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1. LANORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

La Convencion Nacional Constituyente que se reuniera en 1994 en la ciudad de Santa Fe dedica la Seccién
Cuarta al Ministerio Publico (art. 120).

Lo ubica, asi, como un érgano fuera de los poderes clasicos a los que se dedican otros capitulos de la
Constitucion. En la etapa preconstituyente, que culminara con la ley 24.309 existian cuatro modos de
entender la posicion institucional que le correspondia al Ministerio Publico dentro de los poderes del Estado.
El criterio mas tradicional lo ubicaba dentro del Poder Ejecutivo, apoyado por los procesalistas clasicos
(Castro, Oderigo, Alsina y Jofré). En el derecho comparado (Francia, Alemania y Estados Unidos), se lo
organizaba como una institucion "con marcados rasgos de dependencia de la rama ejecutiva o, en todo
caso, independiente del Poder Judicial". El art. 147 de la Constitucién de Peru asilo admite.

Otra corriente emplea el criterio de pertenencia al Poder Legislativo. Pero la mas difundida incluye a la
institucion dentro del Poder Judicial (Palacio, Clareal Olmedo, Rubianes, De la Riestra).

La inclusion en el Poder Judicial se advierte en la legislacién espafola y, entre nosotros, en la Constituciéon
cordobesa.

La citada ley declarativa de la necesidad de la reforma establecié que debia considerarse al Ministerio
Publico como érgano extrapoder. Asi el Dr. Sagues quien ha tematizado esta corriente (La Ley, 1987-E,
848). El Ministerio Publico, sefiala, no es un ente servicial del Poder Ejecutivo. Y tras sefalar sus roles indica
que la necesidad dejerarquizarlo impone ubicarlo como una magistratura autbnoma, independiente del
Poder Ejecutivo y del Judicial.

Este era el menu antes de la etapa constitucional propiamente dicha. El art. 120 sancionado, que tuviera
oportunidad de sostener como miembro informante en el Plenario de la Convencidn, estatuye dicho caracter
extrapoder: "el Ministerio Publico es un érgano 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 coordinacién con las demas autoridades de la Republica. 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 remuneracion”.

Nos toca ocuparnos de la figura del Defensor General de la Nacidon, que es una absoluta novedad
institucional. Se ha seguido al respecto, conforme al criterio propugnado por el convencional Mariano
Cavagna Martinez, la pauta que ya habia consagrado la Corte Suprema de la Nacion al incorporar al
Defensor General de la Nacion en su organigrama. Esto --son palabras del proyecto de dicho jurista
implicaba la supresion de una verdadera esquizofrenia, al supraordenar en una sola cabeza --la del
Procurador General de la Nacion-- funciones tan disimiles como el ejercicio de la accién penal y la defensa




de los intereses generales de la sociedad. Cierto que ambos funcionarios deben velar por el principio de
legalidad, pero sin duda el sabor que acuerda al defensor general su rol especifico da fundamento a una
especificacion.

Una breve resefa historica ilustra sobre la confusion de los roles que se ha mantenido hasta la nueva
creacion constitucional. Alcala Zamora y Castillo recuerda que de la monarquia pirenaica u oriental o
confederacion de aragoneses, catalanes y valencianos proviene una magistratura que se instituyera en 1337
por Pedro IV El Ceremonioso. De alli nace el famoso Padre de Huérfanos, que fuera precedente de los
organismos tutelares, fundamentalmente de menores. Bajo Marco Aurelio existia la "pretura tutelar" que se
enderezaba a conferir representantes a los seres débiles y nifos.

En las ordenanzas provisionales del Cabildo de Buenos Aires, el 21 de octubre 1814 y con la firma del
Director Posadas se crea el cargo de Asesor. Se le otorga la facultad de intervenir en todas las instancias,
pero con respecto a los intereses de los menores. Cuando Rivadavia, el 24 de diciembre de 1821, suprime
los Cabildos, el decreto dispone en el articulo sexto que se nombre un letrado para desempanar la funcién
de defensor de pobres y menores y procurador general de la Provincia. Viamonte, el 14 de noviembre de
1829, reorganiza esta defensoria creando el cargo de Defensor, asistido por un asesor de menores. En junio
de 1863 la Defensoria se reorganizd, reglamentandose las funciones por decreto del 23 de noviembre de
1864.

Cuando Victorino de la Plaza y Rosa proyectaron la ley organica de los tribunales de la Capital aconsejaron
la unificacion del Ministerio Publico. De aqui proviene la situacion institucional que pone remedio la nueva
normativa de la Constitucion. En efecto, en ese proyecto se atribuye a los agentes fiscales las funciones
desempefiadas hasta entonces por los defensores. La Comision del Senado, con la Presidencia de
Aristébulo del Valle, mantuvo la separacion. declarandose que la accion del Ministerio Fiscal debia quedar
reducida a la esfera judicial, en tanto la otra actividad deberia llegar hasta el hogar.

