las asociaciones profesionales), y orga-
nizaciones de la sociedad civil, periodistas, sociélogos, profesores
universitarios, etc.

En segundo lugar, también debe quedar atras el enfoque unila-
teral que representaba la expectativa casi magica en el efecto de la
reforma puramente normativa. Hoy ya nadie cree que con la mera
transformacién de algunas normas la realidad vigente del sistema de
justicia penal vaya a cambiar sustancialmente. Antes bien, hoy la re-

o 8
forma del sistema penal se caracteriza por su pretension de integrali-
dad, vale decir, de vision enriquecida que se hace cargo de las necesi-
dades de trabajo en distintas areas como infraestructura tecnolégica,
edilicia, capacitacion, difusion, normativa, técnica organizacional, etc.!

Por dltimo, hay también que senalar que durante mucho tiem-
po fue comun asistir a definiciones de la crisis del sistema, general-

mente de parte de los propios operadores, demasiado vinculadas a

! Ver también Mater, Julio, Situacion de la Justicia penal y problemas de los sistemas escri-
tos y de la organizacion de los tribunales, en Congreso regional sobre Reforma de la Just-
cia Penal, ILANUD, 1991, pags. 3 y ss.



una percepcion sélo funcional del problema (condiciones de infraes-
tructura, salubridad del trabajo cotidiano, bajo nivel de remuneracio-
nes, desproteccion institucional, etc.).

Hoy la explicacién de las dificultades actuales del sistema de
justicia se desarrolla mucho mas a través del “ojo del ciudadano”, de
quien debe encontrar en el sistema de justicia un servicio republicano
esencial e indelegable por parte del Estado. Es por ello que ya nos
hemos acostumbrado a escuchar como diagnéstico de esta crisis la
falta de acceso a la justicia de la comunidad, la casi nula participacién
de la victima en la solucién de su conflicto, el enorme porcentaje de
personas privadas de su libertad sin condena, la falta de eficiencia en
la solucion juridica de los casos complejos, etc.

En este sentido, desde que asumi el catgo de Procurador Ge-
neral de la Nacién que ocupo, tuve la conviccion de que gran parte de
la responsabilidad de la reforma institucional de la administracién de
justicia y de la consolidacion de un sistema judicial acorde con un
modelo republicano depende, en gran medida, del modo en que se
organice y desarrolle la actividad del Ministerio Fiscal.

En efecto, a diferencia de otras instituciones que han sido
creacion original de la reforma constitucional de 1994, el Ministerio
Fiscal llevaba ya en el pais, para la fecha de ese acontecimiento, mas
de cien anos de existencia. Sin embargo, ha sido fruto de esa reforma
que la institucion saliera del anonimato en el que estuvo inmerso todo
ese tiempo, para adquirir estatus de autoridad de la Nacién, con auto-

nomia funcional y autarquia financiera. Precisamente, esta decision
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del constituyente se inserta en un proceso de reforma mucho mas
amplio, en pos de una administracion de justicia penal eficiente, a la
vez que respetuosa de los valores republicanos, y que, con sus luces y
sus sombras, tuvo su inicio con el retorno al Estado de Derecho, lue-
go del ultimo gobierno de facto. Es en este marco que se tomo con-
ciencia de que ninguna transformacion en ese sentido era posible sin
una profunda redefinicion del rol que habia venido cumpliendo hasta
entonces el Ministerio Fiscal; una redefinicion que, a pesar de la con-
sagracion constitucional y de la sancién de la Ley Orgéanica del Minis-
terio Publico, todavia no ha concluido.

Es en este contexto, pues, que se enmarca la tarea que preten-

do llevar adelante en las paginas que siguen. Sin pretender agotar to-
dos los aspectos pasibles de ser abordados en la discusion en torno a
la necesidad de una reforma integral de la administracion de justicia
penal, el objetivo de la investigacion consistird en presentar un cuadro
general y analizar las razones principales que explican la situacién ac-
tual y, luego, sobre esa base formular una propuesta de lineamientos
de una politica institucional para organizacion y funcionamiento de
un Ministerio Fiscal moderno, que concilie eficiencia en la investiga-
cién y persecucion de los delitos con el resguardo estricto de los de-
rechos y libertades de los ciudadanos?.