Asi llegamos a la ley 1893 cuya articulo 140 establece que la Defensa Oficial se hara, en la Capital de la
Republica, por un Defensor de Pobres y Ausentes ante la Corte Suprema y juzgados federales y por seis
defensores de pobres y ausentes ante los juzgados de los civil y comercial del crimen y correccional y para
ante las Camaras respectivas. Esta organizacién, como es sabido, ha sido modificada posteriormente, pero
la dicotomia padecia de un evidente desbalance a favor de la presencia de un Procurador General. Es mas:
yendo mas alla de la norma constitucional la ley organica de la justicia nacional establecié en su articulo 21
que la Corte Suprema de Justicia estaba compuesta de cinco jueces y un Procurador General, sin
establecer la existencia de un funcionario homologo para la actividad especifica de la defensa. Por una
suerte de costumbre, se opero la identificacion de la Procuracion con el Ministerio Publico Fiscal quedando
oscurecida la otra faz ahora con relieve institucional propio.

2. PERFIL DEL DEFENSOR GENERAL DE LA NACION

Desde luego, el articulo 120 se aplica a los dos integrantes que son cabeza del Ministerio Publico y a los
miembros que se alinean en los dos érdenes. Por lo tanto, rigen también para el Defensor General y sus
colaboradores los rasgos esenciales: independencia funcional y autarquia financiera. La norma ha
enfatizado la primera, incluso calificandola de autonomia, concepto técnicamente diferente. Pero en dicho
énfasis se advierte el deseo de hacer inequivoca la falta de dependencia, por manera de consagrar que el
Ministerio Publico no depende de ningun dérgano que ejerza funciones administrativas, judiciales o
legislativas. De forma que no s6lo se ha desvinculado al Ministerio Publico del poder politico sino que se
fortalece su capacidad institucional para cumplir acabadamente el cometido que le encomienda la
Constitucion.

El segundo rasgo --autarquia financiera-- fortalece el objetivo rector, debiendo completarse con el parrafo
final del articulo que se refiere a la intangibilidad de las remuneraciones de los miembros de la institucion.

Pero es en el andlisis de las funciones que ha de resaltar con mayores notas el enaltecimiento del Defensor
General de la Nacioén. La normativa comun atribuye al Ministerio Publico --y por ende, a sus dos repartos--
promover la actuacion de la Justicia en defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad.

Esto implica el apoyo y sustento del orden juridico tematizado en la piramide juridica consabida. incluyendo
la actuacién en casos en que se cuestione la constitucionalidad de leyes y decretos.




Consideramos que se debe hacer hincapié en la funcion asignada en orden a la defensa de los intereses
generales de la sociedad. En efecto, la redaccion otorgada por la Ley Fundamental engloba en la
incumbencia tanto la proteccion de los intereses particulares de aquellos a los que la ley considere pobres,
ausentes o incapaces cuanto a los intereses generales en orden al control republicano y la defensa del
sistema democratico, que la Constitucién reformada ha relevado al incorporar la necesidad de tutelar la ética
publica.

En nuestro criterio, la vigilancia de la conducta de quienes desempefian funciones publicas asi como la
persecucion del crimen organizado, integran un marco conceptual que ha de permitir afrontar la lucha contra
manifestaciones delictivas que ponen en entredicho la firmeza y eficacia de la democracia. Para el disefio
institucional que nos rige, no existe un interés general de mayor alcurnia que esa defensa de la democracia.

Queremos recordar aca que ya en Roma la concentracidén del poder y las demasias de los funcionarios, asi
como la exorbitada hegemonia de las clases ricas en su lucha para conservar sus privilegios. cre6 una
permanente efervescencia. A diferencia de lo acontecido en el mundo griego, los poderosos acumularon
mayores riquezas y corrompieron el poder. Bastante avanzado el siglo IV, ante la corrupcion que se iba
generalizando, los Emperadores Valente y Valentiniano crearon los defensores civitatis o civitatum Estos
funcionarios populares tuvieron a su cargo la defensa de los intereses de los desvalidos y los reclamos
contra las violencias de los funcionarios. Eran elegidos directamente por el pueblo. Al comienzo tuvieron el
caracter de defensor de oficio o abogados de pobres pero con posterioridad se les concedia una
jurisdicciéon mas amplia. Es de recordar la famosa acusacién de Cicerdn en el caso de Verres. Cicerdn fue
precisamente defensor y asi inicid su singular carrera al pedir el enjuiciamiento del magistrado corrupto,
como ha quedado escrito en la famosa Verrina.

Con el curso del tiempo se fue modificando la naturaleza de las funciones del defensor civitatis que al
principio sélo se limitaba a la proteccion de los humildes contra las exacciones ilegales, la usura y los
atropellos de las autoridades. Pasé asi a convertirse en un funcionario judicial, confiriéendosele autonomia e
inclusive la funcién de fiscalizar toda clase de impuestos y aun la administracion financiera.