Concretamente, intentaré¢ desarrollar una investigacion que

abarque el nacimiento de la institucion como consecuencia del mo-

? Este trabajo no pretende agotar todas las funciones que la ley de Ministerio Publico le
otorgd al Ministerio Fiscal, simplemente nos referiremos a las funciones especificas que
creemos debe desarrollar un fiscal penal y las estructura en la que debe insertarse.

11
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vimiento intelectual de la ilustracion, la evolucion histérica posterior,
la relacion cambiante con la vigencia del modelo acusatorio y mixto,
los aspectos principales que hacen a la ineficiencia en el sistema de
persecucion penal en el orden nacional, al menos de la dltima década,
su vinculacién con la vigencia, ain hoy en dia, de un modelo procesal
predominantemente inquisitivo, para finalmente formular las pautas
fundamentales de organizacién y funcionamiento del Ministerio Fis-
cal que permitan mejorar la administracion de justicia penal en los
dos aspectos que he mencionado.

Como puede advertirse se trata de un tema de nitida actualidad
y sobre el cual, lamentablemente, la ciencia procesal de nuestro pais
se ha ocupado realmente poco, incluso la de habla hispana no nacio-
nal. En particular, se puede decir que no hay ninguna tesis doctoral
en nuestro pais que se haya ocupado de la materia, por lo menos en
lo que respecta a la definicién conceptual aqui ofrecida.

LLa metodologia a utilizar consistira en un analisis critico del
estado de la cuestion para luego, a partir de los resultados obtenidos,
formular y fundamentar mis posiciones. La investigacion, por tanto,
no tiene contenido empirico, no es un estudio sociologico, sino que
se limita al estudio tedrico de la materia, circunscripto a un periodo
de tempo determinado, y a la formulacién de una propuesta acerca
de la misioén y los principios que deben regir la actividad del Ministe-
rio Fiscal de un Estado de Derecho; y ello mas alla de la referencia

obligada a algunas situaciones de la realidad, vinculadas con el estado



general del sistema de administracion de justicia nacional, que pueden
considerarse ya de publico y notorio conocimiento.

En cuanto a la estructura de la investigacion, en el capitulo I
me ocuparé de resenar los antecedentes histéricos que explican los
origenes de la figura del fiscal, entendido éste como érgano encarga-
do de la persecucion penal pablica en el Derecho continental euro-
peo, a cuyos principios se acoplo luego la legislacion penal, procesal
penal y la organizacion judicial argentina.

Precisamente en el capitulo II repasaré los origenes y la evolu-
cién historica de la institucion en la Argentina, desde la dominacion
hispanica hasta nuestros dias. Sin embargo, la discusién en torno a la
ubicacion institucional del Ministerio Fiscal que se suscité en nuestra
doctrina y la solucién concreta que adopté la reforma constitucional
de 1994 seran tratadas en particular, por separado, en el capitulo III.

Por su parte, el capitulo IV estara dedicado a la exposicion de
los principios que rigen en el Derecho continental europeo la organi-
zacion y el funcionamiento del Ministerio Fiscal, y al analisis de su
vigencia y alcance en la legislacion pasada y presente de nuestro pais,
en especial, en la ley 24.946 (Ley Organica del Ministerio Publico de
la Nacién). Asimismo, tomaré posicion respecto de la cuestion referi-
da a la admisibilidad y alcance de la facultad de impartir instrucciones
generales y particulares como medio de lograr la unidad y coherencia
de actuacion e instrumentar la politica de persecucién penal del orga-

nismo.
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En conexién con la evolucién histérico-politica reseriada en
las paginas precedentes, en el capitulo V expondré la razén que, a mi
juicio, justifica la existencia, en el marco de un Estado de Derecho, de
un Organo estatal especifico para la persecuciéon penal publica y, co-
mo adelanté, desarrollaré las pautas fundamentales de organizacion y
funcionamiento del Ministerio Fiscal que, a mi entender, permitirin
conciliar la mayor eficiencia en la persecucién de los delitos con el
resguardo de los derechos y las libertades de las personas.

Asi, en sucesivas secciones en las que subdividiré este capitulo,
fundamentaré la necesidad de conceder al fiscal la direccion de la in-
vestigacion preliminar, la ruptura del modelo de organizacién refleja a
la del Poder Judicial y su reemplazo por un modelo que favorezca la
especializacion de los fiscales y la formacién de equipos, la capacita-
cion de los funcionarios en modernas técnicas de investigacion, y la
descentralizacion territorial en el ambito de las grandes ciudades.

Finalmente, el capitulo VI esti reservado para algunas consi-
deraciones, a modo de conclusion, con las que intentaré resumir las
propuestas centrales de la investigacion para la consecucién de un
Ministerio Fiscal moderno.

Solo queda por expresar mi agradecimiento en primer lugar a mi tu-

—
tor de esta tesis el Dr. Jorge Reinaldo Vanossi, por sus sugerencias y re-

P . ’ . . ,,
flexiones en la guia de este trabajo, sus brillantes aportes y la critica cons-

tructiva que ejercio en este tiempo de trabajo; y a los abogados Fernando J.
Cordoba, por la colaboracién vy asistencia prestadas en la elaboracion y lec-
tura del manuscrito, y, especialmente, a Maximiliano A. Rusconi el haber

compartido largas horas en la discusion de los problemas y aspectos fun-
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damentales vinculados con la organizacién del Ministerio Fiscal, y que han

significado para mi un aporte invalorable para el logro de esta investigacion.



Capitulo I

Origenes del Ministerio Fiscal

A. Acusador privado vs. acusador estatal

Es evidente que en aquellos momentos de la historia en los
que imper6 una concepcion usprivatista del Derecho penal, y el delito
fue entendido como la lesion de un interés individual, no hubo cabida
para una magistratura como la del fiscal, ni puede ser rastreado en
esos periodos antecedente alguno del Ministerio Publico Fiscal. Antes
bien, era a la propia victima o a sus parientes a quienes correspondia
la decision acerca de la promocion de la accion penal y, eventualmen-
te, su retractacion. lLa disponibilidad de la accién, como principio
rector de este modelo procesal, era una manifestacion de la vigencia
de la autonomia de la voluntad?.

Por cierto que ya en la antigua Grecia y en la Roma republica-
na se concibi6 la existencia de delitos publicos, que afectaban el inte-
rés de todo el grupo social en atencion a la extrema gravedad de la
infraccion®. Pero esta nocion quedo reservada para unas pocas con-
ductas y, ademads, como es sabido, para la persecucion de estos delitos

se acudio a la figura del acusador popular. A esta suerte de acusador

* Cf. Maier, Julio, Derecho Procesal Penal, t. I, ps. 264 y ss; Ferrajoli, Luigi, Derecho y
Razon, ps. 564 y ss., y 568 y ss.; Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, t. I,
ps. 25y ss.; Claria Olmedo, Jorge, Derecho Procesal Penal, t. II, ps. 12 y ss.

* Cf. Mater, Julio, loc. cit., p. 269; Ferrajoli, Luigi, loc. cit., p. 565 ; Vélez Mariconde, Alfre-
do, loc. cit.
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publico ad hoc le faltaba entonces la nota distintiva del actual fiscal de
ser un cargo publico permanente.