En ocasion de informar al despacho en el Plenario de la Convencion Constituyente me permiti hacer
referencia a la Constitucion colombiana. Es muy interesante el proceso constitucional de aquél pais en
materias de érgano de control. El constituyente colombiano reformulé la Contraloria General de la Republica
pero incluyd entre los organismos de control a la Procuradoria y al Defensor del Pueblo. ¢ Cuales fueron las
motivaciones de este proceso? Diaz Arenas (La Constitucidn politica colombiana) sefala: "EI ambiente
nacional que inspira el proceso constituyente se ve signado por dos formas que han corroido la legitimidad
de las instituciones colombianas. La corrupcion y la impunidad son lastres que en nuestro medio han
adquirido dimensiones insospechadas". Y agrega: "catalogar la corrupcion y la impunidad como formas
antes que como fenomenos tiene el sentido politico de exponer su caracter generativo de relaciones de
poder y de reproduccién social. La clientela, como agrupacion politica, desarrolla un actuar basado en su
expansion. La corrupcién se vincula con un sistema patrimonialista que convierte al Estado y su sistema de
instituciones, deformando los mecanismos de participacion y extension de los beneficios sociales. La
Cuestion de la impunidad se vincula con la eficiencia administrativa y técnica, que desagua en la crisis del
control". Y fue la idea de fortalecer la Procuraduria uno de los temas allegados para solucionar los problemas
de la corrupcién. Asi se consagra una nota expresa: el Procurador General de la Nacion tiene dentro de sus
funciones defender los intereses de la Nacion. Pero no sélo "los intereses colectivos, en especial el
ambiente" sino también la vigilancia, investigacion y sancion de los funcionarios publicos.

De esa manera se incluye la lucha contra manifestaciones delictivas como el trafico de drogas, el lavado de
dinero, la simulacion fiscal, los procesos de licitacion, etc.

Debe reconocerse entonces un nuevo rol al novisimo instituto constitucional: el combate contra la corrupcion,
que debe contar un 6rgano apto para la tutela de la ética publica y haga viable la persecucion y progresiva
erradicacion de las diversas manifestaciones del crimen organizado. Precisamente el articulo 36 de la nueva
Constitucion en su parte final considera que atente contra el sistema democratico quien incurriere en grave
delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las
leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos. La norma remata disponiendo que el Congreso
sancione una ley sobre ética publica.

En las sesiones de octubre y noviembre de 1995 de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Poltticas,
el constitucionalista Alberto Spota sefala que debe diferenciarse el ambito de lo publico y lo privado en la




consideracion de la norma constitucional. La sociedad argentina -expresa- estima que las conductas
configuradas y prohibidas en el codigo penal referidas a delitos contra la Administracion Publica (abuso de
autoridad, violacion de los deberes de funcionario publico, cohecho, malversaciéon de caudales publicos,
exacciones ilegales, enriquecimiento ilicito de funcionario y empleados publicos, prevaricato, etc.) no son
suficientemente operativas. El telos del articulo 36 de la Constitucion significa ampliar el &mbito juridico de la
legislacion penal y civil, incriminando conductas hasta ahora metajuridicas . Y creo conveniente traer aqui a
colacion --ya que el problema de la corrupcién y del crimen organizado desbordan los limites geograficos-- la
vision que aporta un politdlogo espafriol, actual rector de la Universidad Carlos lll de Madrid, Don Gregorio
Peces-Barba. Comienza por tipificar a la corrupcion como aquella que se produce "a caballo en el ambito de
las instituciones y de la sociedad civil'. Para él las irregularidades en la sociedad civil no son actos de
corrupcion. Son delitos como la estafa o falsedad. En cambio la corrupcién tiene siempre una dimensién y un
impacto politico. Agrega que si bien no es exclusiva de ningun sistema politico ni de ninguna ideologia esta
ya generalizada, comenzando su expansion a partir de la Segunda Guerra Mundial, y en los ultimos veinte
afos. Se produce un aumento espectacular de la informacién de la corrupcion que la hace uno de los temas
centrales de los estudios cientifico-politicos. Y el autor espafiol tras analizar las causas econdémicas y
politicas, recomienda dictar normas drasticas que la combatan, ya que es un fendmeno que erosiona y
compromete las instituciones democraticas.

José Manuel Estrada supo decir ninguna forma politica reclama una moralidad tan severa como la forma
democratica. Se cuenta ahora, como se tuvo oportunidad de sefalar en la Asamblea de Santa Fe, con la
posibilidad de conferir al Defensor General de la Nacién dentro del ambito de su competencia para la
proteccién de los intereses generales del pais, la tutela de la ética publica y la vigilancia de las conductas de
los que desempefan funciones publicas, asi como la persecucion del crimen organizado alguna de
manifestaciones ya he enumerado.

Y recordando que la mejor respuesta a las preguntas es la accion, recomendar que en el proyecto de ley
organica del Ministerio Publico presentado por el Senador nacional Jorge Yoma se incorpore en el articulo
50 la atribucion de la defensa de la ética publica y de la persecucion de las conductas que la comprometen,
en tanto y en cuanto significan un agravio al sistema democratico cuya defensa la nueva Constituciéon ha
enfatizado expresamente.