Solo con el transito hacia formas autocraticas de organizacion
politica y social se inici6 la consolidacion de una vision zuspublicista del
Derecho penal y de la persecucion del delito por parte de funciona-
rios publicos permanentes. Si la ley regia por la voluntad del principe,
la lesion del Derecho tenfa que ser una afrenta a su soberania y entra-
naba, como tal, un asunto, un conflicto publico. Ciertamente, esta
concepcion comenzd a avizorarse ya en la Roma imperial, pero ter-
miné por afianzarse definitivamente en Europa occidental con la de-
nominada recepcion del Derecho romano imperial, durante los siglos
XII y XIII, luego del interregno acusatorio que significo la instalacion
de los reinos barbaros durante la Alta Edad Media®.

Al pasar el delito a ser concebido como la lesion de un interés
publico, no solo la facuitad de juggar, sino también como la de perseguir
qued6 en manos del Estado y, con ello, surgieron las bases para el
desarrollo de una magistratuta que tuviera a su cargo la persecucion
penal publica. Con todo, sin embargo, pasaria mucho tiempo antes de
que apareciera en el horizonte del proceso penal la figura del fiscal,
configurada tal como la conocemos ahora. En efecto, como es sabi-
do, hasta bien entrada la Edad Moderna el modelo hegeménico de
persecutor publico lo constituy6 el inquisidor y su variante matizada

posterior, el juez de instruccion.

5 Cf. Maier, Julio, loc. cit., ps. 265 y ss., 284 y ss.; Ferrajoli, Luigi, loc. ct., ps. 565 y ss;
Vélez Mariconde, Alfredo, loc. cit., ps. 93 y ss.



Desde una perspectiva historico-politica, la aparicion de esta
figura —y no de un fiscal—- tiene también su explicacién en los mode-
los autocraticos de organizacion estatal que acabo de mencionar: asi
como el principe (0 monarca) reunia en su persona la totalidad de las
facultades de la soberania estatal (administracion, legislacion, judicial),
asi también podia delegarlas en un tnico funcionario para que las
ejerciera en su nombreS. Asi el juez de instruccién iniciaba de oficio la
investigacion, recolectaba las pruebas, las valoraba y, sobre esa base,
dictaba él mismo la sentencia de absolucion o condena; vale decir,
perseguia y juzgaba al mismo tiempo’.

El panorama se completa con la consideraciéon que merecia la
persona imputada en el proceso. Acorde con su condicion de “sabdi-
to”, y en una época en que no se reconocian todavia los derechos y
libertades fundamentales que hoy caracterizan a un “ciudadano”, el
imputado era “objeto” de investigacion y juzgamiento y no un “‘sujeto
procesal” que pudiera reclamar un derecho a la imparcialidad o de
defensa®.

B. Separacion de funciones procesales. La ilustracion

Se comprende entonces que la ilustracion, en el marco del re-
chazo de ese modo de ejercicio del poder estatal, provocara, al mismo
tiempo, un proceso de tevision critica del sistema inquisitivo, un pro-

ceso que, no esta de mas decirlo, llega hasta nuestros dias y aun dista

¢ Cf. Maier, Julio, loc. cit., ps. 288 y ss., 294 y ss.; Ferrajoli, Luigi, loc. cit.,, ps. 563 y ss.;
Vélez Mariconde, Alfredo, loc. cit., p. 93.

7 Cf. Maier, Julio, La investigacion preparatoria a cargo del Ministerio Puablico, ps. 13 y ss.

8 Cf. Maier, Julio, Derecho Procesal Penal, t. I, ps. 315 y ss.; Ferrajoli, Luigi, loc. cit. ps.
562 y ss.; Vélez Mariconde, Alfredo, loc. cit., ps. 99 y ss.
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de estar concluido. Eje de este proceso lo constituy6 el esfuerzo por
adecuar el ejercicio del poder punitivo estatal a los canones de un
sistema republicano de gobierno, propugnando por un modelo pro-
cesal con reparto de funciones y que garantizara el respeto pleno de los dere-
chos fundamentales del ciudadano’.

En efecto, sélo cuando comenzaron a resonar las nociones de
“soberania popular”, “division de poderes”, “derechos inalienables
del ciudadano”, etc., solo entonces, digo, estuvieron dadas las condi-
ciones para la separacién formal de las funciones de perseguir y juz-
gar, y la creacion de un érgano especifico para la persecucion penal, el
Ministerio Publico. No en vano se lo ha definido como “hijo de la
revolucion”, en alusion a las ideas de la ilustracion que sustentaron
esa transformacion politica'?.

Con todo, las leyes procesales penales revolucionarias de 1791,
inspiradas en las instituciones del derecho inglés, que pretendian in-
troducir al continente, quedaron a medio camino entre el modelo
anglosajon de acusacién popular y la tradicion francesa de persecu-
cién publica, a lo que se sumé que esta ultima funcién, a través de
una compleja regulacion, fue confiada a varias magistraturas de diver-

sa indole!!.

% Roxin, Posicién juridica y tareas futuras del ministerio publico, ps. 40 y ss., Derecho
Procesal Penal, ps. 563 y ss.; Ferrajoli, Luigi, loc. cit., ps. 566 y ss.; Maier, Julio, loc. cit., ps.
334y ss., El ministerio publico: ;un adolescente?, ps. 30 y ss.

10 Maier (El ministerio publico: sun adolescente?, p. 29) pone de manifiesto esta filiacion
solo indirecta con la revolucion en tanto que el Ministerio Fiscal es herencia del derecho
francés napoleonico y de la critica que supuso a la organizcion procesal revolucinaria,

1 Cf. Roxin, Derecho Procesal Penal, ps. 564 y s., 585 y s.; Maier, Derecho Procesal Penal,
t. I, ps. 340 y ss.; Vélez Mariconde, Alfredo, loc. cit., ps. 131 y ss.

20



21

Por ello, si bien producto de las ideas ilustradas que encarné y
difundi6 la revolucion, la organizacion del Ministerio Fiscal, como
6rgano estatal encargado de la acusacion publica, fue obra de la legis-
lacién postrevolucionaria, concretamente, la ley del 7 de pluvioso del
ano IX (1801) y, fundamentalmente, del Code d’ instruction criminelle de
1808, mas conocido como codigo de Napoleon'2.

Creo importante, sin embargo, destacar dos caracteristicas que
signaron, desde un comienzo, la existencia del Ministerio Fiscal.

En primer lugar, la magistratura del acusador publico penal se
mont6 sobre una ya existente; me refiero a los procuradores del rey,
surgidos durante la edad media como representantes personales del
monarca para la defensa en juicio de sus intereses patrimoniales’s.
Ocurre que, como es sabido, cuando la lucha entre el rey y los seno-
res feudales —verdaderos Estados dentro del Estado— se decidié a
favor del primero, dando paso al periodo conocido como absolutis-
mo (siglo XVI), la persona del monarca y su patrimonio pasaron a
confundirse con los del Estado. LLos procuradores del rey vieron en-
tonces reformulada también su funcion a favor de los intereses estata-
les. La presencia de esos funcionatios para la custodia de la percep-

cion de las penas pecuniarias, asociadas a la condena penal, lo coloca-

12 Maier, Julio, loc. cit., ps. 348 y ss., El ministerio pablico: sun adolescente?, ps. 31y ss;
Ferraojli, Luigi, loc. cit., ps. 566 y ss.; Roxin, loc. cit., ps. 565 y ss.; Vélez Mariconde, Alfre-
do, loc. cit., ps. 136 y ss.

1 Vélez Mariconde, Alfredo, loc. cit., ps. 122 y ss;; Claria Olmedo, Jorge, loc. cit., ps. 18y
s. Sobre los antecedentes de esta magistratura en el derecho romano (procuratores caesatis,
advocati fisci), cf. Maier, Julio, loc. cit., p. 22 y ss.



